1

A (NÃO) NEUTRALIDADE DO JUÍZ DA ESCOLA DO DIREITO LIVRE: ANÁLISE DO JULGADO DE RECONHECIMENTO DAS UNIÕES HOMOAFETIVAS

Amanda Maria Álvares Figueiredo
Amanda Ricci da Costa

SUMÁRIO: Introdução; 1. A (não) neutralidade do juiz diante da Escola do Direito Livre; 2. Uma crítica a atuação do magistrado à luz do Exegetismo; 3. Uma análise da função do jurista no julgado das uniões homoafetivas; 4 Considerações Finais; Referências
RESUMO

 Faz-se, primeiramente, um aparato teórico da Escola do Direito Livre, buscando compreender a função do intérprete nesse movimento e, como seus precursores expõem os objetivos dessa Escola. Em seguida, se contrapõem as ideias defendidas pelo movimento do Direito Livre, através da Escola Exegética, que traz o jurista como neutro, possuindo apenas o dever de aplicar a lei. Por fim, estuda-se qual melhor método, entre essas Escolas, cabe no julgado das uniões homoafetivas.
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INTRODUÇÃO
Em meados do século XX surgiram diversos movimentos de reações às normas absolutas que eram postuladas hermeticamente, visto que o Direito não poderia ser conservado a ideia de que a única fonte seria a lei. Destarte, diversos posicionamentos começaram a surgir, e consequentemente doutrinas pelas Escolas de Interpretação das Normas Jurídicas. 

O juiz ao fazer as interpretações dos dispositivos das leis, absorve inconscientemente juízos de valores, por manter certa expectativa de sentidos sobre eles, bem como por conhecer o autor ou o assunto, ou seja, são pré-conceitos que adquiridos pelo sujeito intérprete se traduzem na maneira de enxergar o justo, influenciando no modo de como determinar as decisões, como expõe Mazotti (2010).

Nesse contexto surge o Movimento do Direito Livre, tendo como seus precursores Ehrlich e Kantorowicz. De acordo com Mazotti (2010), o Movimento pregava a liberdade do juiz para, diante de um caso concreto, buscar no Direito Livre a decisão mais justa, podendo a mesma estar de acordo ou não com os ditames do direito estatal vigente.

Em contrapartida, anteriormente ao século vinte, tem-se a Escola da Exegese, século XIX, que tem como fundamento o uso da própria lei como forma de aplicação do direito, ou seja, o juiz tinha que se ater somente ao que obtinha dos dispositivos legais para assim aplicar ao caso concreto. Portanto normas de cunho social ou de costume não poderiam ser utilizadas.

Assim infere-se que essa interpretação do exegetismo não condiz com as descobertas da modernidade, que passou a possuir novas condições de vida na sociedade e, exigiu que se aplicassem as leis a esses novos anseios da evolução da sociedade, cabendo ao juiz preencher tais lacunas em determinados casos.

Desta forma, busca-se analisar o reconhecimento das uniões homoafetivas sob um prisma da escola moderna de interpretação do direito, o Movimento para o Direito Livre, explorando-a teoricamente e compreendendo o papel da lei e do juiz na construção desta decisão judicial, contrapondo com a Escola da Exegese.
1 A (NÃO) NEUTRALIDADE DO JUÍZ DIANTE DA ESCOLA DO DIREITO LIVRE

O movimento do Direito Livre tivera Eugen Ehrlich, com a teoria “Fundamentos da Sociologia do Direito”, e Hermann Kantorowicz, com a obra “A Luta pela Ciência do Direito”, como seus iniciantes. A obra de Hermann, como mostra Camargo (2001), expressa que nem todo direito se esgota com o Estado; ao contrário, o Direito se torna muito mais rico quando brotado de grupos sociais, que é chamado por ele como direito natural. E assim, o juiz deve prescindir da lei quando ele não encontrar uma solução justa para o caso. E Eugen, para Camargo (2001), defende que o juiz ao decidir deve-se utilizar dos fatos sociais nas suas decisões, também se afastando da norma quando esta for injusta. 

Para Ehrlich o ordenamento jurídico-positivo é incompleto, ou seja, as normas não podem prever todos os fatos presentes e supervenientes, que mediante as palavras de (CAMARGO, 2001) a tese da completude do sistema resulta numa exacerbação lógica, na tentativa malograda de equiparar sistemas normativos, aos sistemas formais, independentes e sem vazios.

