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1.662 e 1.662, do referido dispositivo legal. Assim, a l6gicasigparacdo entre o regime da
comunh&o parcial e o regime da comunhdo universdleths baseia-se na vontade que o0s
nubentes tém em compartilhar os bens adquirides @@ unido. Quando os noivos desejam a
maxima comunicabilidade de seus bens, optam pgimeeda comunh&o universal.

Destarte, a interpretagdo em analise consiste ntlara subversdo da logica de
separacao entre os dois regimes, uma vez que pegoet 0 conjuge supérstite, casado pelo
regime da comunhdo parcial de bens, em determirtadageses, logre mais direitos que o
casado pelo regime da comunh&o universal, confquoue ser observado no seguinte
exemplo:

“A” e “B” sdo casados e possuem um filho “C”. “Adléce deixando um patriménio
particular equivalente a R$500,00 (quinhentos yeaism patrimdnio comum - conquistado
com a ajuda de “B” enquanto casados - equivale®® &.000.000,00 (um milhdo de reais).
Se “A” e “B” fossem casados pelo regime da comunp@eial de bens e fosse aplicada a
interpretacdo ora criticada, “B” concorreria com”“@€m relacdo a totalidade dos bens
deixados por “A”. Portanto, “B” ficaria com a metados bens comuns - a titulo de meacéao -,
equivalente a R$ 500.000,00 (quinhentos mil re@spor haver bens particulares deixados
pelode cujus concorreria com “C” no restante dos bens. Destéan“B” receberia — a titulo
de heranca — a metade dos bens particulares dsixadatra metade seria herdada por “C”),
equivalente a R$ 250,00 (duzentos e cinquenta)reaasmetade do patriménio comum que
havia sobrado ap6s a meacao, ou seja, 50% (cirgqymt cento) dos R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais) restantes, o que equivaR$#£50.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais). Os outros R$ 250.000,00 (duzentos e cirigumil reais) seriam herdados por “C”.
Logo, “B” ficaria com R$ 750.250,00 (setecentosrgjgenta mil, duzentos e cinquenta reais)
do total de R$ 1.000.250,00 (um milhdo, duzentcisguenta reais) deixados por “A”.

Porém, se “A” e “B” fossem casados pelo regimeaaunhao universal de bens, “B”
receberia apenas a metade dos bens particularesjalegte a R$ 250,00 (duzentos e
cinquenta reais), e metade dos bens comuns, egunigah R$ 500.000,00 (quinhentos mil

reais). Ficaria, deste modo, com R$ 500.250,0fgitos mil, duzentos e cinquenta reais),

IV - as obrigac8es provenientes de atos ilicitabjcsreversao em proveito do casal,

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrursedeqrofissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada génju

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outradas semelhantes.

3 Art. 1.661. S&o0 incomunicaveis os bens cuja a@igdiver por titulo uma causa anterior ao casamen

4 Art. 1.662. No regime da comunh&o parcial, presurse adquiridos na constancia do casamento os bens
moveis, quando nao se provar que o foram em d#a@n
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valor bastante inferior aos R$750.250,00 (seteseatoinquenta mil, duzentos e cinquenta
reais) que receberia se fosse casado pelo regimenuanhao parcial de bens.

Deve-se ainda considerar que o regime da comunbécdap de bens (também
conhecido por regime universal) é presumivel paramjuges que ndo optam por nenhum
tipo de regime de bens. Portanto, ndo é plausivekg admita que ele seja mais benéfico ao
cOnjuge supérstite que o regime da comunhao umiveéesbens, escolhido pelos cdnjuges que
declaram manifestamente a vontade de garantir ama&omunicabilidade de seus bens.

E verdade que o regime de bens que ira viger nancasto € de livre escolha dos
nubentes - desde que n&o contrarie o direito -,seado eles obrigados a optar por nenhum
dos regimes previstos no Caodigo Civil, o que lhesmite adotar um regime particular que
expresse mais fielmente a vontade do casal. Togdaveastume que 0S noivos optem por
algum dos regimes ja positivados no codigo, morengrdr desejarem evitar 0 grande
desgaste de passar pela delicada e constrangéagie de realizar reunides para discutir
sobre o futuro de seus bens em caso de divoraite dalecimento de um dos dois.

Diante disso, € preciso que a separacao entregoaa® sugeridos pelo Codigo seja
coerente e que seus beneficios sejam determindfles. ndo podem ser confusos e
imprevisiveis. Nao se pode permitir que a protel@oregimes de bens seja determinada pelo
acaso. No momento da escolha, os conjuges pret¢esarerteza de qual regime sera o mais
benéfico ao seu consorte; qual lhe garantira mategéo e mais direitos.

Porém, a aplicacéo da interpretacdo em analisediengee a escolha dos cdnjuges, no
gue tange a sucessao de seus bens, seja segatmente garanta que a vontade deles sera
exercida, uma vez que condiciona a qualidade deeler do cdnjuge supérstite - e
consequentemente a reparticdo da heranca — anexastde bens particulares deixados por
aquele que vier a falecer. Tornando a divisdo daniga dependente ndo exclusivamente da
vontade dos cbnjuges, mas sim a existéncia depmtisulares no momento do falecimento
de um deles.

Ressalta-se, ainda, a opinido de Jones Figueirbas & Mario Luis Delgadp2005,

p. 942)acerca dos bens particulares, qual seja, a queetog@lquer pessoa sempre deixara
bens particulares, sejam eles de valores insigmfes ou ndo. Sendo assim, se a
interpretacdo em estudo fosse adotada, a comurdréialpde bens quase sempre seria mais

benéfica ao cbnjuge supérstite do que a comunh&ersal.

3. A concorréncia do cénjuge sobrevivente com os desckentes dode cujus apenas

na meacao da heranca, se ndo houver bens particuda:
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Segundo a corrente de pensamento liderada pelasexatbargadora do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e atual vice-presedéeiot IDBFam — Instituto Brasileiro de
Direito de Familia -, Maria Berenice Dias, 0 divea concorréncia sucessoria entre o conjuge
supérstite, casado pelo regime da comunhédo pakeibens, e os descendentesddacujus,
ocorrerq somente em relagdo a meacao deste Ultiquaredo ele ndo houver deixado bens
particulares. Tal posicionamentocantrario sensupreconiza que o direito de concorréncia
do codnjuge estd condicionado a auséncia de berngEubares deixados pelde cujus.
Portanto, havendo bens particulares, ndo h& seci@aoncorréncia sucessoria entre consorte
sobrevivo e descendentes.

Segundo Maria Berenice dias:

Aquele que casa pelo regime da comunhéo parcial,qgeem ja possui patriménio,
guando da morte do cénjuge percebe apenas suaan&xhierdeiros ficam com a
titularidade exclusiva do acervo hereditario conpgela meacdo do morto e pelo
patrimbnio preexistente ao casamento. Apesar destasl criticas a esse raciocinio —
gue dizem afrontar a letra da lei -, € o Unico @ug corresponde a vontade
manifestada pelo casal quando do casamento, aeoppelo regime da
comunhdo parcial. (...) a quota do cdnjuge s6 mmtecalculada sobre os bens
adquiridos durante o casamento, sob pena de chaseelo enriquecimento
injustificado de quem em nada contribuiu para ah@ab patriménio. Interpretacéo
diversa deste intrincado e pouco claro dispositgal subverteria o préprio regime
de bens eleito pelas partes. Os nubentes, ao optaed regime da comunhdo
parcial (ndo firmando pacto antenupcial), queremarmgr a propriedade exclusiva
dos bens particulares havidos antes do casamedts eecebidos por doagéo ou
heranca, dividindo-se somente o patrimbnio adquiddrante a vida em comum.
Claro que, quando da dissolucao da sociedade @npgcdnjuges desejam que 0s
bens sejam partilhados dessa maneira. E a velhass§: o que é meu, é meu; o
gue é teu, € teu; e 0 que € nosso, metade de ocadBIAS, 2008, p. 109).

Por fim, essa corrente de pensamento levanta urestdqu interessante acerca do
motivo para as diversas interpretacdes do inctbm artigo 1.829 do Cdédigo Civil. Segundo
Maria Berenice dias, a diversidade de interpretmcéefruto da confusa redacdo do
mencionado inciso, mormente a pontuacao, isto goato e virgula inserido no texto em

comento. Para a doutrinadora, apds o ponto e airgaksa-se a tratar de assunto diverso, ndo

enquadrado pela expressao “salvo se”. Nesse seaisdo seu magistério:

Em respeito a natureza do regime da comunh&o salyar direito a concorréncia
s6 pode ser deferido se ndo houver bens partisul@satra ndo pode ser a leitura
deste artigo. Ndo ha como contrabandear para o nioreen que € tratado o regime
da comunhao parcial a expressao “salvo se”, utidizzxclusivamente para excluir a
concorréncia nas duas primeiras modalidades: ameegia comunhdo e o da
separacdo obrigatéria. Nao existe dupla negativdismositivo legal, pois na parte
final — ap6s o ponto-evirgula -, passa a lei atrde hipotese diversa, ou seja, 0
regime da comunhdo parcial, oportunidade em queité & distincdo quanto a
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existéncia ou ndo de bens particulares. Essa difiagio nem cabe nos regimes
antecedentes, dai a divisdo levada a efeito par d@ponto-e-virgula. Isso inverte
totalmente o sentido da norma, pois afasta o didEtconcorréncia na hipotese de o
de cujuspossuir patrimdnio particular. Exclusivamente neccde ndo haver bens
particulares é que o cénjuge concorre com os heddDIAS, 2008, p. 160).

Ainda sobre esse ponto:

Primeiro, a lei exclui o direito de concorrer denfia incondicionada, pela simples
identificacdo do regime de bens (comunhdo universaleparagdo obrigatoria). Ao
depois, prevé outra hipétese (o regime da comuphémal), mas limita a concesséo
do direito a inexisténcia de bens particulares. thlgeira excecdo, portanto, €
excluido o direito de concorréncia exclusivamenie caso de haver bens
particulares. E o que diz a lei: (a sucesséo taegitiefere-se)...aos descendentes em
concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, (...negegime da comunhéo parcial, o
autor da heranca nio houver deixado bens paréstilar

Analisando o0 mesmo caso do exemplo dado na pagigaaB seja: consorte falecido
deixa um cbnjuge com quem foi casado pelo regimeataunh&o parcial de bens e dois
filnos. A época do falecimento o autor da herangsspia R$ 1.200.000,00 (um milh&o e
duzentos mil reais) em bens comuns e nenhum bettytar. Segundo a corrente de

pensamento em estudo, teriamos:

Divisao dos bens comuns deixados
pelo de cujus

Conjuge Supérstit
R$ 600.000,00

Conjuge Supérstite
R$ 200.000,00

Figura 4 — Divisdo dos bens comunsddocujus
Todavia, se o autor da heranca deixar bens patesjltais serao divididos
unicamente entre os filhos (metade para cada umgylamto os bens comuns serédo divididos

da seguinte forma:

5> Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.bidagls/2_-_ponto_final.pdf >. Acesso em: 2 out.2201
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Divisao dos bens comuns deixados
pelo de cujus

Conjuge Supérstite
R$ 600.000,00

Figura 5 — Divisdo dos bens comuns deixados geloujusquando ha bens particulares

3.1. Dos problemas desse pensamento

A justificativa dada por Maria Berenice Dias patge @ cOnjuge supérstite, casado
pelo regime da comunh&o parcial de bens, herde sobmeacdo dos bens comuns deixados
pelo de cujusé que houve esforco mutuo dos consortes para atlipiie que o desejo
manifestado pelo casal ao optar pelo regime da obéw parcial era dividir os bens
adquiridos conjuntamente. Todavia, com toda a v&rlastre autora, no casamento realizado
sobre o regime da comunhao universal também hacesfoltuo na aquisicdo dos bens e a
vontade dos nubentes em dividir os patriméniosmdaaimais evidente e incontestavel. E no
casamento realizado pelo regime da comunhdo umiveles bens, ndo ha concorréncia
sucessoria do conjuge sobrevivente com os descesddmde cujus

Portanto, segundo o pensamento em comento, sejugedsupérstite for casado pelo
regime da comunh&o universal de bens, este ndo @iréito a concorréncia sucessoria com
os descendentes em hipétese alguma. Doutro ladogc&ajuge sobrevivente for casado sob o
regime da comunhé&o parcial de bens — e o fale@ddwuver deixado bens particulares — ele
tera o direito de concorrer com os descendenteseagdo dale cujus Fica claro que, uma
vez ndo havendo bens particulares deixados p@oidial, o conjuge sobrevivente casado pelo
regime da comunhdo parcial de bens ter4 direitona parte maior da heranca do que o
cOnjuge casado pelo regime da comunhdo universabeles que esteja nas mesmas

circunstancias.
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Outro problema a ser considerado € que a intega@retaugerida por Maria Berenice
Dias possibilita fraudes semelhantes as permitmkda interpretacdo estudada no tépico
anterioP. Porém, agora o conjuge sobrevivente ndo sera ongisssivel beneficiado pela
fraude, mas sim o principal prejudicado, uma vee pade ter seu direito a concorréncia
sucessoria fraudado por descendentesdedujus

Nesse sentido, suponha-se a seguinte situagao.

