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APRESENTACAO
A NATUREZA E O CONCEITO DO DIREITO — VOL. lll, coletédnea de vinte e sete

capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, discute tematicas que circundam
a grande area do Direito e dos dialogos possiveis de serem realizados com as demais
areas do saber e com situagbes sociais que exercem no sistema juridico a necessidade de
mudar, atualizar e assim se mostrar atualizado frente as demandas da comunidade.

Em cinco divisbes estdo debates que circundam direitos humanos, principios
constitucionais, direitos da personalidade e meios para resolugcéo de conflitos; direito e os
hipossuficientes; universo criminal, violéncias e o sujeito feminino; meio ambiente, direito e
a realidade agro; e direito e educacéo.

De inicio, direitos humanos, principios constitucionais, direitos da personalidade e
meios para resolucéo de conflitos nos traz analises interessantes como decis@o da corte
interamericana sobre realidade nacional, constitucionalismo brasileiro alicercado em licoes
de fraternidade e solidariedade, discussdes sobre a principiologia constitucional, resguardo
da imagem mesmo de pessoas reconhecidas socialmente, bem como restauro da ordem
social por meio de mecanismos de resolugéo de conflitos e mediagéo, praticas de um novo
direito para uma nova sociedade que urge em busca de decisdes rapidas e eficientes.

No direito e os hipossuficientes sdo verificadas contribuicbes que versam sobre
direito migratorio, regulacao juridica do trabalho migrante, direito a afetividade do menor,
seja crianga ou adolescente, PJe e 0 acesso, ou falta dele, para a pessoa idosa, além do
ex-apenado e mercado de trabalho.

Em universo criminal, violéncias e o sujeito feminino sdo encontradas questées como
politica criminal da transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis, superlotacédo
carceraria e ineficacia das alternativas até entao apresentadas, discurso midiatico, violéncia
e feminicidio, opressao vivenciada pela mulher, perfil dos assassinatos e feminicidios no
Ceara, bem como a justica restaurativa como instrumento de resgate para mulheres que
sofrem violéncia.

No debate meio ambiente, direito e a realidade agro é contemplada reflexéo sobre
direitos ambientais, responsabilizacdo ambiental, agrobiodiversidade e preservacdo de
sementes, como também o contrato de integragéo vertical agroindustrial.

Por fim, direito e educagéo aborda direito & educacgéo, ensino juridico, perspectiva
waratiana, direito vivo e educacéo como elemento basilar para uma cultura de paz.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
analisar o instituto do Direito Vivo sob a
Otica de Eugen Ehrlich e algumas de suas
manifestagdbes no ordenamento juridico
brasileiro. Sabe-se que Ehrlich, adepto da
corrente do direito livre, desenvolveu um
método de compreender o fendmeno juridico a
partir da anélise sociologica dos fatos sociais,
dando énfase ao aspecto fatico-normativo do
direito, e ndo apenas, na concepg¢éo de que o
direito se encontra na legislacéo. Ao refutar tal
entendimento, Eugen sustenta que o Direito
Vivo se desenvolve nas associa¢gbes como
a familia, o Estado e a comunidade, sendo
caracteristica a sua dinamicidade. Revela a
necessidade de o jurista transformar esses
fatos normativos em preceitos juridicos,
denominado direito legislado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Vivo.
legislado. Associagbes. Eugen Ehrlich.

Direito

ABSTRACT: This article aims to analyze the
Instituto do Direito Vivo from the perspective of
Eugen Ehrlich and some of its manifestations
in the Brazilian legal system. It is known that
Ehrlich, a supporter of the free law chain,
developed a method of understanding the legal
phenomenon from the sociological analysis of
social facts, emphasizing the factual-normative
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aspect of law, and not only, in the conception
that law is in the legislation. In refuting this
understanding, Eugen maintains that the
Living Law develops in associations such as
the family, the State and the community, its
dynamism being characteristic. It reveals the
need for the jurist to transform these normative
facts into legal precepts, known as legislated
law.

KEYWORDS: Living Right. Legislative law.
Associations. Eugen Ehrlich.