Eugen Ehrlich faz uma crítica à obra Kelsiana, como expõe Taquary (2009), já que para ele, o Direito não deve ser interpretado em caráter abstrato e dedutivo, e assim, diferente da realidade social. Pelo contrário, ele deve ater-se às culturas sociais e não apenas ao texto normativo. Dessa forma, Ehrlich diferencia o direito vivo do vigente. Para ele, “direito vivo é aquele que, apesar de não fixado em prescrições jurídicas, domina a vida” (apud ATAÍDE JUNIOR, 2006, p. 2).

Ataíde Junior (2006) explica que o direito vivo de Eugen possui como fonte além dos documentos, a observação direta do dia-a-dia dos comércios, costumes, entre outros. Logo, Eugen traz como método que o jurista passe a analisar o campo de trabalho, utilizando-se da sociologia para a compreensão do dia-a-dia. Para ele, esse método sociológico exige que as decisões dos juízes devam ser complementadas com as visões da vida social, e não apenas através dos textos normativos.
Como expõe Ataíde Junior (2006), para Eugen é com o direito vivo que deve iniciar a sociologia do direito. É a partir do concreto (vida social) que partem as decisões dos tribunais e determinações legais. Assim, ele entende que o papel do jurista é analisar esses fenômenos sociais, como se regulam e suas conseqüências no âmbito jurídico.
Destarte, o Movimento do Direito Livre defende que ao decidir, o juiz tenha em mente os fatos sociais que deram origem e que condicionam o litígio, ou seja, a existência de um Direito da sociedade, com valores que orientam a moral e o costume, independente do Direito legislado.

A atividade do hermeneuta no Movimento do Direito livre é infinita, visto que, segundo Mazotti (2010, p. 85) “nota-se a existência de um juiz manifestadamente livre e criador para encontrar a melhor decisão ao caso concreto”. “Portanto, em casos de lacunas, o juiz deverá realizar um juízo de valor que preencha tal vazio, garantindo segurança à sociedade, ficando sujeito ao direito vivo, e consequentemente alcançando a plenitude da ordenação jurídica”.
Outro importante precursor da Escola do Direito Livre fora o Kantorowicz, que através de seu manifesto por um Movimento do Direito Livre, defendeu que as normas jurídicas que surgem espontaneamente dos grupos sociais, são as primordiais, ou seja, o direito natural. É notório, portanto que existe a diferenciação entre o Direito Natural e o Direito Livre, sendo o primeiro inerente ao homem, conjunto de valores naturais e imutáveis, e o outro conjunto de fatores naturais, valorativos e mutáveis de acordo com o caso concreto.

O juiz não pode decidir apenas baseado em leis, e sim através do sentimento da sociedade, por meio da avaliação dos fatos, podendo agir de acordo com a sua convicção, mesmo que para isso tenha que ter uma formação especial. Portanto, a concepção de Kantorowicz é voluntarista e antilogicista, visto que para ele toda técnica jurídica se disciplina segundo a vontade do juiz (DINIZ, 2011, p. 69).

Kantorowicz, defensor do movimento livre, entende que cabe ao jurista perceber a imperfeição do direito estatal, assumindo assim a existência de lacunas, devendo buscar a solução dos conflitos tanto no direito estatal, quanto no Direito Livre, para não cometer erros e equívocos, visto que de acordo com Mazotti (2010), uma vez detectada as lacunas do direito, o juiz deve utilizar uma dogmática livre, buscando a resposta no seio da Freies Rechts.

Em um primeiro momento, deve o julgador pesquisar se há solução no direito consuetudinário. Caso este não apresente resposta suficiente deve proceder a uma razoável ponderação do caso como se legislador fosse, atingindo uma decisão com base em seu senso de justiça. (MAZOTTI, 2010, p. 82)

Desse modo, de acordo com Mazotti (2010), o juiz deve estar sempre vigilante para que a sua decisão não se torne prater legem, visto que a postura ética do juiz é de fundamental importância, pois um julgador honesto e transparente de suas próprias convicções estará ciente de sua responsabilidade contribuindo assim para o debate jurídico. 
“Para Kantorowicz, a verdadeira justiça está no Direito Livre. Ali reside a carga axiológica e ética da comunidade. Se o direito estatal refletir o Direito Livre, será também justo.” (Mazotti, 2010, p. 81).