“A” é casado com “B” pelo regime da comunhéo pamdeabens. “A” possui um filho
- “C” - que nao ¢ filho de “B”. Ocorre que a relacéntre “B” e “C” € conflituosa. Deste
modo, “C”, com o intuito de beneficiar-se em de@mnto de “B”, faz uma doacdo em nome
exclusivo de “A” — de preferéncia enquanto estévexsstmoribundo ou em idade bastante
avancada, para garantir que faleca sem desfazkrisem doado. Assim, “A” passa a possuir
bens particulares e “B” ndo sera mais consideradoherdeiro em relacdo aos bens comuns
por ele deixados. Assim, “C” aumentaria sua pongés bens comuns deixados por “A”,
prejudicando “B”.

A adocao da interpretacdo em analise, também c@ntrgrincipio da operabilidade,
principio fundamental do Cddigo Civil de 2002. Nesgntido, convém observar mais uma
vez os brilhantes ensinamentos de Guilherme CoatcCastro. Se o mencionado autor,
conforme supracitado, mostrou qudecujussempre deixara algum bem particular, por mais
simplério que seja, 0 posicionamento em comentoata o inciso | do artigo 1.829 letra
morta, uma vez que a condicdo necessaria para joigedisupérstite adquirir direito a
concorrer com 0s descendentes jamais seria sttisf@ésse modo, o cOnjuge supérstite
nunca se tornaria herdeiro d@ cujus uma vez que a condigdo “se o0 autor ndao houver

deixado bens particulares” nunea — ou quase rusea-satisfeita.

4. Da concorréncia do cobnjuge supérstite assemelhada eoncorréncia do

companheiro com os descendentes de cujus.
4.1. A teoria defendida por Roberto Senise Lisboa
Os defensores do posicionamento que sera expdsi@retam o artigo 1829,1, do

Cadigo Civil fazendo um paralelo entre o texto lega atual evolucdo das relacdes afetivas.

Destarte, segundo a interpretacdo em comento, s@meamto realizado sob o regime da

6 Veja pagina 7.
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comunhdo parcial de bens, deve-se estabelecergimerguridico semelhante ao disposto no
artigo 1.790 do Cadigo Civil.

Assim dispbe o referido artigo:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro paricdpda sucessdo do outro,
qguanto aos bens adquiridos onerosamente na vig&lgiainido estavel, nas
condicdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direitonaa quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autoedmba, tocar-lhe-a a metade do
gue couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessit@@,direito a um terco da heranga;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera dir@ittotalidade da heranga.
(BRASIL, Lei 10.406,2002, art. 1.790).

Convém fazer uma breve analise sobre o artigo eneetn. Segundo exemplo dado
por Theotonio Negrdo (Negrédo, 2011, p. 601), no tarege ao inciso I “Tendo sido
onerosamente adquiridos durante a unido estaveldrarvalor equivalente a R$ 6.000,00, e
havendo dois descendentes comuns, 0 companhegberdt$ 3.000,00 a titulo de meacéo,
mais R$ 1.000,00 a titulo de heranca, e cada désoenherda R$ 1.000,00".

J& em relag&o ao inciso Il:

tendo sido onerosamente adquiridos durante a usitével bens em valor
equivalente a R$ 6.000,00, e havendo dois desctglerclusivos do de cujus, 0
companheiro recebe R$ 3.000,00 a titulo de meagas R$ 600,00 a titulo de

heranca, e cada descendente herda R$ 1.2Q0BGRAO, Theotonio, 2011,
p.601).

Portanto, percebe-se claramente uma vantagem d@aodmiro em relacdo ao
conjuge casado em comunhao parcial de bens sermdstao entendimento da doutrina
majoritaria, qual seja, que este ultimo sé concoam o0s descendentes de cujusse ele
houver deixado bens particulares, e tal concoraéaei dard unicamente em relagdo a tais
bens. Conforme pode ser observado, o companhér@oncorrer independentemente da
existéncia de bens particulares e sobre todo ¥@cemum.

Nesse sentido, faz-se oportuno observar as reeddd’romotor de Justica, Roberto
Senise Lisboa:

A lei civil ndo teria, atualmente, qualquer raz&@rapimpedir 0 concurso sede
cujus nao tivesse deixado bens particulares. Até mesameddo fato de que, na
unido estavel, o convivente sempre participara weessdao com os herdeiros
necessarios dde cujus sem qualquer restricdo, salvo aquela que estabbinites
de percentual quando o descendente herdeiro foraaddého do autor da heranca.
Esse comparativo entre direitos outorgados pelaiv@iao conjuge sobrevivente e
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ao convivente é inevitivel para demonstrar-se dveqa legislativo efetuado,
mediante um tratamento desigual e preconceitya$8BOA, 2010, p. 361).

Percebe-se que, na pratica, o defendido por Rolé&sbma é muito semelhante ao
posicionamento de Maria Berenice dias, porém, segrande problema de condicionar-se a
qualidade de herdeiro do conjuge supérstite a aigsée bens particulares deixados oo
cujus o que, conforme ja foi visto, daria margem adesu

Lisboa ainda destaca:

Se o convivente se beneficia em qualquer hipétese & sucessédo, bastando que
seja reconhecida, ainda que incidentalmente, aouegiavel, sendo os efeitos
patrimoniais equiparados aos da comunhdo parcidbees, ndo ha razdo para
adotar-se uma interpretacdo que suprime o direitoc@juge sobrevivente de
concorrer a toda a sucessédo, se casado em compatiéal de bens. (LISBOA,
2010, p. 364).

Portanto, para o Promotor, necessario seria a ioaghio legislativa do artigo 1829,1
do Cddigo Civil a fim de estabelecer entre os ogegucasados pelo regime da comunhé&o
parcial de bens, um regime juridico sucessoério Bamee ao estabelecido, pelo artigo 1.790

do mesmo dispositivo, entre os companheiros.

4.2.Do projeto de lei n°® 508, de 2007

No sentido de atenuar as diferencas entre o regliimessorio da unido estavel e o do
casamento realizado pelo regime da comunhéo paeibens, foi criado o projeto de Lei n°
508, de 2007, de autoria do Deputado Sérgio Basr&ianeiro, relatoria da Deputada JO
Moraes. Tal projeto visa revogar o artigo 1.790Ctmligo Civil de 2002 e alterar o artigo
1.829, do referido dispositivo.

A redacédo do novo artigo 1829 sugerida pelo Prajetbei foi proposta pelo IDBFam

(Instituto Brasileiro de Direito de Familia) e assletermina:

Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na segoimtem:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cOrgafgeevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com 0 cOrgobeevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

lll - ao cbnjuge sobrevivente ou ao companheitoreavente;

IV — aos colaterais.

Paragrafo Unico. A concorréncia referida nos irgise Il dar-se-a, exclusivamente,
guanto aos bens adquiridos onerosamente, duraviglacia do casamento ou da
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unido estavel, e sobre os quais ndo incida dieitmeacao, excluidos os sub-
rogados. (Projeto de Lei PL 508 de 2007).

Conforme pode ser observado, a redacdo dada pgjletd’de Lei em comento nédo €
exatamente a solugcdo sugerida por Roberto Seniskod,i uma vez que permite a
concorréncia do conjuge supérstite com os desceewldnde cujustambém em relacéo aos

bens particulares por ele deixados.

4.3. Dos problemas com o projeto de lei 508/2007

Um dos principais motivos para justificar a revagago artigo 1.790 e a nova
redacdo do artigo 1.829 - ambos do Cdadigo Civdgusnido os defensores do projeto de lei
508/2007 € que, com a atual redacdo dos dispasiéinocomento, no que tange aos direitos
sucessorios, a unido estavel é favorecida em elag&asamento realizado pelo regime da
comunhdo parcial de bens.

Porém, no regime da comunhdao universal de bensjog®supérstite ndo herda sob a
meacao dale cujus Destarte, poderéo ocorrer situagdes em que nda@asamento realizado
pelo regime da comunhao parcial de bens, mas tanab@ndpria unido estavel, garantam
mais protecdo e beneficios ao conjuge ou compankdeirque o casamento pela comunhao
universal de bens.

Imaginemos a seguinte hipétese: “A” casa-se com Blo regime da comunhao
universal de bens. No momento do casamento, “A” p@ssuia nenhum bem particular de
valor consideravel, apenas alguns bens méveis gspupateriais de trabalho etc). Ao longo
da vida de casados, “A” e “B” tiveram dois filhoz@nstruiram um patrimoénio avaliado em
R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais). Quando “A’rmmode acordo com o estabelecido
regime de comunhao adotado pelo casal, “B” terditdimpenas a sua meacao, ou seja, R$
300.000,00 (trezentos mil reais), os outros R$GBWNO0 (trezentos mil reais) serdo divididos

entre os dois filhos, herdando cada um R$ 150.00@¢hto e cinquenta mil reais).

"Recomenda-se ler a integra do projeto disponivel em <
http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadeit@cao?idProposicao=345372> Acesso em: 06 oub.201
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Divisao dos Bens comuns deixados pelo de
cujus, quando casado pelo regime da
comunhao universal de bens

Conjuge supérstite
R$ 300.000,00

Figura 8 — Divisdo dos bens comuns deixados geloujus quando este era casado pelo regime da

comunhao universal de bens.

Todavia, se “A” e “B” vivessem em unido estavelessalta-se aqui que o mesmo
ocorreria se fossem casados pelo regime da comund@ial de bens - e as alteracdes
propostas pelo Projeto de Lei 508/2007 estivessem vegor, “B” herdaria os R$
300.000,00(trezentos mil reais) referentes a suacéme mais R$ 100.000,00 de heranca do

de cujus Os filhos, por sua vez, herdariam, cada um, apB$al00.000,00 (cem mil reais).

Divisao dos bens comuns deixados pelo de cujus,
guando este vivia em unido estavel

Companheiro
sobrevivente
R$ 300.000,00

Descendente 2
R$ 100.000,00

Figura 9 — Divisdo dos bens comuns deixados @eloujusquando este vivia em unido estavel.

Portanto, percebe-se que o Projeto de Lei 508/2@0d7resolve o problema a que se
propds, qual seja, impedir que a unido estavehtgmrraais direitos que o casamento. O que o
Projeto de Lei tenta fazer € apenas mudar o laead incidéncia. Se o problema estava na
vantagem auferida a unido estavel se comparadaocoasamento em regime da comunhao

parcial de bens, com as alteracdes propostas pejetd} ele passaria a residir na vantagem

Aicthes | 96



LADEIRA, I. Andlise Critica sobre o artigo 1829

daquele que vive em unido estavel em relacdo agqasado pelo regime da comunhdo

universal de bens.

5. Concorréncia do conjuge supérstite com os descendes dode cujus apenas nos

bens particulares.

Trata-se de corrente majoritaria na doutrina, sedeffendida por autores como:
Theotonio Negrdo, Nelson Nery Junior e Rosa MagaAthdrade Nery, Carlos Roberto
Gongalves, Guilherme Couto de Castro, Silvio de@®lenosa, entre outros. Segundo esses
autores, o cbnjuge supérstite casado pelo regintemianhao parcial de bens concorre com
os descendentes de cujusapenas nos bens particulares por ele deixados.

O sentido da lei, em principio, foi proteger o ¢@@ quando ele nada recebe a titulo
de meacdo (VENOSA, 2005, p. 138). Acrescenta-setajugrotecdo deve ocorrer somente
guando nédo vai diametralmente contra a vontade dade cujus Destarte, na hipétese de
casamento realizado em comunhdo universal de beosjo o patrimbnio sera
obrigatoriamente dividido, ndo ha se falar em rgwgebto de heranca pelo conjuge
sobrevivente. Igualmente, no regime de separacéigabiria, o consorte sobrevivo ndo
herdara, sob pena de haver fraude ao sistema. Deinmanaloga, o conjuge supérstite nédo
sera herdeiro se for casado pelo regime da sepam@gdencional de bens, pois, caso
contrario, haveria claro desrespeito a expresstaderdade cujus

Nesse sentido, convém observar que diante de taasisionamentos acerca do
disposto no inciso | do artigo 1.829 do Codigo Cwvido grande congestionamento no
judiciario causado pelas constantes discussfeg sotema, o Conselho da Justica Federal

consolidou, na Ill Jornada do Direito Civil, o eciado 270, que determina:

O art.1829, inc. |, s6 assegura ao conjuge soleatévo direito de concorréncia
com os descendentes do autor da heranga quandiosasa regime da separagéo
convencional de bens ou, se casados nos regimesomnh&o parcial ou
participacédo final nos aquestos, o falecido possuigns particulares, hipéteses em
gue a concorréncia restringe-se a tais bens, deves bens comuns (meacéo) ser
partilhados exclusivamente entre os descendentds. Jornada de Direito
Civil,2005, p. 70).