11 INTRODUGCAO

O presente artigo tem como espoco
analisar o instituto do “Direito Vivo” sob a 6tica
de Eugen Ehrlich, que no final do XIX e inicio
do século XX, fez parte do movimento do
Direito Livre e concebeu a sua teoria sobre o
Direito Vivo em contraposicéo ao positivismo
juridico defendido por Hans Kelsen. Assim,
Eugen Ehrlich compreende a existéncia
de um direito vivo, independente do direito
legislado. Ehrlich define a sociedade néo
como um agrupamento de individuos, mas
como o agrupamento de associacOes, tais
como: a familia, o Estado, a comunidade
etc. Portanto, para o direito vivo cada
individuo pertence a uma associacdo, na
qual é reconhecido e se submete as regras
internas. Nessas relacdes sociais € que se
manifesta o direito vivo, por meio das regras
de convivéncia entre os seus membros.
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Denota-se assim, o forte carater sociolégico da teoria do Direito Vivo de Eugen
Ehrlich, pois conforme essa teoria o direito ndo se encontra somente nas preposi¢oes
juridicas, as quais s&o genéricas e abstratas, mas sim na complexidade e na dinamicidade
das relagdes sociais. (EHRLICH, 1986, p. 3)

Na sequéncia, apresenta-se breves comentarios sobre as fontes desse direito vivo,
isto é, o Estado, a familia, a igreja, a propriedade, o contrato, as comunidades, as decisdes
judiciais, etc. Entender sua constituicdo e o seu desenvolvimento podem explicar como as
prescri¢des juridicas séo estabelecidas.

Por fim, busca-se demonstrar a manifestagéo do direito vivo, conforme concebido por
Eugen Ehrlich, no Ordenamento Juridico Brasileiro. Para tanto, foi identificado e analisado
alguns julgados dos tribunais das principais cortes Brasileiras, os quais nitidamente,
revelam a manifestacao do direito vivo.

21 EUGEN EHRLICH E O DIREITO VIVO

Eugen Ehrlich nasceu na Austria em 1862, foi professor e jurista, austriaco da
Boukowina, pertencente a escola do Direito Livre, movimento surgido na Alemanha em
1906, considerando um dos grandes expoentes e fundador da Sociologia do Direito, o qual
desenvolveu a sua teoria na obra “Fundamentos da Sociologia do Direito de 1913”. Nesta
obra o autor compreende o fenébmeno juridico na ideia de que o direito ndo se encontra
preso a legislacdo, mas na dinamica fatica da vida, nas praticas sociais. Tal pensamento
rompe com a doutrina majoritaria de sua época, o positivismo, que tinha como principal
icone e defensor Hans kelsen. (MALISKA, 2015, p.17).

Neste contexto historico, especificamente, no inicio do século XX, surgiram diversas
escolas de contestacao as teorias que justificavam as dogmaticas juridicas e, principalmente
sua relagdo com a sociologia. Surgiu assim, na Alemanha e na Austria, a chamada Escola
do Direito Livre (Freirechtsbewegung), cujo maior expoente foi Eugen Ehrlich (ARNAUD;
DULCE, 2000, p. 72).

Notadamente, defendia-se a existéncia de um Direito Livre, de um Direito social,
a margem do Direito Estatal. Podem-se citar como outros integrantes desta corrente de
pensamento Hermann Kantorowicz e Ernst Fuchs. Segundo André-Jean Arnaud e Maria
José Farifias Dulce (2000, p. 74):

O Movimento do Direito Livre foi uma corrente “critica” ante o formalismo,
o legalismo e o idealismo, que eram caracteristicas dominantes da ciéncia
juridica alema no inicio do século XX, configurada, sobretudo, pela
Begriffiurisprudenz (Jurisprudéncia dos Conceitos). E preciso interpretar o
aparente “radicalismo” das teses defendidas pelos autores do Movimento do
Direito Livre em seu contexto histérico. Conquanto elas tenham, com o passar
do tempo, provocado muitas criticas e muita polémica, varias delas foram,
hoje, integradas no desenvolvimento da ciéncia do direito.
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Ehrlich sustenta que o fendmeno juridico dever ser analisado e compreendido como
um fenémeno social, pois nasce no meio da “ordem interna das organizacdes sociais”.
Esta concepcgéo rejeita a ideia univoca do monismo juridico e seu paradigma formalista.
Segundo Ehrlich a sociedade € formada nao pela unido de individuos isolados, mas pelo
agrupamento de diversas associagoes, tais como: familia, cooperativa, comunidades, etc.
(MALISKA, 2015, p.85).

Portanto, néo ha para o autor o direito individual, mas apenas o direito social, pois
“para o direito a pessoa individualmente considerada somente existe como membro de uma
das varias associacbes em que se vé inserida ao longo de sua vida’. (MALISKA, 2015,
p.85).

No seio dessas associacdes sociais diversas regras sao reconhecidas por seus
integrantes como determinantes da convivéncia social e agem de acordo com tais regras,
sdo as regras do direito, da moral, da religido, dos costumes, das boas maneiras etc. Ao
que Ehrlich chamou de fatos sociais, produtos da forca que agem nessas associagdes e
ndo podem deixar de ser consideradas. (MALISKA, 2015, p.86).