2 UMA CRÍTICA A ATUAÇÃO DO MAGISTRADO À LUZ DO EXEGETISMO

 
Ao contrário do que expressa o movimento do Direito Livre, encontra-se a Escola da Exegese, que nasceu na cogitação do Código Civil francês, com base no Código de Napoleão, na qual acreditava que apenas o código expresso é capaz de resolver qualquer conflito. Assim, como expõe Diniz (2011), nessa Escola o direito positivo se resumia na interpretação completa da lei escrita. Sendo assim, a função do jurista era apenas ater-se ao escrito no texto legal. Nela, a lei e o direito era a mesma coisa, já que a única fonte do direito aqui era o que se encontrava estabelecido na lei.

Laurent expõe o papel do juiz nessa escola:

Os códigos nada deixam ao arbítrio do intérprete, este não tem mais por missão fazer o direito: o direito está feito. Não existe mais incerteza, porque o direito está escrito nos textos, já há a segurança dos textos. Mas para que esta vantagem dos códigos seja real, é preciso que os juristas e os juízes aceitem sua nova posição de subalternos ao Código. Diria até que devem resignar-se a ela. (apud DINIZ, 2011, p. 51).
Assim, deixa claro que o jurista apenas devia explicar a lei e aplicá-la não alterando o texto, obedecendo a todos seus defeitos.

Entretanto, ater-se apenas aos textos da lei passou a ser insuficiente em alguns casos, na qual não vinha explícito no texto como solucionar estes. Assim, passou a aceitar que essa Escola, como expõe Diniz (2011), recorresse às fontes originárias, preparatórias, para elaboração do texto legislativo, para compreender a vontade do legislador. Tal escola utilizava-se do método lógico-sistemático para descobrir o sentido real da lei. Partia do princípio que a legislação constituía um conjunto orgânico e, que as leis têm seus lugares específicos, cabendo ao jurista sistematizá-las, para encaixar cada lei no ordenamento jurídico. 

A função desse método era apenas compreender a intenção do legislador. Assim, cabia ao jurista apenas aplicar a mecânica lógica dedutiva, como explica Diniz (2011), ou seja, para cada caso existia uma lei livre de qualquer ambiguidade.

Camargo aponta outra característica da Escola da Exegese, a “estatalidade”:

A doutrina da Escola da Exegese se reduz, com efeito, a proclamar a onipotência jurídica do legislador, isto é, do Estado, pois, queira-se ou não, o culto do texto da lei e da intenção do legislador, levado ao extremo, coloca o direito de uma maneira absoluta nas mãos do Estado (2001, p. 68).
É sabido, contudo, que essa interpretação do exegetismo não condizia com as descobertas da modernidade, que passou a possuir novas condições de vida na sociedade e, exigiu que se aplicassem as leis a esses novos anseios da evolução da sociedade, assim traz Diniz (2011). Esses anseios abriram lacunas nas normas jurídicas, que deixaram a desejar em alguns casos, não sendo possível solucionar com a simples interpretação do texto, apenas aplicando a lei expressa. 

Sabe-se, também, que o intérprete diante de sua subjetividade, não seria neutro em um caso quando possui toda uma concepção já estabelecida sobre esse assunto. Sem contar que com a evolução da sociedade não há como possuir um código imune de qualquer alteração. 

Cabe ainda uma critica acerca de qual legislador se deveria retomar o pensamento, já que o Parlamento possui vários membros, como afima Mazotti (2010). E, se admitisse que é na intenção do legislador que se encontra o sentido da norma, o enunciado da lei estaria equivocado, afastando assim o método literal e causando uma quebra na lei. Mazotti (2010), ainda faz uma crítica a essa Escola no que tange a subjetividade, pois se não existir, não se tem a hermenêutica como um método, mas apenas a discricionariedade do intérprete.

3 UMA ANÁLISE DA FUNÇÃO DO JURISTA NO JUGALDO DAS UNIÕES HOMOAFETIVAS

Por vários anos, juízes e desembarcadores, como aborda Mazotti (2010), entenderam não se fazer possível a aceitação da união estável entre casais homoafetivos, pois na interpretação deles, era expresso o texto constitucional que fala de união entre homens e mulheres com a finalidade de constituir família. O Código Civil recepcionou a norma constitucional no art. 1.723: “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher; configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”.