Deste modo, convém analisar como ficaria a divid@doens na seguinte hipodtese:
consorte falecido deixa um cénjuge com quem faadagelo regime da comunh&o parcial de

bens e dois filhos. O patriménio do autor no momelut falecimento era de R$ 1.200.000,00
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(um milh&o e duzentos mil reais) em bens comun$ 6R000 (sessenta mil reais) em bens
particulares.

Divisao dos bens comuns deixados
pelo de cujus

Conjuge
supérstite
R$ 600.000,00

Figura 6 — Divisdo dos bens comuns deixados geloujus

Divisao dos bens particulares
deixados pelo de cujus.

Conjuge
supérstite
R$ 20.000,00

Figura 7 — Divisdo dos bens particulares deixadbsge cujus

5.1.Dos problemas com esse pensamento

Uma das criticas acerca dessa interpretacao ddr-sel@cdo a autonomia de vontade
dos nubentes. Para os que discordam dessa ine&oeto optar pelo regime da comunhé&o
parcial de bens os nubentes estdo declarando sapreste a vontade de impedir a
comunicabilidade dos bens particulares de cada garantir a comunicabilidade dos bens
adquiridos, onerosamente, em conjunto. Portantomipe a concorréncia do coénjuge
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sobrevivente com os descendentes e ascendentefe dmjusno que tange aos bens

particulares deixados por este ultimo, violariawoitade (a do consorte falecido) expressa.
Todavia, a principal critica a essa corrente € qude conforme visto no item 4 deste

artigo, sua aplicacdo garante menos direitos aanmaso feito sob o regime da comunhao

parcial de bens do que possui a unido estavel.

5.2.Argumentacéo favoravel

Primeiramente, no que diz respeito a critica doedp®ito a autonomia da vontade dos
noivos que realizam o casamento sob o regime dardadio parcial de bens, é preciso ter em
mente que, uma vez que tal interpretacdo seja dalotéio ha se falar em desrespeito a
autonomia de vontade dos contratantes no contmatgcadamento, pois, no momento da
escolha do regime de comunh&o de bens, os nubtmées ciéncia de que o regime da
comunh&o parcial faz do consorte sobrevivo herdir@onsorte falecido no que tange aos
bens particulares. Se os nubentes tiverem ciérgiantdrpretacdo da lei e ainda assim
optarem em realizar 0 casamento pelo regime da mo@icuparcial, estardo declarando que é
exatamente esta a vontade deles, uma vez que véning obrigado a adotar determinado
regime de bens, sendo o casal livre para criarpséprio regime de bens, com regras
diferentes daquelas previstas no Codigo, desde@ueiole as disposicoes legais.

Ainda sobre as vantagens do pensamento em aréaijtar observar as reflexdes de
Guilherme Couto de Castro, Juiz Federal da secdwridta do Rio de Janeiro e autor do
projeto aprovado Il Jornada de Direito Civil. Nessentido, argumenta o respeitavel

pensador:

a) Se aratio essendida protecdo sucessoria do cénjuge foi exatamentidegiar
aqueles desprovidos de meacéo, a concorréncia atre acervo iria de encontro
a propriamens legis O intérprete que assim procede despreza a vordade
legislador, a qual, independentemente da eterngnpcd entramens legise mens
legislatoris sempre constituira critério valido para se pemato sentido e alcance
de qualquer norma juridica. Por outro lado, aorsélggiar quem ja era detentor de
meacéo em detrimento das gerac¢des futuras dodaitueranca, representadas pelos
seus descendentes, deixa-se de atender o primziociabilidade; b) Assegurar a
concorréncia sobre a totalidade da heranca de @amch a existéncia ou ndo de
bens particulares pode dar ensejo a fraudes, cartupdtese em que o cdnjuge
moribundo recebe doacdo de um determinado beniga®,l), feita por suposto
amigo, na verdade amante de sua esposa, conmco djetivo de assegurar a
concorréncia desta sobre os bens integrantes dadme marido. Admitir tal
possibilidade implicaria violacdo ao principio dicidade; c) A interpretacao de
gue a existéncia de qualquer bem particular asaeydireito de concorréncia no
acervo total retira do dispositivo todo sentidotipma Afinal de contas, que pessoa
conhecemos ndo possuiria sequer um bem partiaitala que sejam aqueles de uso
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pessoal (art. 1659, V)? Partindo do pressupostjudendo se poderia condicionar a
natureza juridica de bens particulares ao val@sjglodendo concluir que os trapos
usados pelo mendigo séo bens particulares tanttapavestido de Chanel da rica
senhora. Sendo assim, o dispositivo constituittia@ Ieorta, pois os casados sob o
regime da comunhdo parcial concorreriam com os etelentes em qualquer
situacao. Ora, tal interpretacdo também vulnerairipio da operabilidade; d) O
principio da unidade da heranca ndo pode ser wistoo dogma, nem o seu
rompimento pelo disposto na parte final do incisdolart. 1829 implica qualquer
prejuizo ao sistema. Trata-se (0 inc. I) de excemdoprincipio da unidade, a
semelhanga do que existe em diversos outros orderias juridicos, como o
argentino, o qual, nesse sentido, foi mais clare@ qu nosso Cddigo Civil.
(CASTRO, 2005. P. 414 - 115).

Tal argumentacdo foi escolhida por elencar vérios principais argumentos dos
defensores da concorréncia do conjuge supérstiteas herdeiros dde cujusapenas nos

bens particulares.

6 - Do posicionamento do STJ

O Superior Tribunal de Justica uniformizou o entewmhtd de que o conjuge
sobrevivente, casado em regime da comunhao pdecilaéns, concorre com os descendentes
dode cujussomente em relagdo aos bens particulares deiyad@ste ultimo.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. COWGE
SOBREVIVENTE. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS.
HERDEIRO NECESSARIO. EXISTENCIA DE DESCENDENTES IEONJUGE
FALECIDO. CONCORRENCIA. ACERVO HEREDITARIO. EXISTEBIA DE
BENS PARTICULARES DO DE CUJUS . INTERPRETAGAO DO AR1.829, |,
DO CODIGO CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INEXSTENCIA. (...)
2. Nos termos do art. 1.829, I, do Cdédigo Civil de 200 conjuge sobrevivente,
casado no regime de comunhdo parcial de bens, cmréocom os descendentes do
cOnjuge falecido somente quando este tiver deikehs particulares. 3. A referida
concorréncia dar-se-a exclusivamente quanto aos lpamticulares constantes do
acervo hereditario do de cujugl. Recurso especial provid{Brasilia. Superior
Tribunal de Justica, 2015, grifo nosso).

6. Consideracgdes finais

Conforme visto em todos 0s casos analisados, aagngéncia de pensamentos em

relacdo ao inciso | do artigo 1829 do Codigo Cévimotivo de grande debate na doutrina

8 Nesse sentido, vide o] noticiario do STJ. Dispdnive em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/rmidis/noticias/Se%C3%A7%C3%A30-uniformiza-
entendimento-sobre-sucess%C3%A30-em-regime-de-do¥hGB8%A30-parcial-de-bens> Acesso em: 06 out.
2015.
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brasileira. Diante as analises feitas neste trabalbrcebe-se que ndo ha, atualmente, uma
solugéo capaz de dirimir todos os problemas trazpklo referido dispositivo legal. Cada
uma das interpretaces sugeridas enseja problesnagleraveis e de complexas resolucdes.
Diante disso, pode-se inferir que o critério uditib pelo legislador para determinar se havera
concorréncia do conjuge com os descendente® @oijusé por demasiado falho.

Pode-se dizer que perante a atual redacdo do iapisanalise, a interpretacdo mais
adequada € a adotada pelo Superior Tribunal deacaust pela doutrina majoritaria
(concorréncia do conjuge sobrevivente e dos descéesl dode cujusapenas nos bens
particulares deixados por este ultimo), tendo estavijue, malgrado apresente problemas -
mormente o de ndo impedir que a unido estavel gobha-se ao casamento realizado sob o
regime da comunhao de bens em alguns casos-, gargnbtecdo do conjuge supérstite e os
direitos dos demais herdeiros, dificulta a existoe fraudes e ndo condiciona a qualidade
de herdeiro do consorte sobrevivo a existénciaetis Heixados pelde cujus

Todavia, embora a interpretacdo supramencionada asepais adequada, é mister
destacar que nenhuma das interpretacfes sugeridagpaz de sanar integralmente os
problemas, uma vez que ha ma redacao legislatas iaterpretacbes devem ser limitadas
pela letra da lei, ou seja, o intérprete ndo padeirair o papel do legislador e modificar
categoricamente o0 que esta positivado no codigolaague sob o argumento de melhorar o
disposto na lei. Portanto, a solucao ideal seliegslador fazer modificagbes no campo do
direito sucessorio, a fim de garantir que: (I) sataento realizado sob o regime da comunhao
parcial de bens e a unido estavel estejam em mieldle direitos, impedindo que um
sobreponha-se ao outro ; (Il) que o casamento negiione da comunhao universal de bens
nao seja desfavorecido em relacdo ao casamenipadgalpelo regime da comunh&o parcial
de bens e (lll) que nédo haja possibilidades parads.

Para tanto, o mais adequado seria revogar o drtiti do Codigo Civil e tratar, no
mesmo dispositivo legal, dos direitos sucessoridgsndos dos casamentos e das unides
estaveis, garantindo que tanto o cénjuge casadonrpglme da comunhao parcial de bens,
quanto o(a) companheiro(a), além de possuir meteletodos os bens adquiridos
onerosamente em conjunto, seja herdeiro(adelcujusapenas no que tange aos bens
particulares deixados por eskssa alteracdo no disposto no Cadigo Civil resolvdtimo
problema da interpretacdo sugerida: impede queido westavel tenha mais direitos que o
casamento realizado sob o regime da comunhdo salvde bens, sem causar extremos

prejuizos e discriminagdes a unido estavel.
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Seria o0 “Oversharenting” uma Violagcao ao Direito aPrivacidade e a

Imagem da Crianca?
Could the “Oversharenting” be Considered a Violatiof the Rights to Privacy and the
Image of the Child?

Karin Kelbert Turra

Resumo:

O artigo em questdo analisara a possibilidade dessificar a pratica do
compartilhamento excessivo de imagens da criange aoma violagdo ao seus direitos a
imagem, respaldados pelos direitos a intimidade privacidade, constitucionalmente
garantidos. Realizada principalmente pelos pais, @@advento das redes sociais, tal pratica
vem se tornando cada vez mais recorrente e disadmirsem que sejam discutidos os
riscos causados a crianga, bem como a falta deizagéo dos menores para a divulgacao
de sua imagem. Por fim, tomando como positiva posta do questionamento principal que
orienta a discussao deste trabalho, analisarases@mpeténcia referente ao Ministério
Publico de tutelar os direitos inerentes as criaecaos adolescentes, bem como as medidas
autorizadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolés@serem tomadas por este 6rgdo em
caso de violacdo de seus direitos.

Palavras-chave: “Oversharenting”. direito a imagem. direito a pddade.
Ministério Publico.

Abstract:

The presented article will examine the possibility classifying the practice of
excessive sharing child’s images as a violatiothefr rights to the image, backed by the
rights to privacy and intimacy, constitucionallysasured. Mostly performed by the parents
of the child, since de advent of social networksshspractice is becoming increasingly
widespread and recurring without any questioninghefrisks the child are exposed to, as
well as the absence of authorization from the nsirfor the dissemination of theirimages.
Finally, taking as positive the answer to the ntaiestion that guides the discussion of this
work, we will analyze the competence of the PuMiaistry to protect the rights inherent
in children and adolescents and the appropriaterecauthorized to them by the Statute of
Children and Adolescents, in case of violationhafse rights.

Keywords: “Oversharenting”. Image rights. Privacy Rights. Rublinistry.

1 Graduanda do cuso de Direito da Faculdade det®idei Vitoria (FDV) ES.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem por escopo discutir o fem@niOversharenting”, que surge
a partir da era da informacéo, impulsionada pel@ngos tecnoldgicos das ultimas trés
décadas, e, dentro deste cenario, verificar sgpasegéo em excesso das criancas realizada
por seus pais pode ser considerada uma violacaselss direitos da personalidade, no
ambito de sua privacidade e direito aimagem.

A metodologia da pesquisa realizada consistiu esgqyisa tedrica, a partir da qual o
conhecimento foi constituido com o auxilio de estude obras literarias, diplomas legais e
reportagens, 0s quais direcionaram a discussa@aadear problematica em questdo, para
chegar a conclusédo dos fatos apresentados.