Quando tais regras regulam o modos de agir, impondo ordens e proibi¢cdes
abstratamente aos integrantes das associagcdes denominou de normas. Assim, a ordem
interna das associagdes sdo determinadas pelas normas juridica, ou seja, “o direito
empirico, aquele praticado nas associagbes, que independem de determinacdo legal’.
(MALISKA, 2015, p.87).

Assim, para Ehrlich, o Direito Vivo surge e se desenvolve nessas associagdes,
s@o as normas juridicas que ainda nao se tornaram prescricbes normativas, ou seja, leis
emanadas do Estado. Esse é o Direito Vivo, que existe independentemente do Estado, e é
aceito e respeitado pelos membros das associac¢des, pois possuem coercao propria.

Nesta esteira, Ehrlich assevera que “o direito vivo é aquele que, apesar de nao
fixado em prescri¢des juridicas domina a vida”. (EHRLICHI, 1986, p. 378).

Ehrlich critica o Direito Legislado, no sentido de que este Direito ndo expbe a
realidade da vida em sociedade:

Nossos Codigo sempre estéo sintonizados com uma época muito anterior a
contemporénea e toda a arte juridica do mundo n&o seria capaz de retirar deles
o verdadeiro direito de seu tempo, simplesmente pelo fato de que eles nao
contém. As relagdes juridicas com que lidam s&o tao inigualavelmente mais
ricas, complexa e cambiantes do que antes, que a propria ideia de esgota-las
em um Coédigo seria uma monstruosidade. Querer aprisionar o direito de uma
época ou de um povo nos paragrafos de um Cdédigo corresponde mais ou
menos a querer um grande rio num agude: 0 que entra n&o é mais correnteza
viva, mas agua morta em muita coisa simplesmente néo entra. (EHRLICHI,
1986, p. 374).
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Dessa maneira o direito legislado (codificado), ndo corresponde ao direito praticado
nas relagdes sociais, essa dissonancia entre a norma positivada e o Direito Vivo afasta o
pensamento de que a Unica fonte do direito € a norma emanada do Estado.

Para demonstrar e justificar a sua teoria Eugen Ehrlich apresenta alguns exemplos
do Direito Vivo, incialmente, refere-se ao casamento no campesinato austro-aleméao, no
qual o regime de comunhdo de bens praticado pelas associacbes € totalmente diferente
do regime de comunhé&o das prescricoes do Codigo Civil Austriaco e, por conta disso, as
prescri¢des juridicas do codex nunca séo aplicadas. (EHRLICHI, 1986, p. 375-6).

Nesta senda, apresenta ainda o autor o fendmeno do contrato de arrendamento
agrario, nos quais as prescri¢des juridicas Alemas e Austriacas sdo substituidas pelas
determinagdes dos proprios contratos das partes envolvidas. A norma vigente ndo expressa
aquilo que realmente acontece nas associag¢des sociais, o Direito Vivo praticado pelos
integrantes das associagOes estdo dissociados da norma positivada. (EHRLICHI, 1986, p.
376).

No que tange ao direito de familia, esclarece Ehrlich:

Tomemos ainda o direito familiar. O que se chama a atencéo do observado é
a contradicéo entre a ordem familiar realmente existente e a que os codigos
exigem. Creio que na Europa ndo existe pais em que as relacdes entre homem
e mulher, entre pais e filhos, entre familia e seu meio realmente sejam tais que
correspondam as normas do direito vigente, em que 0s membros de uma
familia em sua convivéncia diaria procurassem por em pratica os direitos que a
letra da lei Ihes assegura. Com isso esta claro que também neste caso o direito
vigente ndo reproduz o quadro mais palido daquilo que realmente acontece
na vida. Por isso de forma alguma a ciéncia e o ensino podem restringir-se a
explicar o que esta escrito na lei; eles deveriam investigar as configuragdes
reais, que séo diferentes em cada classe social e em cada regido, mas que
possuem uma esséncia uniforme e tipica. Nao se discute aqui se a lei perdeu
o dominio sobre a vida ou talvez nunca o tenha possuido, se avida evoluiu
para além da lei ou nunca tenha correspondido a ela. Também aqui a ciéncia
como a doutrina do direito cumpre mal a sua tarefa se ela se limita a descrever
0 que a lei prescreve e ndo o que de fato acontece. (EHRLICHI, 1986, p. 377).

Dessa maneira, Eugen Ehrlich demonstra que, no seio das associacdes, opera-se
diversas regras e normas regulatérias comportamentais, que sédo praticadas e observadas
pelos cidadaos, ainda que tais regras e normas nao estejam positivadas no ordenamento
juridico.