Na análise, utilizava-se apenas da aplicação expressa da lei, que na época em que foi escrita pelo legislador, a união homoafetiva era extremamente rejeitada pela sociedade, não sendo cabível aceitar-se tal união. E assim, aplicar o método da Escola Exegética se faz indevido, quando não se sabe se o pensamento do legislador era em simplesmente deixar uma lacuna, ou tratar-se de uma proibição.  
Após muitas discussões, passou a entender que se tratava de uma lacuna, visto que não se tem a opção “homem e homem” ou “mulher e mulher”, cabendo ao juiz preencher essa lacuna. Assim, através da hermenêutica, outras interpretações foram aceitas. Entre elas, aquela que entende que “tudo que a lei não proíbe é permitido”, de acordo com Mazotti (2010) e, assim, estar expresso apenas homem e mulher, não significa que é proibido “homem e homem” ou “mulher e mulher”. Contudo, traz falhas, e não é a mais utilizada. O voto do Min. Salomão, como traz Mazotti (2010) leva em consideração o art. 4° da Lei de Introdução ao Código Civil, que admite integração mediante a analogia em casos não contemplados pela doutrina. E o Min. Ayres Britto expôs que o reconhecimento das uniões homoafetivas nada tira das uniões heteroafetivas e que uniões heterossexuais não são superiores às homossexuais. (ADI 4.277);
Dessa forma, não se entende como diferente uma união heterossexual de uma homoafetiva na essência, o que permite a união em ambos, desde preenchida os requisitos legais. É cabível uma análise através do movimento do Direito Livre, nesse caso. Ao deparar-se com essa lacuna o intérprete, como afirma Diniz (2011), deve-se no sentimento da coletividade (Direito Livre), visto que, como visto, não consegue pensar como o legislador da época. E assim, deve resolver discricionariamente, buscando inspiração nesse sentimento, na evolução da sociedade.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
A função do intérprete na Escola do Direito Livre é voluntarista, admitindo uma técnica jurídica adequada à situação ao caso concreto. Como afirma Diniz (2011), na interpretação jurídica, o magistrado deve seguir quatro diretrizes: aplicar o texto da lei quando não ferir a comunidade; ditar a sentença que o legislador daria para a situação, dependendo do texto legal; inspirar-se no sentimento da coletividade (Direito Livre), caso não consiga pensar como o legislador da época; resolver discricionariamente, se não encontrar a inspiração nesse sentimento. 
Em contraposição, têm-se a Escola da Exegese, que através do método sistemático e gramatical tem a atividade do juiz como objetiva e neutra, expressando exatamente o que se encontra na lei, e, portanto, não admitiria o reconhecimento da união homoafetiva.

Assim, esse Movimento do Direito Livre é passível de solucionar o caso das uniões homoafetivas, visto que o juiz se depara com a ausência de leis que ampare tal união e, por se encontrar em diferente época, não é possível ditar a solução do legislador para esse caso, cabendo ao magistrado analisar conforme o sentimento da coletividade.

REFERÊNCIAS
ATAÍDE JUNIOR, Vicente de Paula. Eugem Ehrlich e Hans Kelson: uma reconciliação possível? Cadernos da Escola de Direito e Relações Internacionais. Curitiba, v. 1, p. 174-181. 2006. Disponível em: < http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article
/viewFile/365/315>. Acesso em: 18 de maio de 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Distrito Federal. Relator: Min. Ayres Brito. Brasília, 05 de maio de 2011. Dje nº 198, Ementário nº 2607 -03, p. 611- 880, outubro 2011.

CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenêutica e Argumentação: uma contribuição ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução â Ciência do Direito. 22. ed. São Paulo: Saraiva, 2011.

MAZOTTI, Marcelo. As Escolas Hermenêuticas e os Métodos de Interpretação da Lei. Barueri, SP: Minha Editora, 2010. 

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1-42.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. trad. José Lamengo. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1997. 
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19 ed. São Paulo: Editora Saraiva, 1999. p. 415-422. 

______. Lições preliminares de direito. 26 ed. São Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 286-290.

SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A União Homoafetiva na Legislação Brasileira: natureza jurídica. Disponível em: <http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BD377F163-50E3-4E6B-B210-4CD39AD3E25B%7D_015.pdf>. Acesso em: 3 mar. 2012.

TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. O direito vivo de Eugen Ehrlich. Univ. JUS, Brasília, n. 19, p. 203-211, jul./dez. 2009. Disponível em: <http://publicacoes.uniceub.br/index.php
/jus/article/viewFile/748/834>. Acesso em: 18 de maio de 2012.
� Paper apresentado à disciplina Hermenêutica, Lógica e Interpretação da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco - UNDB


� Alunas do 4° Período do curso de Direito da UNDB