Inicialmente, far-se-4 uma exposicdo fatica e cdumale acerca do fendmeno
supracitado, abordando suas -caracteristicas, e dettbmeno, derivado do inicial,
denominado "Oversharenting”, o qual sera o alvo digcussdo, por envolver o
compartilhamento em demasia de imagens e dadosiadgas nas redes sociais, e quais
riscos tal pratica pode acarretar.

Em segundo plano, a discussdo se voltara para questdo dos direitos de
personalidade das criancas, com destaque paraitodirprivacidade e o direito a imagem,
com o intuito de verificar o alcance de tais dogiho que tange a protecdo da crianca como
ente civil.

AplOs a apresentacdo dos direitos personalissimaslos, sera concretizada a
discusséo referente a possivel ou ndo violacdoddegos a imagem e privacidade das
criancas pelos pais, que incorrem na préatica deféharenting”.

Por fim, serd analisado o papel do Ministério Ribtomo responsavel por tutelar
tais direitos referentes as criancas, e de que imarme referido Orgdo exerce essa

competéncia.

2. Os fendbmenos "oversharing” e "oversharenting”

O advento da Era Digital, impulsionada pelos avarieonologicos surgidos a partir
do final do século XX e inicio do XXI, provocou narttas nos padrées de comportamento
da sociedade, sobretudo com a introducdo da intemelia a dia dos individuos. O que
antes se assemelhava a fic¢do cientifica, hojerseu uma ferramenta inseparavel do ser

humano.

Alethes | 106



TURRA, k. k.Seria 0 “oversharenting” uma violacao

Com os individuos cada vez mais conectados, agOedainterpessoais que 0s
permeiam sofreram modificacdes, principalmente réirpdo surgimento das redes sociais,
que transformaram a comunicacdo humana em instmneglobal. Ndo ha mais barreiras de
comunicacao que separem distancias fisicas, pmaectividade chegou a um ponto em que
€ possivel se comunicar com pessoas do outro ladtodo, sem sequer sair de casa.

E em meio a esse panorama que surge o fendmenmitewo "Oversharing”. Essa
expressao, proveniente da lingua inglesa, desigr@ampartiihamento excessivo de dados
nas redes sociais. Tal fenbmeno é caracterizadgopélicacéo incessante de imagens do dia
a dia pessoal ou intimas, incluindo localizacbes gupessoa costuma frequentar, suas
refeicdes ou até comentarios inapropriados sobegas de trabalho.

A partir do fenbmeno principal, o "Oversharing"rgai outro fendmeno similar,
denominado "Oversharenting”, o qual sera objetdiseussao deste trabalho. A expressao,
proveniente da lingua inglesa, se origina a pdatijuncao das palavras estrangeiras "over" +
"sharing" + "parenting". O "Oversharenting”, assaomo o "Oversharing”, designa o
compartilhamento excessivo de imagens, entretantbferenca entre eles esta no fato de
este ultimo ser provocado pelos pais, em relacadilaos.

Maria Suarez Pliego descreve que o fenbmeno "Oaéngfi ocorre

cuando se pierde el control de lo que se compaaejyien se comparte o puede
llegar, hablamos del fendmeno de "oversharinghitéw anglosajon utilizado para
denominar el fendbmeno que consiste en compartiinenet, redes sociales,
twitter, blogs etc., determinados datos persongilgstienen que ver con tu vida

familiar y personal que otros pueden no némes, simplemente, no quieren
saber o conocer. (PLIEGO, 2013, p.1)

Os alvos do fendbmeno descrito s&o, sobretudo, gasgncujos pais realizam
publicacdes em demasia a seu respeito. O conteigdpastagens pode variar entre fotos e
videos, a todo momento, de cada atividade pratigaldecrianca.

Muitas vezes essa pratica ocorre antes mesmo alecarvir ao mundo, durante sua
breve vida intrauterina, com a divulgacdo de exadeeslltrassom, e apds nascer, sendo
acompanhada por toda a sua evolucéo, diariamenmt® o primeiro banho, os primeiros
passos, dentre diversos outros eventos.

Uma reportagem publicada no jornal El Pais solpeesenca das criancas nas redes

2 Tradug&o livre: “Quando se perde o controle do sgiecompartilha e a quem se compartilha ou pode
chegar, falamos do fenébmeno de “oversharing”, teanglo-saxdo utilizado para denominar o fenémermo qu
consiste em compartilhar na internet, redes sodiaitter, blogs, etc., determinados dados pesspastém

a ver com sua vida familiar ou pessoal que outomem ndo necessitar ou, simplesmente, ndo quetsn sa
ou conhecer.” (PLIEGO, 2013,p.1)
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sociais apresentou uma pesquisa realizada peleesmpivVG envolvendo duas mil maes,
de dez paises, entre eles a Espanha. O resultgasgaisa apresentou que

el 81% de los bebés ya tiene algun tipo de presenciwitter al cumplir los  seis
meses; la cuarta parte ya ha salido antes atravisspliblicacion de la imagen de
una ecografia, el 7% de los menores de dos afiesntiana cuenta de correo
electronico creada por sus padres y el 5% dispdeesu propio perfil en una red
social. (VASQUEZ, 2013, p. 2)

A partir dos dados apresentados, percebe-se quétiaapdo Oversharing vem se
tornando um habito recorrente, ndo apenas em magspmas no mundo inteiro, sem que
se questione os riscos futuros que esse comportanpewle trazer, principalmente as
criangas, que nao escolhem ter ou ndo suas imdgetgadas.

Karelia Vasquez compartilha do mesmo pensamenabiraoar que

nos hacen plantearnos preguntas como: ¢qué cons@&sipuede tener compartir
demasiada informacion personal en internet? ¢Cdwertir 0 minimizar con

posterioridad los efectos negativos de las consetag y riesgos analizados que
puede conllevar la practica del oversharing obsesie los menores cuando

terceros, en este caso, tus progenitores o repaeses legales, o sus respectivas
parejas son los que te sobreexponen en la red?QUEZ, 2013, p.2)

3. O direito personalissimo das criangas

Os Direitos Personalissimos, também chamados desit@d da Personalidade”, s&o
dispostos no capitulo 1l do Cédigo Civil Brasilegdntegram os direitos fundamentais da
pessoa humana, no que tange a protecdo de seu moagem, honra, bem como a
integridade fisica, moral, intelectual e psiquica.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ssrealeem como aquelas situacoes
juridicas reconhecidas a pessoa, tomada em si mesem suas necessarias projecdes
sociais (ROSENVALD, FARIAS, 2013, p. 177). Tal pamento é compartilhado por
Sidney Guerra, ao afirmar que tais direitos sepadprios da pessoa em si (ou originarios),

diante da dignidade humana ou referentes as sogg@es para o mundo externo (ou seja,

3 Traducéo livre: “81% dos bebés ja tém algum tipgresenca no twitter ao completer seis mesesarmagu
parte ja teria aparecido antes, através da pulicdgdmagem de uma ecografia. 7% dos menores de doi
anos tém uma conta de correio eletrénico criadaspas pais e 5% dispdem de seu préprio perfil emu m
rede social.” (PLIEGO, 2013, p. 2)

4Traducdo livre: “Nos surgem perguntas como: quasequéncias podem have rem compartilhar
demasiada informacdo pessoal na internet? Comateeveu minimizar com posterioridade os efeitos
negativos das consequéncias e riscos analisadogogigen levar a pratica do “Oversharing” obsessib® d
menores por terceiros, nesse caso, seus progenitoepresentantes legais ou seus respectivosinoarséo
0s que te sobreexpdem na rede?” (VASQUEZ, 2013, p.
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a pessoa como ente moral e social, em suas ingraigsociedade (GUERRA, 1999, p.
11).

Bittar ainda classifica tais direitos entre fisicagile compreendem o corpo, 0s
orgaos, os membros e a imagem, os direitos psijuipee compreendem a liberdade, a
intimidade e o sigilo; e os direitos morais que pagendem a identidade, a honra e as
manifestacdes do intelecto (BITTAR, 2003).

De maneira semelhante, para Pablo Stolze e Roéalfoplona, conceituam-se os

direitos da personalidade como

aqueles que tém por objeto os atributos fisicdgupos e morais da pessoa em si
e de suas projecbes sociais. A ideia de norteais@pliha dos direitos da
personalidade é a de uma esfera extrapatrimoniahdividuo, em que o sujeito
tem reconhecidamente tutelada pela ordem juridima gérie indeterminada de
valores ndo redutiveis pecuniariamente, como a, vadantegridade fisica, a
intimidade, a honra, entre outros. (GAGIALNO, PAMPNA FILHO, 2015)

A partir dos posicionamentos expostos, aduz-se ogudireitos da personalidade,
pelo fato de estarem relacionados ao principioiglsidhde humana, protegem o individuo
de violacOes contra a sua pessoa e a todos ostasrique derivam desta, tanto na sua
esfera interna, como na externa.

Na concepcao de Maria Celina Bodin de Moraes,

a relevancia dos chamados direitos da personalidemenomento atual, decorre
também de outros fatores sociais. De um lado, pnodé explosédo qualitativa e
guantitativa dos meios de comunicacdo de massssdre® progressivamente
direcionados a desconsiderar vidas particularespudeo lado, do fato de que
numerosas relagdes sociais, antes entendidas cmeode sistemas extrajuridicos,
foram sendo crescentemente jurisdicizadas. Posswvige, este aumento
exponencial da regulamentacao juridica deveu-seniaguamento de instancias
sociais outrora tidas como incontestaveis e queasar utimente, a mediar os
conflitos, tais como a religido, a familia, a polt as corporagcdes, 0s usos e etc.
(MORAES, 2009, p. 16)

Nesse sentido, por consequéncia do principio daldgde, disposto no artigo 5° da
Constituicdo Federal, o qual dispde que "todosigdais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza (...)" (BRASIL, 1988), incluemasecriancas como sujeitos de direito
das normas que estipulam a protecdo de seus agifisicos e psiquicos, ou seja, 0s
direitos da personalidade também devem ser regapas em seu favor.

Um exemplo concreto do reconhecimento dos dirgiysonalissimos das criancas

pode ser ilustrado a partir da recente polémicalgando a loja de roupas “C&A”, cujo
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famoso slogan comercial é a frase “abuse e usepulidicar em seu site uma imagem de
criangas fazendo propaganda de roupas infantitaeiora-las a frase “clique e abuse”, a
loja sofreu inUmeras reclamacdes de internautagssops indignadas com a situacao.
Pouco depois, o site foi alterado e a frase renaovid
Conclui-se, a partir dessa situacao, que as csaegaolvidas na polémica tiveram
sua imagem gravemente violada, por estarem reladammao abuso infantil. Felizmente, a
empresa envolvida reconheceu o erro cometido,zeeald as alteracfes necessarias.
Entretanto, isso s6 foi possivel devido ao reconf@tto das criancas como individuos
sujeitos de direitos.
Conforme aduzem Maria Celina Bodin de Moraes ecknye Bezerra de Menezes,
0s interesses pessoais da crianca e do adolesdemtsam ser levados em
consideracgdo, assim como a sua capacidade deagiedida de sua maturidade e

discernimento, especialmente no que tange as @estiistenciais. (MORAES.
MENEZES, 2015)

Desta maneira, apesar de serem consideradas iesag@zxercer pessoalmente 0s
atos da vida civil, como dispde o art. 3° do Céditjail, o artigo 2° do mesmo diploma
ressalva que "A personalidade civil da pessoa can nascimento com vida (...)
(BRASIL, 2002), o que reafirma o argumento de quig individuos também sao sujeitos
desses direitos em questéo, devendo igualar-sieatamento ao dos adultos, na medida de
igual protecao de sua imagem e privacidade.

Para Pietro Perlingieri,

a tutela dos direitos da personalidade ndo podesesgairada da consciéncia da
unidade direito-dever, do senso de solidariedadsgonsabilidade sobre os quais
€ construida qualquer sociedade moderna. Nao Skedilatar a tutela do dissenso,
a qual pode comprometer a dignidade do consensalir@os da personalidade
ndo podem ser efetivados por meio do Estado; desentransformar em
patrimbénio cultural de um povo, no conteldo ético d ordenamento.
(PERLINGIERI, 2001)
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Estando a crianca inserida em seu nucleo famijise,constitui a sua primeira esfera
de socializacdo e convivéncia, € valido ressalteg gqm dos pressupostos basicos da
convivéncia de sujeitos autbnomos, segundo Bruntencioli, consiste em tomar o
“outro” ndo como objeto, mas como um sujeito qua@e tem algo a dizer. (STANCIOLI,
1999). Tal afirmativa concretiza o pensamento sui@@o ao analisar a criangca como

detentora de sua vontade e possuidora dos diggéis®nalissimos, que sdo inicialmente
exercidos em sua convivénciafamiliar.