2.1 As Fontes do Direito Vivo

Para Eugen Ehrlich as fontes do Direito Vivo sdo as associagdes, tais como:
Estado, familia, Igreja, propriedade, contrato, comunidades etc., portanto, entender a sua
constituicdo e o seu desenvolvimento e a sua estrutura interna podem explicar como as
prescri¢des juridicas sdo estabelecidas. (MALISKA, 2015, p.120).
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Como se observa a teoria de Ehrlich é desenvolvida no historicismo, encarando
o fenébmeno juridico de forma empirica, 0 qual se desenvolve no tempo e na Histoéria,
sendo necessario a analise sociolégica dos fatos sociais construidos na esfera interna das
associagdes, que compde a sociedade.

Destaca ainda como uma das principais fontes do Direito Vivo “o moderno documento
legal”, ou seja, a sentenca judiciaria, as quais expressam as manifestacdes do Direito Vivo,
utilizada para a correcao da interpretacao das leis e das construcoes juridicas. (EHRLICHI,
1986, p. 378).

Portanto, para Ehrlich (1925, p. 128, apud COSECHEN; MALISKA. 2016. p. 239).
“A observacgéo viva da realidade é a melhor fonte dos conceitos juridicos”. Assim, o Direito
Vivo é extraido da observagéo das relagbes concretizadas no meio da sociedade, basta
observar os habitos, os contratos, os estatutos, as declaragbes de Ultima vontade, para
extrair as regras que regulam as relagdes interpessoais.

Entretanto, Ehrlich (1986, p: 145) ndo afasta a relevancia do direito positivado, pois

€ um instrumento normativo do proprio Estado Moderno na resolugéo dos conflitos.

Evidentemente seria uma ideia infantil desistir totalmente da legalizacdo do
direito dos juristas. O direito cientifico e o dos juizes superam o direito legal em
rigueza, maleabilidade; mas, numa fase superior de evolugéo, a humanidade
é confrontada com uma série de tarefas na vida juridica que, ao menos na
atual constituicdo social, s6 podem ser resolvidas pelo Estado.

Assim, para Ehrlich é perfeitamente possivel a convivéncia harmdnica entre o direito
positivado e o direito vivo, o primeiro apresenta-se como instrumento do Estado na busca
de suas finalidades, e, por consequéncia, o segundo, uma manifestacéo dos fatos sociais
reiteradamente perpetrados nas associagoes que regulam as regras de convivéncia, mas
adverte que: “uma ciéncia juridica util ndo pode apenas se reduzir ao direito escrito, mas
deve também dar atencdo ao que de fato ocorre na pratica juridica’. (MALISKA, 2015,
p.127).

31 AS MANIFESTAQ()ES DO DIREITO VIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O pensamento do Direito Vivo demonstra a realidade da sociedade, a sua
dinamicidade se contrapde ao carater estatico do direito legislado, pois o Direito Vivo vai
aonde o direito legislado ndo alcancga. Impossivel o legislador prever e antever todos os
fatos sociais, para posterior positivacdo. Assim, necessario se faz aos operadores do direito
recorrer ao direito vivo existente no &mbito social para a solugé@o dos litigios.

Porém, a aplicagéo do direito vivo deve ser submetida a uma filtragem constitucional.
Um Direito Vivo produzido por uma associagéo, que contraria a ordem constitucional, que
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atente contra a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, ndo podera ser
reconhecida pelo Direito Constitucional. (MALISKA, 2015, p. 139). Assim, ndo podemos
chamar de direito vivo, por exemplo, a coacdo exercida pelos Gangsteres. (MALISKA,
2015, p. 141).

Nesta toada, destaca-se a terrivel pratica criminosa perpetrada pelas milicias aos
moradores das favelas do Estado do Rio de Janeiro, na qual, sob grave ameaca controlam
o comércio local e ditam as regras de convivéncia aos moradores. Apesar dessa pratica,
sob o ponto de vista socioldgico ser considerado um “direito vivo” ndo pode ser reconhecido
pela norma constitucional, pois fere fortemente a dignidade da pessoa humana.

Especificamente, é no direito de familia, que se encontra a manifesta¢do do Direito
Vivo de forma mais latente. A contradi¢céo entre o conceito de familia no direito legislado e
no direito vivo reflete essa concluséo.

No direito legislado, notadamente, o Cdbdigo Civil de 2002, o legislador
infraconstitucional dedicou no livro IV da parte Especial, dos artigos 1.511 ao artigo 1.783,
do Direito da familia, o casamento, a separagéo e o divorcio, a protegdo dos filhos, as
relacbes de parentesco, a filiagdo e o reconhecimento de filhos, a adoc¢éo e o poder familiar,
a unido estavel, dentre outros assuntos destinado a familia.

Da simples andlise dos dispositivos anunciados, historicamente, chega-se a
conclusao de que para o direito civil a constituicao de familia € apenas a unido entre homem
e mulher, pois o Codex, dedica diversos artigos para regular o casamento. A preocupagao
exacerbada na formalizacéo e “sacralizacdo do casamento faz parecer que essa seja a
unica forma de constituir familia” (DIAS, 2011, p. 148).

Tal entendimento de que a familia € a unido entre homem e mulher imperou por
muito tempo na jurisprudéncia, expondo o conservadorismo da sociedade brasileira.

No entanto, com a evolugéo da sociedade, a familia ganhou novos contornos, novas
formas foram estabelecidas no seio da sociedade, € o direito vivo praticado e manifestado
no meio social. A unido entre pessoas do mesmo sexo seria considerado unidade familiar?
Pois bem, o direito positivado reconhece essa unido como uma unidade familiar.

A doutrina mais moderna atenta as mutagbes sociais percebeu o direito vivo em
relacdo aos arranjos familiares. Assim o que identifica a familia ndo & a celebracdo do
casamento nem a diferenca do sexo, mas o vinculo afetivo entre duas pessoas com
objetivos e propoésitos comuns. (DIAS, 2011, p. 42).

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226 (BRASIL, 1988), garantiu a familia
especial protecdo do Estado, reconhecendo a existéncia de outras entidades familiares,
além da constituida pelo casamento, como a unido estavel e a comunidade formada por
pais e seus descendentes. Uma interpretacéo literal da norma pode levar a conclusées
errbneas, levando a crer a inexisténcia de outros arranjos familiares, além dos referidos no

dispositivo.
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Diante disso, os magistrados, com fundamento na teoria Ehrlichiana, observando os
NOVOS arranjos sociais ndo demoraram para reconhecer a unidao de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar e garantir-lhe a protecéo juridica. Esses esforgo da jurisprudéncia
brasileira foi decisivo no sentido de garantir a dignidade da pessoa humana.

Nesta esteira, 0 Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n. 132 e ADI n. 4.277,
(BRASIL, 2011), reconheceu a unidao homoafetiva como entidade familiar, conferindo ao
artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002, interpretag@o conforme a Constituicao Federal, para
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Conforme a Corte ndo se pode discriminar as pessoas
em razao do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher, seja no plano da orientagéo
sexual de cada qual deles.

O Ministro Joaquim Barbosa' manifestou seu voto a favor do reconhecimento da
unido homoafetiva, observando:

Estamos diante de uma situagdo que demonstra claramente o descompasso
entre o mundo dos fatos e o universo do direito”. [...] “o direito nédo foi capaz
de acompanhar as profundas e estruturais mudancas sociais ndo apenas
entre nos, brasileiros, mas em escala global.

Como se vé o Ministro esposou a fragilidade do direito positivado, que néo é capaz
de abarcar todos os fatos da vida humana. A viséo restritiva de que o Direito se restringe a
norma positivada néo subsiste mais no ordenamento juridico brasileiro. O reconhecimento
do direito vivo restou expresso nos votos dos ministros da corte suprema no julgado da ADI
4.277, notadamente, no voto do Ministro Joaquim Barbosa.

Nesse passo, seguiu o Superior Tribunal de Justica— STJ —no Resp. n. 1.183.378/RS
(BRASI, 2012), no qual sublinhou os multiplos arranjos familiares reconhecidos pela Carta
Magna, nao sendo possivel negar protecédo estatal a nenhuma familia, independentemente
de orientagdo sexual dos seus membros, uma vez que todas possuem 0os mesmo nucleos
axiologicos da dignidade da pessoa humana. O direito a autoafirmacdo e a um projeto
de vida independe de tradicoes ortodoxias. Por fim, ressalta, que o direito a igualdade
somente se realiza se é garantido o direito a diferenca.

Ainda neste entendimento, refere-se o julgado do juiz Luis Claudio Cabral Chaves,
da 4® Vara de Familia e Sucessdes de Manaus, que reconheceu a unido estavel simultanea
de um homem com duas mulheres, apdés a morte dele. Conforme o magistrado, a ideia
tradicional de familia, para o Direito brasileiro, era aquela que se constituia pelos pais e
filhos unidos por um casamento, regulado pelo Estado.

1 Joaquim Barbosa manifestou seu voto reconhecendo a Unido Homoafetiva no julgamento da ADI: 4277 DF,
de Relatoria do Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341.
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A Constituicdo Federal de 1988 ampliou esse conceito, reconhecendo como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher. O Direito passou a
proteger todas as formas de familia, ndo apenas aquelas constituidas pelo
casamento, o que significou uma grande evolug&o na ordem juridica brasileira,
impulsionada pela prépria realidade?