3.1. O direito a privacidade da crianca

Segundo Alexandre de Moraes,

o direito a privacidade ou a vida privada englobaiito a intimidade. A
intimidade relaciona-se as relacdes subjetivasteatiz intimo de uma pessoa, suas
relacdes familiares e de amizade, enquanto prigdeicbu vida privada é mais
ampla e envolve todos os relacionamentos socMBRAES, 2009, p.53)

Desta maneira, todas as criancas, a partir de ssecinmento, adquirem a
caracteristica da personalidade civil, tornandstgeitos desse direito, como respaldado
pelo artigo 2° do Codigo Civil (BRASIL, 2002, p.1Rortanto, sdo dignas de terem
protegida sua esfera privada, no que tange a dimidade, assim como os demais
individuos.

A privacidade da crianca € uma expressao amplaauave diversos aspectos. No
geral, pode-se descrever como seus elementos egseswus atributos fisicos, como a
imagem, e morais, como opinides.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, aprivacidade,

como direito subjetivo, manifesta uma estruturadaasujos elementos sao o sujeito, 0
contetdo e o objeto. O sujeito é o titular do dire{...) O contetdo é a faculdade

especifica atribuida ao sujeito, que pode ser @dade de constranger os outros ou de
resistir-lhes (caso dos direitos pessoais) ou deodi gozar, usufruir (caso dos direitos

reais). (...) O objeto &, sinteticamente, a integhdanoral do sujeito. (FERRAZ
JUNIOR, 1993)

Além disso, a privacidade esta assegurada peldzada Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos (ONU,1948), o qual diz que ningusema sujeito a interferéncia
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em sua vida privada, em sua familia, em seu lamowsua correspondéncia, nem a ataque a
sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem dieeifmrotecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.

Stefano Rodota analisa o conceito de privacidadeoaam aspecto que sofreu uma
longa evolucdo. O termo inicialmente originou-seddéinicdo “the right to be let alone”,
ou o direito de ser deixado sO, e hoje configura&zemo o direito de determinar as
modalidades da construcéo da propria esfera prjveaa como de manter o controle sobre
as proprias informacées (RODOTA, 2008).

Com relagdo a privacidade no ambito na internetViarco Civil da Internet
regulamenta em seu artigo 3°, Il que a disciplmaisb da Internet no Brasil tem 0 seguinte
principio: 1l- protecdo da privacidade. Ainda sola&se aspecto, o art. 8° do mesmo
diploma afirma que a garantia do direito a privadel e a liberdade de expressédo nas
comunicacdes € condi¢cao para o pleno exerciciorddalde acesso a internet (BRASIL,
2014).

Ainda sobre esse aspecto, Rodota afirma que acplade hoje se manifesta
essencialmente em ter como controlar a circulag&oirformacdes e saber quem as usa.
Significa adquirir, concretamente, um poder solbm@esmo. Representa a sua concepgao
como “direito a autodeterminacao informativa”, aljooncede a cada um de nés um real
poder sobre nossas proprias informacdes, sobresipssprios dados (RODOTA, 1997).

Acerca da protecao da privacidade, Danilo Doneda qde

€ um dos temas mais delicados na matéria dosadiré& personalidade, isto pelo
potencial de ofensas a personalidade ter cresciduptamente com o

desenvolvimento tecnolégico e também pela dificdéddos instrumentos de tutela
tradicionais do ordenamento realizarem adequad&nesté protecéo. (DONEDA,

2002)

Portanto, € a partir desta caracteristica que sudjculdade de resolucéo dos casos
gue envolvem a colisdo do direito a privacidade cwinos direitos, pelo fato de ser um
tema muito recente e sobre o qual ndo h& nenhigiselghio especifica. Fato este que leva
a necessidade de uma profunda investigacdo e emiicaso concreto para encontrar a
solucdo adequada e menos danosa ao individuo emoede vulnerabilidade, como a
crianga, principalmente nos casos em que a violdedse direito € proveniente de seus
progenitores.

Em consonancia ao pensamento de Maria Celina BddirMoraes e Joyceane

Alethes | 112



TURRA, k. k.Seria 0 “oversharenting” uma violacao

Bezerra de Menezes, pode parecer estranho quearc&re o adolescente gozem de
respeito, privacidade e liberdade, dentre outrositds, diante daqueles a quem cabe cria-
los, assisti-los e educa-los, garantindo-lhes pémtee seguranca, principalmente pelo fato
de na realidade, ainda ecoar entre nés a ideiaudeos filhos séo sujeitos passivos na
relagdo com seus pais, figurando mais como “objd®slireito” da autoridade parental.
(MORAES. MENEZES, 2015).

Entretanto, € evidente a existéncia desses dird@a@sianca e do adolescente, mesmo
gue em face de seus pais, visto que sédo direitsslabs, e tem o conddo de serem

exercidos e defendidos, independentemente de gséemloa violado.

3.2.0 direito a imagem dacrianca

O direito a imagem surge concomitantemente comirestas personalissimos, como
ramificacdo do direito a privacidade, e refere-ge atributos fisicos do individuo. Fabio

Ulhoa defende que aimagem,

para ser objeto de protecdo como direito da pelisanda, deve possibilitar a imediata
identificacdo do titular do direito. Assim, o retrado rosto, de frente ou de perfil,
normalmente encontra-se sob a tutela do direitnagém. Reproducdo de outras partes
do corpo também podem ser objeto de protecédo, dpselepor meio dela, se possa
identificar a pessoa. (ULHOA, 2014)

Nesse sentido, 0 nome e a imagem, para Maria Cigtidan de Moraes

sédo dois aspectos fundamentais da personalidadeeqeberam destaque na tutela do
Caddigo, e cuja importancia decorre ndo apenas to da atuarem como 0s sinais
designativos que indicam a individualizacdo da @es® meio social, mas também por
constituirem manifesta¢des intrinsecas da indiVidade pessoal, dizendo respeito,
portanto, ao seu interesse mais essencial. (MOR2ER)
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Conforme discutido anteriormente, sendo as criamghgiduos sujeitos dos direitos
da personalidade, logicamente, tal caracterisiogbém Ihes € atribuida em relacdo aos
direitos a imagem.

Nesse sentido, Maria Pliego aduz que

los nifios y, por supuesto los bebés, son tituldee®s derechos al honor, la propia
imagen y a la intimidad personal y familiar. Dereshgque son elevados a la
categoria de constitucionales al ser reconocidosde..tal manera que, ademas,
constituyen un limite alderecho a la libertad xgresion. (PLIEGO, 2013)

Segundo o posicionamento de Caio Mario da SilveiRer

o direito assegura ao individuo o direito a prépmegem. A lei proibe a sua
divulgacao por qualquer meio — fotografia, cinegravacéo no video — e reprime
a infracdo como atentado a privacidade, de quah aad é senhor exclusivo
(PEREIRA, 2007).

Portanto, a partir dos posicionamentos apresentadosforcada a ideia de que o
direito a imagem das criancas € um direito legitarabsoluto, que provoca a relativizacéo
do direito a liberdade de expresséo, frente aislag@o.

Da mesma maneira que a utilizacdo da imagem de dutioanecessita de sua
autorizagdo, assim deve ocorrer em relacdo ascesawez que a sua opinido também é
valorizada como critério determinante do que segthar pra ela, na linha da doutrina da
protecdo integral que a considera detentora daaslentjue merece ser respeitada
(MEIRELLES, 2006).

4. Seria o0 “oversharing” uma violacdo aos direitos a fivacidade e a imagem da

crianga?

Considerando discussdo realizada a respeito dé&grde pais ao compartilhar
excessivamente imagens e dados de seus filhos etes rsociais, e o direito a
imagem e a privacidade dessas criancas, € impddgeina analise dos riscos de tal

comportamento.

A publicacédo e disponibilizacdo de fotos e videasreade, uma vez realizada,

®> Traducdo livre: “As criancas, e também os bebés tisflares dos direitos & honra, a propria imageén
intimidade pessoal e familiar. Direitos que sdvadi®s a categoria de constitucionais ao serem necaios
(...) de tal maneira que, ademais, constituem mitdiao direito a liberdade de expressao. ” (PLIEG&@3)
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permite o facil acesso de todos, tanto para visarddis, quanto para salva-los, provocando
uma perpetuacdo dos dados no universo digital, u@n@ue permite a pessoa que possua a
imagem ou video, divulga-lo onde quiser.

O perigo que tal mecanismo traz a crianca é aagdio indevida de sua imagem, que
pode ser apropriada por outras pessoas, e até ndwgar ao alcance de peddfilos ou
individuos com inten¢des criminosas. Pessoas netdimnadas podem se aproveitar da
imagem do menor.

Maria Pliego confirma tal raciocinio ao afirmar que

Todo lo que se comparte en las redes socialeugimaon niveles de privacidad),
twitter, blogs e internet en general, deja de s@rago y automaticamente se
convierte en publico, permitiendo el acceso no sblmestros amigos y circulo
mas cercano sino a todo un publico potencial destdo, a los que mueven
diferentes objetivos y fines. (PLIEGO, 2013, p.2)

Uma pesquisa realizada pelo C.S Mott Children’spitak de Massachussets, nos Estados

Unidos, acerca do Oversharenting, chegou a corchisgue

For parents of young children, social media offees/s to seek and share advice
about parenting challenges and to help friendsraladives stay in touch with their

child. At the same time, a growing awareness oérirgt safety issues has
prompted questions about whether thiscadled “sharenting” may lead to

breaches of private information that could putdtgh at risk. (EUA, 2015)

Outro problema em questéo é o fato de as criapgas)do terem plena consciéncia
do que as rodeia, ndo escolhem ter ou ndo sua imdggponibilizada nas redes sociais,
gue é realizada pelos pais sem sua autorizacao.

Se a divulgacéo da imagem de um adulto necessisaaautorizacdo, por esta ser
inviolavel, conforme disciplina o inciso X do axi®® da Constituicdo Federal, a partir do
principio da igualdade, respaldado pelo caput denmoeartigo, tratamento idéntico deve
ocorrer em relacéo as criancas, que sdo da mesma $uoijeitos de direitos.

A exemplo da protecéo do direito a imagem oferea® adultos nas redes sociais é

a opcao existente no Facebook que permite a pesgodar alguma foto em que ela esteja

6 Tradugdo livre: “Tudo o que se compartilha nagsezbciais (inclusive com niveis de privacidadei}ter,

blogs e internet em geral, deixa de ser privadatenaaticamente se converte em publico, permitindoesso

ndo s6 a Nnossos amigos e circulo, mas alcancanuingmiblico potencial desconhecido, aos que movem

diferentes objetivos e fins. ” (PLIEGO, 2013, p.2)
" Traducdo livre: “Para pais de criancas pequersagdes sociais oferecem formas de buscar e
compartilhar conselhos sobre os desafios da pdtetaeie para ajudar amigos e parentes a mantergaiacon
com a crianga. A0 mesmo tempo, a crescente comigeiefio acerca dos mecanismos de seguranga da
internet suscitou questdes acerca de como esseefsing” pode levar a brechas da informacéo privaua
poderiam colocar a crianca em risco. ” (EUA, 2015)
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presente, que foi publicada por outrem sem suariaa¢do, ou de alguma maneira se
mostrou ofensiva a sua imagem. A ferramenta “déauimmagem” comunica a rede social

a insatisfacdo da pessoa, que deve preencher camplicando 0 motivo da denuncia,

para que providéncias sejam tomadas e, em casesn@st, a imagem seja até removida.

Entretanto, se tratando da imagem de uma criangaalgm do fato de ndo ser capaz
de discernir se aquilo a prejudicara futuramen@ escolheu sua publicagdo, essa
possibilidade de manifestacdo em sentido contragwriste, uma vez que a maioridade é
requisito para a administracédo de uma rede social.

Outros possiveis resultados decorrentes da exposig&ssiva da crianga nas redes
sociais estdo interligados a formacao e desenvehlionde sua autoestima, que pode sofrer
modificacdes devido a prematura construcdo dersagem social, provocada pelos pais ao
praticarem o “oversharenting”.

Joviana Quintes Avanci explicaque

O “eu” é construido por imagens e opiniGes queutss significativos langam através
do “espelho social” e que sdo incorporadaselbdesde a mais tenra infancia. Nessa
perspectiva, as experiéncias familiares, com oegsar e com o grupo social mais
estendido, serdo o molde para as opinides queaageriird formando sobre si e
embasardo os valores atribuidos a si mesmo. Quasdas experiéncias vém
acompanhadas de criticas excessivas, humilhacdispeeciacdes, provavelmente a
opinido e o valor que a crianca atribuira a si seréerentes com essas vivéncias
negativas. (AVANCI. ASSIS, 2004)

Portanto deve-se tomar cuidado com a construcdmagem da crianca realizada
nas redes sociais, pois futuramente podem gemasiedade a esses individuos
vulneraveis, que estdo em pleno desenvolvimentosud®e personalidade. Rose Melo
Venceslau Meirelles enfatiza que a parentalidadegpaica potencializa o comportamento
ansioso, inseguro, superdependente e imaturo qielpwar o individuo, em condi¢cdes de
estresse, a desenvolver sintomas neuroticos, ddores fobia. (MEIRELLES, 2006)

Evidenciada a vulnerabilidade do menor frente aqus a sua imagem, surge para 0s
pais o dever de tutela e protecéo de seus filhado£Alberto Dabus Maluf aduz que se
deve zelar para a inocorréncia de abusos comepdlis pais em relacdo aos filhos
(MALUF, 2013).