Outra manifestagéo do direito vivo na jurisprudéncia patria relacionado ao direito de
familia encontra-se na multiparentalidade, ou seja, no reconhecimento da dupla paternidade
ou maternidade. Neste caminho segue a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica dos
Estados de Sao Paulo (BRASIL, SAO PAULO, 2012) e de Santa Catarina (BRASIL, SANTA
CATARINA, 2011), que foram os primeiros a acolher este entendimento:

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagcdo da Maternidade Bioldgica
Respeito a memadria da mae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e
de sua familia — Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiagao
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
considerac6es mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a nédo deixar
duvida, a quem nado conhece, de que se trata de parentes - A formacao
da familia moderna ndo consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso
provido. (TJSP, AC64222620118260286, 1* Cam. Dir. Privado, Rel. Des.
Alcides Leopoldo e Silva Junior, j. 14/08/2012).

PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUTORA QUE, COM O
OBITO DA MAE BIOLOGICA, CONTANDO COM APENAS QUATRO ANOS
DE IDADE, FICOU SOB A GUARDA DE CASAL QUE POR MAIS DE DUAS
DECADAS DISPENSOU A ELA O MESMO TRATAMENTO CONCEDIDO AQS
FILHOS GENETICOS, SEM QUAISQUER DISTINGOES. PROVA ELOQUENTE
DEMONSTRANDO QUE A DEMANDANTE ERA TRATADA COMO FILHA,
TANTO QUE O NOME DOS PAIS AFETIVOS, CONTRA OS QUAIS E
DIRECIONADA A ACAO, ENCONTRAM-SE TIMBRADOS NOS CONVITES DE
DEBUTANTE, FORMATURA E CASAMENTO DA ACIONANTE. A GUARDA
JUDICIAL REGULARMENTE OUTORGADA NAO E OBICE QUE IMPECA
A DECLARACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA, SOBRETUDO QUANDO,
MUITO ALEM DAS OBRIGACOES DERIVADAS DA GUARDA, A RELACAO
HAVIDA ENTRE OS LITIGANTES EVIDENCIA INEGAVEL POSSE DE ESTADO
DE FILHO. ACAO QUE ADEQUADAMENTE CONTOU COM A CITACAO DO
PAI BIOLOGICO, JUSTO QUE A SUA CONDICAO DE GENITOR GENETICO
NAO PODERIA SER AFRONTADA SEM A PARTICIPACAO NA DEMANDA
QUE REFLEXAMENTE IMPORTARA NA PERDA DAQUELA CONDICAO OU
NO ACRESCIMO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO ASSENTO DE
NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. O estabelecimento
da igualdade entre os filhos adotivos e os bioldgicos, calcada justamente
na afeicdo que orienta as nogbes mais comezinhas de dignidade humana,
soterrou definitivamente a ideia da filiacdo genética como modelo Unico
que ainda insistia em repulsar a paternidade ou maternidade originadas

2 Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/noticias/4995/novosite Acesso em 05/03/2019.
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unicamente do sentimento de amor sincero nutrido por alguém que chama
outrem de filho e ao mesmo tempo aceita ser chamado de pai ou de mae. 7
(TJSC, AC 2011.034517-3, 42 Cam. Civil, Rel. Des. Subst. Jorge Luis Costa
Beber, j. 18/10/2012).

Destarte, deduz-se pelo reconhecimento da jurisprudéncia brasileira da existéncia
do direito vivo Ehrlichiano, principalmente, no ambito do direito de familia, em que se mostra
uma realidade a luz do direito constitucional.

A releitura do direito civil a luz do direito constitucional propicia uma renovacéo
da dogmatica civilista que faz emergir um direito de familia vivo, que até
entdo era ignorado pelo direito legislado. Nota-se que o reconhecimento
desse direito vivo é feito no quadro da ordem constitucional, com referéncia a
principios constitucionais como dignidade da pessoa humana, solidariedade,
igualdade substancial, liberdade e democracia. (MALISKA, 2015, pp. 143-4)

No ambito do direito penal, encontra-se também a manifestacdo do direito
vivo, a analise sociolégica dos aspectos faticos sédo expressadas nos julgados atuais.
Especialmente, no que tange aos delitos patrimoniais e ao reconhecimento do principio da
“bagatela” ou ainda denominado principio da “insignificancia”.

Tal postulado ndo tem previsédo legal no direito brasileiro. Trata-se de uma criacédo
da doutrina e da jurisprudéncia, portanto, sendo assim, pode ser considerado uma
manifestagdo do direito vivo. A sua natureza juridica, para a maioria doutrinaria, € de
uma causa supralegal de exclus@o da tipicidade material. Pois se o fato &€ penalmente
insignificante, ou seja, ndo lesou € nem causou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado,
ndo ha motivo para intervengéo do direito penal.

Como bem observa MASSON (2014. p. 308), o principio da insignificancia ou
criminalidade de bagatela teve sua origem inicialmente no Direito Romano, no campo civil,
derivado do brocardo de minimus non curat praetor, isto é, o direito penal ndo deve se
ocupar de assuntos irrelevantes, incapazes de lesar o bem juridico tutelado, como por
exemplo a subtracdo do cadarco de um ténis em uma grande loja de cal¢ados ou ainda, a
subtracéo de uma folha de papel em branco de uma agéncia bancaria.

O Supremo Tribunal Federal, por intermédio do Ministro Celso de Mello, no Habeas
Corpus (HC) n° 84.412-0/SP (BRASIL, 2004), estabeleceu critérios que indiquem a
possibilidade de atencédo ao principio da insignificancia e, consequentemente, a aplicacédo
ou nao de pena. De acordo com o ministro, para que seja aferido o relevo material da
tipicidade penal, é necesséria a presencga dos seguintes vetores: a) a minima ofensividade
da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da acao; ¢) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento; d) inexpressividade da lesao juridica provocada.
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Em decisdo mais recente o Supremo Tribunal Federal (STF), ratificou o entendimento
da aplicabilidade do principio da insignificancia, demonstrando o posicionamento firme da
Corte, por intermédio do Ministro Celso de Mello, no julgado HC 145406 (BRASIL, 2017),
impetrado pela Defensoria Publica da Uni&o, determinou a extingédo da acao penal, na qual
um homem foi condenado pela Justica de Minas Gerais a prestar servico a comunidade
por furtar 12 caixas de bombom, no valor de R$ 96,00. Em sua fundamentacéo o Ministro
verificou que o caso em exame todos os requisitos foram preenchidos para aplicacéo
do principio da insignificancia, a saber: a ofensividade minima da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da a¢do, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesao juridica provocada. Desta forma, presentes
todos os vetores que autorizam a aplicacéo do principio da insignificancia restou afastada
a tipicidade da conduta.

Neste sentido é a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia, dentre inimeros outros casos, em
crime contra o patriménio, tentados ou consumados, de bens avaliados em: R$ 270,00
(STF, HC 95.957-RS, rel. Min Celso de Melo, j. 7.10.08); R$ 160,00 (STF, HC 93.393-RS,
rel. Min Cezar Peluzo, j. 14.04.09) R$ 154,57 (STF, HC 89.624-RS, rel. Min Carmen Ldlcia,
j. 7.10.08).

Nesta perspectiva, vislumbra-se outra manifestacao do direito vivo na seara penal.
No que tange ao delito de furto do art. 155, §1° do CPB, conhecida na doutrina como furto
noturno, fixou uma causa de aumento de pena, nos casos em que o furto seja praticado
durante o repouso noturno.

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével: (...)

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o
repouso noturno.” (BRASIL, 1940).

Como se observa a pena do delito de furto € aumentada em um tergo quando
praticado durante o repouso noturno, no entanto, a lei ndo define o que venha a ser “repouso
noturno”. Assim, cabe ao interprete analisar o caso concreto, observar a dinamica da
vida, dos fatos, para aplicacao da norma. Portanto, nesse contexto, exige-se o esfor¢o do
operador do direito buscar o sentido da norma no direito vivo, conforme a viséo Ehrlichiana.

A doutrina mais balizada de forma correta expde a necessidade do operador do
direito em buscar nos fatos sociais o direito vivo. Assim, o significado de repouso noturno,
para Damasio de Jesus (2013, p. 358):
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Repouso noturno é o periodo em que, a noite, pessoas se recolhem para
descansar. Enquanto na violacdo de domicilio o CP se refere a qualificadora
do fato cometido ‘a noite’, no furto menciona a circunstancia de o fato ser
praticado durante o periodo de repouso noturno. Nao héa critério fixo para
a conceituagdo dessa qualificadora. Depende do caso concreto, a ser
decidido pelo juiz. Assim, a qualificadora varia no espaco. Ninguém
dird que nao foi praticado durante o periodo de repouso noturno furto
realizado as 21 horas no centro de Sao Paulo. Entretanto, ocorrera essa
qualificadora numa fazenda do interior, uma vez que é comum nesses lugares
o recolhimento das pessoas, para o repouso, ainda bem cedo (grifo meu)

Para Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 803):