Em consonancia ao argumento supracitado, € validacimnar o principio do
melhor interesse da crian¢ga como uma alternatisalicdo dos casos em que ocorre um
abuso do direito a imagem da crianca frente agar&@to “oversharenting” cometida pelos

pais.
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O principio do melhor interesse da crianca, segiMelcelles,

tem como principal suporte a condi¢do da criangaocpessoa humana, mas, além disso,
merecedora de protecdo especial devido a sua aebpgosicdo de pessoa em

desenvolvimento. (...) Assim, inicialmente, a sigredade do interesse da crianca se
revela em situacBes nas quais é o interesse dedasve de outrem que estd em jogo.
(MEIRELLES, 2006, p. 467).

Tania da Silva Pereira complementa o referido atme® defender que a aplicagao
do principio dobest interestpermanece como um padrdao considerando, sobretsdo, a
necessidades da crianca em detrimento dos interelesseus pais, devendo realizar-se

sempre uma analise do caso concreto (PEREIRA, 2008)

Ainda sobre esse aspecto, Ana Carolina Brochadoafijue talprincipio,

aliado a doutrina da protecgéo integral, visa aguéx da crianga, do adolescente,
bem como de seus direitos, além de garantir-lhememmas prerrogativas que
cabem aos adultos. O dever de protecdo ndo sa lanitEstado, mas também é
atribuido a sociedade e a familia. (BROCHADO, 2008)

Nesse sentido, para Mayra Cavalcanti

a publicacdo de fotos dos pequenos na rede podéeaeo, mas tem que ser uma
acdo dosada. “Nao pode, tudo que a crianca fizeigcampartilhado com todas as
pessoas, pois esta exposicao exagerada pode clumar tanto para ela, quanto
para a familia”, diz. Isto porque, com as publi@;6as pessoas podem
desenvolver uma imagem da crianca que ndo é verdagl@ exposicdo passar a
ser uma fonte geradora de ansiedade para o pegBegando Claudia, os pais

precisam lembrar que os filhos, ainda bebés, ndatéturidade para interferir no

que é postado. “Pode acontecer de o conteldo t#s\iv a constranger agquela
pessoa quando ela crescer. Entdo, é preciso gpaiogacam uso do bom senso.
(CAVALCANTI, 2015, p.1)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente garanteeenmadigo 17 que o direito ao
respeito consiste na inviolabilidade da integridéidiea, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagentBRASIL, 1990, p.5). Ademais, 0
artigo 18 do mesmo diploma aborda que é deverdie ¢mladdo, respeitar a dignidade da
crianga e do adolescente, ndo o expondo a situsesatorias (...) (BRASIL, 1990, p. 5).

Desta maneira, surge uma espécie de limitacaoragoda liberdade de expressédo
dos pais frente ao direito a imagem de seus filllws vez que nenhum direito, mesmo que
fundamental, configura-se como absoluto em todasi@seses. No momento em que a

liberdade de um individuo passa a afetar direitouteem, deve ser relativizada.
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Deve ainda ser levado em consideracao o principimelhor interesse da crianga, ao
analisar o caso concreto em que haja uma exposi@ssiva de sua imagem frente a
pratica do “oversharenting” para que seja realizada ponderacédo dos aspectos positivos

e negativos que circundam o conflito, levando-seamsideracdo a opinido da crianca.

5. O papel do ministério publico de tutelar o direitoa imagem e a privacidade da

crianca

O Ministério Publico é descrito pela Constituicdderal, em seu artigo 127, como
uma instituicdo permanente, essencial a fun¢asdional do Estado, a qual é incumbida
a defesa da ordem juridica, do regime democratidoseinteresses sociais e individuais
indisponiveis. (BRASIL, 1988)

O direito a privacidade, por configurar-se como direito fundamental e, por
conseguinte, indisponivel, enquadra-se como objeforotecdo deste 6rgdo autbnomo, que
deve fiscalizar a aplicacdo adequada da ordemgaridlém de suas diversas fun¢des, uma
de suas atribuicdes especiais € a tutela dosadiré# crianca e do adolescente, dos quais é

considerado o guardiao.

O artigo 201, VIII, do Estatuto da Crianca e dolasicente afirma que

compete ao Ministério Publico zelar pelo efetivepeito aos direitos e garantias
legais assegurados as criancas e adolescenteyvenatio as medidas judiciais e
extrajudiciais cabiveis. (BRASIL, 1990)

Na concepcao de Hugo Mazzilli,

como os direitos e interesses ligados a protecé@oiaiaca e do adolescente sempre
tém carater social ou indisponivel, consequenteznerdo se pode excluir a
iniciativa ou a intervencdo ministerial em qualgudeito judicial em que se
discutam esses interesses. Assim, tanto interesséss ou interesses individuais
indisponiveis ligados a protecdo da crianca e dideadente merecem tutela pelo
Ministério Publico; o mesmo se diga dos interesselviduais homogéneos,
coletivos ou difusos ligados a infancia e a juvdatyMAZZILLI, 2007)

Além desses atributos, compete ao Ministério Paplnda, propor agéo civel de
protecdo dos interesses individuais, coletivos diwsds relativos a infanciee a
adolescéncia, conforme orientam os artigos 2012¥0e | do ECA (BRASIL, 1990).

Ademais, compete-lhe ainda conduzir procedimentma mgpuracdo de infracao

administrativa a normas de prote¢éo a criancaagalescente, de acordo com o art. 194 do
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ECA, bem como zelar pelo efetivo respeito aositdsee garantias legais assegurados as
criangas e adolescentes, promovendo as medidasajgde extrajudiciais cabiveis, como

estabelece o art. 201, VIII.

6. Conclusdo

Partindo da analise dos argumentos apresentadosjucee que a pratica do
“Oversharenting” dos pais em relacdo aos filhossisbe em uma ofensa ao direito a
privacidade e o direito a imagem das criangas, wezague estas, assim como os adultos,
sao dignas de gozarem dos referidos direitos, ta darprincipio da igualdade, respaldado
na Constituicao Federal.

A lesdo dos direitos citados funda-se na justifteatie que essas criancas podem
sentir-se prejudicadas ou constrangidas futuramenten uma imagem que foi
disponibilizada ao acesso publico das redes sa®aissua autorizagao.

Além da auséncia de autorizacdo dos menores, owsude incapacidade de
discernimento para decidir se querem ou ndo aghgadlo de sua imagem, outro fato que
merece relevancia é o risco ao qual essas crificgas expostas, ao se tornarem potenciais
alvos de pessoas maintencionadas.

Destaca-se também a importancia do principio ddvonehteresse da crianca para
ser aplicado em situacbes nas quais ha uma digmita o interesse dela versus o de
outrem. Da mesma maneira, é importante ressattde@ncia da opinido da crianca, como
dona de sua vontade, na medida em que exerce sigd@de sujeito de direitos.

Por fim, conclui-se que o Ministério Publico, coguardido dos direitos da crianca e
do adolescente, possui a competéncia de tutelaretoda imagem e a privacidade dos
mesmos, respaldado nos artigos do ECA que estabelegas funcdes protetivas e atitudes

cabiveis frente a violacao desses direitos.
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SILVA, L. S. A (in)consisténcia da divisao

A (in)consisténcia na distingdo kantiana entre deves de direito e deveres

de virtude
The (in)consistency in Kant’s distinction betweeries of justice and duties of virtue

Lorena Soares Silva

Resumo:

O presente trabalho empreende uma analise criter@ados trés principais critérios
conformadores da distingdo kantiana entre deveresditkito e de virtude, a saber:
coercibilidade, latitude e possibilidade de excec@bjetiva-se demonstrar que apenas os dois
primeiros dispdem de coeréncia suficiente paracteniaar uma divisdo substancial entre os
deveres estudados, ao passo que a possibilidagscdedes contém sérias obscuridades.
Ademais, discute-se a figura da equidade enquaiceg&o ao conceito de direito, o qual — de
acordo com Kant - vincula-se analiticamente a d@mengelo principio da ndo contradigéo.
Procura-se demonstrar que, emboraeguitasde fato se encontre em contradicdo com a
coercibilidade, ela respeita o critério da latitude atencdo a ideia de que o direito exige
precisdo matematica.

Palavras-chave:Direito. Virtude. Coercibilidade. Latitude.

Abstract:

This paper undertakes a critical analysis towandgtree main criteria which conform
the kantian distinction between duties of justiod &irtue, namely: coercibility, latitude and
possibility of exceptions. The aim is to demonstrttat only the first two have enough
consistency to characterize a substantial dividetween the analyzed duties, while the
possibility of exceptions contains serious obs@msitFurther, it discusses the figure of equity
as an exception to the concept of law, which - ating to Kant — is analytically linked to
coercion by the principle of non-contradictionséieks to demonstrate that, althoagiguitas
indeed contradicts coercibility, it respects thiecion of latitude, in keeping with the idea that
law requires mathematical precision.

Key words: Right. Virtue. Coercibility. Wideness.

1 Graduanda do curso de Direito (UFMG). Bolsista ldiacdo Cientifica patrocinada pelo programa
PROBIC/FAPEMIG, edital 02/14. Faculdade de Diraie Universidade Federal de Minas Gerais. Av. Jodo
Pinheiro, 100, 30130180, Belo Horizonte, MG, Brasil
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1. Introducéo

A Metafisica dos Costumes, obra kantiana tard@ndposta pela Doutrina do Direito e
pela Doutrina da Virtude, igualmente precedidas gorcipios metafisicos relativos a cada
uma delas, “como contraparte dos principios meétafsda ciéncia natural” (KANT, 2003,
p.49). Ambas se referem as leis da liberdade e dielavam deveredticosque podem ser de
direito ou devirtude, conforme o motivo que os relaciona a Widistincdo entre as duas
espécies se encontra a base do sistema de deesnas\e, segundo Travessoni Gomes (2007,
p. 122), trés critérios:

(a) Coercibilidade (deveres que ndo podem serstop@ela forgca e deveres que podem)

(b) Amplitude[ou latitude]? (deveres amplos ou estritos)

(c) Possibilidade de excecbes (deveres perfeitasiperfeitos)

Assim, deveres de direito deveriam ser seropegciveis, estritos e perfeit@ passo que
os de virtude seriaméo coerciveis, latos e imperfeit@@ontudo, a aplicacdo das supracitadas
caracteristicas se revela deveras problematica, mpipratica elas “[...] sdo introduzidas
casualmente, e nem sempre consistentemente ens \@Tdos dos escritos sobre a ética,
especialmente na Metafisica dos Costumes” (O'NEAQ14, p. 112, tradugdo minh&$e por
um lado o sistema foi pensado para ser completaytoo, o uso dos critérios que norteiam a
divisdo entre deveres se encontra eivado de andbiges, especialmente em relacdo aqueles
que sao elencados na Doutrina dos Elementos. Vedimss dificuldades: em uma primeira
analise, a (b) latitude oferece problemas porquepudle ser aplicada a alguns deveres de
virtude (como ocorre com os limitativos ou negatiy@mbora Kant ressalte que a ética trata
semprede latas obrigacdes. Um segundo problema é queestoclaro se a (b) latitude e a (c)
possibilidade de excecdes referem-se a uma mesawardstica ou se sao distintas, imprecisdo
que ocorre em razado da falta de maiores elucidagobse a ultima. Conforme sera
demonstrado, a correspondéncia entre elas torati@s inadequadas, pois a perfeicdo é um
elemento que ndo pertence exclusivamente aos desleréireito, mas também caracteriza
alguns dos deveres de virtude. Finalmente, a dokdeide oferece uma distincéo clara entre
deveres de direito e de virtude, mas ha em relacdoa regra uma excecao de especial
relevancia: trata-se da equidade. Por ser um aiegienas lato, esta figura ndo admite

imposicao externa, colidindo frontalmente com gpiconceito de direito.

2 Utilizarei o termo latitudeSpielraum)no lugar de amplitude, conforme a traducéo de E&s0i (2003).(NT).

3 The features are introduced casually, and notyaveansistently, at various points in his writingys ethics,
though chiefly in théMetaphysik der Sitte(O’NEILL, 2014, p. 122).
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Por consequéncia, importa investigar quais atrddefato integram uma discriminacao
substancial entre deveres de virtude e de dirpdis que estas sdo categorias fundamentais
para compreensdao da filosofia pratica de KBata tanto, serd empreendida uma analise critica
relativa a cada um dos trés critérios separadamatiite de verificar sua consisténcia logica.
Objetiva-se demonstrar que pelo menos a coercbidick a latitude podem atuar como critérios
de distincdo, ao passo que a possibilidade de @asegealmente oferece problemas.
Posteriormente discute-se em que medida a equielageanto direito que ndo admite coercao,
apresenta coeréncia com os critérios estudadofidPaybasta dizer que os deveres de direito
admitem cumprimento via coergao externa, porque aiitggacOes dirigidas a acgdes ou
omissOes especificas. Deveres de virtude, por emaestdo voltados a maximas de fins e

admitem apenas o0 autoconstrangimento da razao.

2. Deveres latos e deveres estritos

Conquanto seja fundamental na Metafisica dos @Gustpa distincéo entre deveres latos
e estritos ndo esta livre de dificuldades, espmeiate quando conectada ao confuso critério da
perfeicdo. Mas de que forma ela se relaciona azeyele de virtude e de direito?

Basicamente, deveres juridicos dizem respeitoagpan cumprimento de acdes ou
omissOes especificas, quase sempre negativaspdegoe a doutrina do direito, em Kant,
"deseja estar certa de que aquilo que pertencela wa foi determinado (com precisao
matematica)" (KANT, 2003, p. 79). Também porqueteita apenas da liberdade exterior: O
ius, em Kant, € uma relacao formal entre escolhasptab indica o préprio Principio Universal
do Direito: "qualquer acéo € justa [...] se nasu#&ima a liberdade de escolha de cada um
puder coexistir com a liberdade de todos de acoodo uma lei universal." (KANT, 2003, p.
76-77). Assim, ndo interessa quais sejam os brsugeito ao cumprir determinado dever, mas
somente a conformidade externa de suas acOesjérithca. Nao cabe ao direito, enfim,
investigar motivagdes internas, que configuraménaip da ética.

Deveres de virtude, no entanto, sdo dirigidosiap@ maximas de fins. “Uma maxima
corresponde ao principio subjetivo do querer” (ALUME, 2009, p. 129); € a regra pratica que
0 Sujeito toma para si, mas nao possui a objetiaidia leiFim, por sua vez, consiste naquilo
gue determina a escolha de um ponto de vista raatErmalmente, a ética exige que o
respeito a lei seja 0 motivo do cumprimento de sewgres, mas isto nao se trata ainda de um
dever de virtude: € antes uma “disposicao Virtugk&NT, 2003, p. 227). Deveres de virtude

necessariamente tém a ver com o aspecto matesiah@damas, ou seja, com um fim que é em
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si mesmo um dever possuir. S0 dois estes fins ior&auns na Introducdo a doutrina da
Virtude: “a propria perfeicdo de cada um e a félide dos outros” (KANT, 2003, p. 229)
Em sintese, deveres de direito exigem o cumpringstcdes, ao passo que os de virtude

relacionam-se apenas a adocao de maximas. Desstecatica decorre a latitude:

[...] pois se a lei somente pode prescrever a neaxias acdes e nao as préprias acdes, isto constitui
indicio de que deixa uma foldlatitudo) para a livre escolha no seguir (conformar-se c@ia), isto &, que a lei
nao pode especificar precisamente de qual margiréara deve agir e quanto alguém precisa fazerégrda acao
para o fim que é também um dever (KANT, 2003, 83)2

Isto significa que a adog¢do de um fim funciona nw@iso um principio geral, ndo
especificando exatamente 0 que o sujeito deve fagarcumpri-lo, uma vez que as acdes nao
se encontram embutidaspriori na lei. Adotar como maxima propria a perfeicacada um
nao significa fazer absolutamente tudo para o audtoaramento, pois isso seli@mpossivel
Ha, neste caso, uma margem que permite o cumpnuentever de varias formas: posso
estudar um novo idioma, aprender a pintar, dangamelhorar minhas habilidades em
matematica, etc. Qualguer uma dessas acdes skdlim wdas ndo estou obrigado a empreendé-
las todas, pois ha também outros deveres que dawpri e um ser finito jamais teria
capacidade de se aperfeicoar em tudo. Uma dasg@esdde validade de um dever, afinal, é
que ele seja possivel. Deveres estritos, ao cantpiiescrevem uma agao ou omissao especifica
e obrigatdria, como é o caso da obrigacéo juridéecaumprir um contrato: aqui ndo ha que se
falar em fazer mais ou menos, mas exatamente gguila maneira) que foi determinado.

Como deveres de virtude tém a ver com maximas,dgesriam envolver sempre latas
obrigacGes. Deveres de direito, por sua vez, sereassariamente estritos, pois tratam de uma
relacdo apenas entre leis e acdes externas. Mesuage uma dificuldade, “porque o dever de
adotar maximas de acdo é também um dever queapigeica de certas acdes (ou abstencdes)
em determinados contextos” (TRAVESSONI GOMES, 2@07,25). Por consequéncia, nem
todos os deveres de virtude parecem se adequdmi&de de latitude oferecida por Kant.
Alguns deles se assemelham, na verdade, as olegyagiritas. Faz-se necessario entéao
analisar mais detidamente alguns aspectos quevemvals deveres de virtude presentes na
Metafisica dos Costumes.

A Doutrina dos Elementos (KANT, 2003, p. 259), que € introduzida a casuistica
peculiar a Doutrina da Virtude - inicia-se peldaraento dos deveres consigo mesmo em geral.
Neste ponto, € estabelecida uma divisdo objetwantp ao que &rmal equanto ao que €

materialnestes deveres
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Deveres negativos proibem um ser humano de agtrac@mmente ao fim de sua

natureza e, assim, tém a ver meramente com a $opreservacdo moral; deveres
positivos, que lhe ordenam a fazer de um certd@beescolha o seu fim, concernem
ao seu aperfeicoamento de si mesmo. Ambos pertehe@tade, quer como deveres
de omissadsustine et abstinefjuer como deveres dexecucdo (viribus concessis

utere),mas ambos pertencentes aos deveres de virtud®&{K2003, p. 261)

Alguns deveres negativos ou limitativos oferecefituldades porque além de exigirem
que a escolha do sujeito seja materialmente detadaipor um fim que € em si mesmo um
dever (pois de outra forma ndo seria um agir motathbém proibem condutas externas
bastante especificas, tal como fazem os deverdseai®m. Nesses casos, o critério da latitude
fica comprometido, pois 0 comando que emana dana&a deixa nenhum espaco para que a
livre escolha decida de que forma ou com que irdade sera executado o dever, tornando o
cumprimento da obrigacdo, por assim dizer, estritome-se o primeiro dos deveres
apresentados, que consiste gmservar a Si mesmo em sua natureza anifale opdem-se
o suicidig adegradacao de si mesmo pela concupiscéaamentorpecer-se através do uso
excessivo de alimento ou behido caso da proibicdo ao suicidio — para dar uemgmo — a
lei prescreve exatamente de que maneira o devedéeser cumprido: abstendo-se de tirar a
propria vida.

Em suma, a estrutura de algumas obrigacfes — cemegativas ou limitativas - parece
indicar a existéncia tanto de deveres de virtattes quantoestritos,ja que alguns deles tratam
ndo apenas de maximas, mas também de acdes. Sacaxtaio for verdadeiro, a latitude ndo
sera adequada para distinguir deveres éticos @ligosi pois ndo os caracterizara
essencialmente. Kant segue insistindo, no entgnt,;’o dever ético deve ser pensado como
lato dever e ndo estrito” (KANT, 2003, p. 252). &Aurver, existe uma razao de ser para isto.

A latitude é definida por Kant (2003, p. 233) comma (i) “folga para a livre escolha no
seguir (conformar-se com) a le€ isto significa que “ela n&o pode especificarigauente de
qual maneira alguém deve agir e quanto alguémgaréazer através da acéo para o fim que é
também um dever”. Imediatamente apds essa observdaat (2003, p. 233) conclui ainda
que (ii) “um dever lato ndo € para ser tomado cpermissao para efetuar exce¢cdes a maxima
das ac¢bes, mas somente como permissao para resinregmaxima de dever por uma outra”.
Tentarei demonstrar que as duas afirmacoes pos \ezam a consequéncias distintas. Se elas
realmente ndo forem idénticas, havera dois senédogue se pode compreender a latitude e,
por consequéncia ainda sera possivel sustentaeduata de uma caracteristica dos deveres de

virtude em geral.
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O que se deve entender, entdo,quossibilidade de restricdo de uma maxima por dutra
Isto significa, antes de mais nada, que os deVat@s ndo podem ser limitados ao bel-prazer
de cada um. Aqui, a incidéncia de uma maxima pedagenaafastadacom base em outra, a
depender do caso concreto. Importante notar que(RB803, p. 67) ndo admite a possibilidade
de colisdo de deveres, mas apendsidgamentos de obrigag&o.

Ele exemplifica a possibilidade de restricdo de mmdaima por outra utilizando o “amor
ao semelhante em geral pelo amor aos proprios (&NT, 2003, p. 234) sem, no entanto,
oferecer maiores explicacdes. De acordo com essaaghio, poderia se imaginar um cenario
em que duas pessoas precisam de ajuda (havenahodeiver de beneficéncia, que figura entre
0os deveres de amor para com 0S outros), sendo alaa ohinha propria mae e outro um
desconhecido. Poderia eu restringir a maxima ddaajo desconhecido, neste caso em
especifico, pois ha urfundamento de obrigacamais forte como justificativa, qual seja, de
auxiliar minha mae? E certo que ndo posso tomaciad@b de ndo ajudar nenhum deles se estou
em condi¢cOes de fazé-lo, simplesmente porque néealeu porque isto vai contra minhas
inclinagbes. Nao ha, no entanto, indicios de costesefundamentos de obrigagdo podem ser
efetivamente aplicados e sobre como determinar deials prevalece. Neste sentido, nem
sempre o teste do imperativo categorico fornece sohgdo clara.

A Doutrina dos Elementos traz, na verdade, variasmplos da casuistica em que ha
conflitos defundamentos de obrigagAsara os quais Kant ndo oferece uma resposta. Ura del
sera particularmente util neste momento: diz régpai degradacdo de si mesmo pela
concupiscéncia, conduta violadora de um deverdimi que, em tese, ndo € compativel com
a latitude (enquanto espaco para se determinan@enqneira agir) por envolver a proibicao
de uma conduta externa especifica. A principio,tkkagumenta que a natureza possui como
meta a procriacao e que, portanto, ndo se podeacelat atuar. Ele questiona, no entanto, se
em alguns casos concretos seria possivel maraebesd sexuais sem levar em conta esta meta.

Vejamos:

4 Um conflito de deverescollisio officioum, s. obligationujn seria uma relagéo reciproca na qual um deles
cancelasse o outro (inteira ou parcialmente). Msi® \que dever e obrigacdo sdo conceitos que esgesa
necessidade pratica objetiva de certas acdes saelgiaas mutuamente em oposicdo ndo podem sesABasKA0
mesmo tempo, se é um dever agir de acordo com egna, ragir de acordo com a regra oposta ndo é ver,de
mas mesmo contrario ao dever, por conseguinte,amligfio de deveres e obrigacdes é inconcebiatbiies
obligand), sendo que um ou outro desses fundamentos néaficéeste para submeter o sujeito a obrigagao
(rationes obligandi non obligantgsde sorte que um deles ndo é um dever. Quando fdoedamentos tais
conflitam entre si, a filosofia pratica diz ndo guebrigagdo mais forte tem precedénfatipr obligatio vincif),

mas que o fundamento de obriga¢éo mais forte gresdbrtior obligandi ratio vinci) (KANT, 2003, p. 67).
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Se, por exemplo, a mulher é fértil ou estéril (deva idade ou enfermidade), ou se
ela ndo experimenta desejo para manter relagcbesaisexndo é contrario a meta da
natureza, e assim, também contrario ao dever dewadpara consigo mesmo, para
um ou os outros, fazer uso de seus atributos sextelicomo na concupiscéncia ndo
natural? Ou ha, neste caso, uma lei facultativead@o moralmente pratica, que na
colisdo de seus fundamentos determinantes tormaitfsr alguma coisa que é em si
mesma ndo permitida (indulgentemente, por assimr)lia fim de prevenir uma
violagdo ainda maior? A que ponto pode a limitag@douma lata obrigacdo ser
atribuida ao purismo (um pedantismo relativo ao primmrento do dever no que
concerne a largueza da obrigagdo), e ser pernuitidafolga a inclinagdo animal ao
risco de se abandonar a lei da razdo? (KANT, 200368)

Nesta passagem, Kant se refere ao dever da pre&erda si mesmo enquanto animal
como lato, de forma contraditoria ao que ja foilaggumentado, pois deveres limitativos como
este parecem ndo comportar o critério. Contud@d#tor que a latitude nao foi utilizada no
sentido de que (i) “a lei ndo pode especificaripeuente de qual maneira alguém deve agir e
quanto alguém precisa fazer atraves da acao fiemegoe € também um dever” (KANT, 2003,
p. 233), pois 0 que estd em questao (fazer ou sdaos atributos sexuais) € uma conduta
externa obrigatoria e determinada. Na verdadelgtitmde Kant quis remeter-se justamente a
(i) possibilidade deestricdo de uma méxima de dever por outkpesar de ndo haver uma
resposta para o problema, esta hipétese certaraenbdve a colisdo entre dois fundamentos
de obrigac&o por causa das peculiaridades do ocaseeto. E nesse sentido, pois, que todos os
deveres de virtude séo latos.