Com a expresséo durante o repouso noturno, por certo, a lei ndo se refere
ao nascer e ao por do sol, mas ao periodo de recolhimento, aquele em
que a populacéo deve dormir. Essa circunstancia, de natureza puramente
sociologica, deve ser analisada, casuisticamente, considerando os
habitos e costumes da localidade onde o fato ocorreu. A existéncia
ou ndo da majorante é matéria de fato, que deve ser examinada em cada
caso concreto. Na linha restritiva a que nos propomos, para se configurar a
majorante do repouso noturno necessita ser praticado em casa habitada, ja
em horério de repouso, porque, nessas circunstancias, efetivamente, afrouxa-
se a vigilancia do sujeito passivo, facilitando ndo s6 a impunidade mas
também o éxito do empreendimento delituoso. Levantaram-se sobre o tema
algumas orientagdes distintas: a) o lugar precisa ser habitado, com pessoa
repousando (RT, 559:358); b) o lugar ndo precisa ser habitado (RT, 537 :372 e
590:361); c) os moradores ndo devem estar acordados (RT, 498:323); d) nao
se exige a presenca de moradores (STF, RTJ, 64:593 e RT, 637:366). (grifo
meu)

Outro exemplo de manifestacéo do direito vivo no ordenamento juridico brasileiro
pode ser extraido do Recurso Especial n® 249026/PR, de 23/05/2000 (BRASIL, 2000). No
presente julgado foi garantido ao postulante o direito de sacar/levantamento do FGTS para
fins de tratamento de portador do virus HIV, apesar da lei 8.036/90, em seu art. 20, X,
prevé tal benesse somente para as pessoas acometidas por neoplastia maligna, ou seja,
cancer. O Tribunal de forma acertada entendeu que néo se pode apegar, de forma rigida a
letra fria da lei, e sim considera-la com temperamentos, a luz do texto Constitucional, para
garantir o pleno direito a satde, a vida e a dignidade da pessoa humana.

Veja-se a ementa do julgado:
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FGTS. LEVANTAMENTO, TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS
HIV.

POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. E possivel o levantamento do FGTS para fins de tratamento de portador do
virus HIV, ainda que tal moléstia nao se encontre elencada no artigo 20, XI, da
Lei 8036/90, pois nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencéo do legislador,
mormente perante o preceito maior insculpido na Constituicdo Federal
garantidor do direito a saude, a vida e a dignidade humana e, levando-se em
conta o carater social do Fundo que €, justamente, assegurar ao trabalhador
o atendimento de suas necessidade basicas e de seus familiares.

2. Recurso Especial desprovido.

Como se pode observar os exemplos doutrinarios e jurisprudéncias expostos acima,
tem reconhecido e revelado o “Direito Vivo”, ou seja, aquele que, apesar de nao fixado em
prescri¢des juridicas, domina a vida. (EHRLICH, 1996, p. 378).

O apego exacerbado ao direito positivado, a letra fria da lei, sem levar em
consideragdes os fatos sociais, ndo é suficiente para a solugédo dos diversos conflitos na
sociedade. A analise socioldgica pelo operador do direito conduz a identificar e trazer a

lume o “direito vivo”.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A guisa de consideragbes finais tem-se que objetivou compreender a construgcédo
tedrica do instituto do Direito Vivo na visédo de Eugen Ehrlich e a sua manifestagéo atual no
ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o pensamento de Ehrlich o direito ndo se restringe apenas as
normas que emanam do aparato estatal, originam-se, principalmente, das rela¢des sociais
praticadas nas associacoes sociais, tais como: a familia, a comunidade, a igreja etc. Essas
manifestacbes comportamentais expressam as regras de convivéncia e determinam a
origem das normas juridicas.

Essas regras de convivéncia praticadas no seio da sociedade, por vezes sao
reconhecidas pela jurisprudéncia brasileira, notadamente, nos julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, revelando assim o Direito Vivo.

Percebe-se que os magistrados, em suas decisdes, ndo estdo presos apenas ao
direito positivado/legislado, o qual é limitado e ndo apresenta as solu¢des para todos
os conflitos existentes da sociedade, assim, recorrer ao Direito Vivo, € um imperativo

necessario para resolugéo dos problemas sociais.

A Natureza e o Conceito do Direito 3 Capitulo 26 m



Uma das formas de manifestagéo do Direito Vivo é encontrada e revelada no direito
de familia, os novos arranjos familiares demonstram novas regras de convivéncia nas
associagdes familiares. No entanto, o direito de familia positivado ndo é capaz de satisfazer
as demandas existentes na sociedade, o que impde aos magistrados a inevitavel busca do
Direito Vivo para a solugéo dos litigios sociais, como forma de resolugao.

O reconhecimento das relacbes homoafetivas e pluriafetivas, bem como, o
reconhecimento da multiparentalidade, pelos tribunais, sdo alguns dos exemplos atuais da
existéncia e manifestacao do Direito Vivo.

No entanto, cumpre observar a necessidade de submeter os fatos sociais, que
revelam o Direito Vivo a uma filtragem constitucional, como forma de garantir o principio da

dignidade da pessoa humana e legitimacéao do Direito Vivo.
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