Podem eles, no entanto, variar em sua latitudeimdsaguns se aproximam mais das
obrigagOes estritas, porque tem a ver com fins preegalecem sobre outros. Quanto mais
determinado € o dever, menos ele concedera espeg@ pestricdo entre maximas, como em
geral ocorre com os deveres limitativos. A medmeentanto, que se torna mais lato e também
mais indeterminado, surge uma maior quantidade ad®scem que tais restricdes seréao
possiveis>

Entretanto, de que o dever de respeito em relagii@@ros seja considerado estgtn
comparacacao dever de amor ndo se segue que ele seja umatenpletamente estrito, tal
como 0s que pertencem ao direito. Somente nestgs€® meu e o que é teu tém que ser
determinados na balanga da justica com exatidfe[desse modo, com uma precisdo analoga
a matematica..]” (KANT, 2003, p. 219).

5 “Ademais, um dever de livre respeito em relagd®autros €, a se expressar com rigor, tio soinedat] e é
assim analogo ao dever de direito de ndo usurgae @ertence a quem quer que seja. Consequente m@iiera

se trate de um mero dever de virtude, é considezsatiiito em comparacéo a um dever de amor e é este Ultimo
que é considerado um lato dever” (KANT, 2003, 8)29
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Em sintese, temos o seguinte: todos os deveresdi® &40 estritos, no sentido de que
ndo ha possiveis variacdes acerca do que ou deoggedeve fazer para seu cumprimento, até
porgue eles ndo tém relacdo com méximas, mas esusnte com ac¢des externas. H4, no
entanto, dois sentidos em que os deveres de vigodem ser latos: (i) a lei ndo especifica
exatamente de que forma se deve agir ou o quasieveeazer para seu cumprimento e/ou (ii)
eles permitem a restricdo de uma maxima de deveryta. Apesar de (i) sempre implicar (ii),

0 inverso nédo é verdadeiro.

Assim, alguns deveres de virtude dispdem de digerseios pelos quais podem ser
cumpridos e nenhum deles é realmente obrigatonimue seu comando envolve a promocao
de uma maxima cujo fim podera ser observado dawvdmaneiras. O exemplo classico € a
beneficéncia. No entanto, outros — deveres limibati ndo podem ser entendidos desta forma.
O Unico sentido em que a latitude se aplica ageflesque, nos casos concretos, surgirdo colisbes
entre fundamentos (como nos exemplos da casuispiea)ii) permitirdo restricbes de uma
méaxima por outra, e isto ndo ha de ser cogitadaleweres de direito. Como a latitude varia
em graus, certos deveres permitirdo menos ressiigigoximando-se mais do conceito de
deveres estritos. Assim, € possivel dizer que itudat pelo menos no segundo sentido,

caracteriza os deveres de virtude em geral, emrroaimenor grau.

3. Possibilidade de exceg¢des: deveres imperfeitos eeles perfeitos

A distincdo entre deveres perfeitos e imperfepossibilidade de excecdes) € nebulosa,
pois ha poucas informacfes a este respeito nosstéentianos. Apesar de utilizada com
frequéncia na Metafisica dos Costumes, a Unicaagass em que o filosofo apresenta uma
breve elucidacéo se encontra na Fundamentacdo (KA00OP), precisamente em uma breve

nota de rodapé:

Cumpre notar aqui que me reservo inteiramenteisadivdos deveres para uma futura
Metafisica dos Costumes, encontrando-se esta@aytsnto, tdo-somente como uma
divisdo a meu bel-prazer (para ordenar os meusm@genDe resto, entendo aqui por
um dever perfeito aquele que ndo da vénia a qualexeecdo em proveito da
inclinacdo, e tenho entdo ndo apenas deverestpsrégiternos, mas também internos,
0 que vai contra a terminologia adotada nas escwlas que ndo tenciono advogar
aqui, porque tanto faz para meu objetivo se iss@@mencedido ou ndo. (KANT,
2003, p. 217)

Em tal passagem, Kant faz trés afirmacfes impasar(f) que deveres perfeitos nao

admitem excecbes em proveito da inclinacdo, quexistem tanto deveres perfeitos externos
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qguanto internos e, finalmente, que (iii) a termiydh utilizada vai contra a adotada nas escolas.
Apesar de parecer que ele mesmo nao conferiu mmportancia a esta explicagao,
inegavelmente é um dos poucos dados disponiveie saentido em que emprega 0s termos.
Ao contrario do que expressa O'Neill (2014, p. 180k entende haver Kant colocado pouco
peso nesta disting§oacredito que ele levou o critério a sério, peknos na Metafisica dos
Costumes.

Comecarei pela afirmacao (iii) de que a termin@agilizada ndo condiz com aquela
adotada pelas escolas. Com isto, Kant parece rreteros filosofos escolasticos, que “[...]
tradicionalmente equipararam deveres perfeitos deseres coerciveis (de direito) e os
imperfeitos aos deveres nio coerciveis (éticRISEN, 1993, p. 97, tradugdo minhd)m
indicio de que a perfeicdo ndo tem a ver com acitmidade se encontra justamente na
possibilidade de (ii) existirem tanto deveres paygeexternos quanto internos.

Deveres internos, objetos tdo somente da legléiéa, sdo aqueles que se dirigem
também ao motivo fundamentador da acdo, em si masmaever, enquanto deveres externos
relacionam-se as proprias agoes. Ora, ndo € pbsbigar alguém a tomar para si um motivo,
a adotar um fim. Portanto, o cumprimento de deveresnos pela via da coercao externa é
contraditorio, de forma que se a distincdo entre deseres imperfeitos e perfeitos
correspondesse a coercibilidade, um dever periébgpoderia ser interno.

Ha uma discussédo mais complexa, no entanto, egéieeh caracteristica segundo a qual
(i) deveres perfeitos ndo admitem exce¢bes em poowa inclinacdo. Kant ndo diz
expressamente, mas atraves do raciocimianérario sensuleduz-se que se deveres perfeitos
ndo admitem tais excec¢des, os imperfeitos o faEsta.concluséo é probleméatica em razéo do
proprio conceito de dever: como uma obrigacdo @ssy necessidade objetigapriori, pode
abrir espaco para excec@eposterior? Em uma ética deontolégica como a de Kant, umrdeve
gue nado obriga em determinadas situacfes pareoenseverdadeira contradicao.

Na Metafisica dos Costumes, Kant ndo oferece usfiaigBio explicita dos deveres
perfeitos e imperfeitos, mas da evidéncias textdaisua relacdo com os deveres estritos e
latos, que inclusive suscitaram a discussédo solm@raspondéncia entre as duas distincdes.
Com o intuito de esclarecer a obscuridade, Marg@rél963), citada por Rosen, argumenta

qgue ha duas versodes distintas em relacdo aos degafeitos e imperfeitos:

61 shall argue that though these terms were taatitly used to mark an important distinction oflpsophical
ethics, Kant places little weight on the distinati@®’NEILL, 2014, p. 120).

" The schools had traditionally equated perfectedutiith enforceable (juridical) duties and impeiri@ges with
unenforceable (ethical) duties (ROSEN, 1993, p. 97)
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Ha na Fundamentagdo uma visdo ndo-rigorista qtee deveres imperfeitos como

permitindo uma escolha arbitraria e subjetiva deagir segundo um fim moralmente
obrigatorio. Em contraste ha a visao rigorista deta¥fsica dos Costumes que nao
permite escolhas arbitrarias e subjetivas de almndins moralmente obrigatérios,

mas, ao invés disso, permite apenas que individuidem uma maxima de dever por

outra (ROSEN, 1993, p. 96-97, traduc&do mirtha).

Ainda que Kant realmente tenha empregado a pddsitid de exce¢des nos dois sentidos
sugeridos por Gregor, a versao “nao rigorista” gam@ntradizer o préprio conceito de dever
ao permitir que o sujeito abandone a obrigacAwmgab de alguma escolha arbitraria. E dificil,
pois, imaginar que ela possa se sustentar dentfbodafia kantiana. Nesse sentido, Allen
Rosen (1993) busca uma interpretacao que resuti@ané@ncia entre as passagens da Metafisica
e da Fundamentacédo e chega a resultados, a memaisradequados. Ele argumenta que a
versdo néo rigorista de Gregor carece de fundag@mtaois € Kant mesmo quem afirma que
o dever exclui completamente a influéncia dasmacidoes. Ao invés disso, conclui o autor que
deveres imperfeitos sdo aqueles que permitem aoddnos fazerexce¢cbes fundamentadas
em face das préprias necessidades. Como qualguermlessui origem aprioristica, todas essas
excecdes precisam ser reinvindicag@esonaisda natureza sensivel.

Esta é, de fato, uma interpretacdo interessanit®eeifo porque esclarece a aparente
contradicdo de se admitir excec@eposterioripara deveres dadaspriori e também porque
nao precisa recorrer a suposi¢ao de que teriamesigioegadas duas visdes distintas sobre um
mesmo termo. Entretanto, parece haver nela um pequeblema, pois nem todas as excecoes
admitidas tém realmente de $endamentadas racionalmenteor vezes esta fundamentacao
a priori ndo é possivel, sem que reste prejudicada a tdmig@dade do dever.

Suponhamos que haja varias pessoas igualmentaeasagare precisam de um prato de
comida. No entanto, eu s6 disponho de dinheirog@rgrar um Unico prato, porque o restante

sera utilizado em minha prépria alimentacédo. Decemtn&o estou obrigado a deixar de comer

8 According to Gregor, Kant employs two differentrsiens of this distinction. The Groundwork, she s
contains a nonrigoristic view that treats imperfégties as permitting an "arbitrary and subjectitieice not to
act toward" a morally obligatory "end'agudGREGOR, 1963, p. 111) Contrasting with this isrigeristic view
of the Metaphysik der Sitten, which allows no subitrary and subjective decisions to abandon rhoral
obligatory ends, but instead permits individual§ydo limit one maxim of duty by another" (ROSENI9B, p.
96-97).

® We are not called upon to ignore our own basicisee order to fullfill all of our other duties. A¢ast some
other duties are limited by the condition that tikaynot require us to ignore our duty to attenduloown needs.
| suggest that imperfect duties are concerned thiéhnterplay between one’s duty to provide for’smevn needs
and all other wide/ethical duties to adopt endsanfimperfect duty is one that permits an individieamake
reasoned exceptions for the sake of his own neetiteetends whose adoption is required by other feibieal
duties, then it is reasonable to suppose that if@ageduties are just duties that allow an individs@me leeway
(Kant’s word is Spielraum) to lance his duty tasfgthis own needs against his other wide/ethicied (ROSEN,
1993, p. 96-97).
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para ajudar mais pessoas, porque ha um dever de gela minha saude que justifica
racionalmentea restricdo a maxima de contribuir para o benredkeio. Porém, admitindo
que todos esses individuos me séo desconhecidaigjeédazer uma escolha arbitraria de quem
ajudar, pois ndo ha como estabelecer uma jusiifecatpriori sem violar a ideia de que todo
ser humano € um fim em si mesmo. Esta escolharae plartanto, em funcéo do arbitrio da
inclinagdo, mas nem por isso prejudicard o cumprimeéa obrigagcdo. Como ensina Merle
(2003), citado [e traduzido] por Travessoni Gon&89{, p. 108-109), o imperativo categoérico
nao determina o devarpriori, seja no caso de uma acéo particular, seja naeasma maxima
de acéo, pois pressupde, em ambos 0s casos, ccooeht das caracteristicas da situacao.
Este conhecimento sé pode advir razdo consideraegperiénciagque nao deixa de conceder
alguma margem para a arbitrariedade.

A imperfeicdo, portanto, consiste em uma caratiegisque permite excecdes ao
cumprimento da obrigacdo em face do dever de atasdeoprias necessidades sensiveis. Mas
nem sempre estas excecdes precisam ser racionaljustificadas, porque as vezes elas
realmente dependem da arbitrariedade das inclisa¢d@ 6bvio, isto ndo significa que o
individuo possa simplesmente abandonar fins mordknebrigatorios. As excec¢des aqui
tratadas, pelo contrario, sdo permitidas porqueimgiicam a negacao do fim que é em si
mesmo um dever.

Deveres de direito, porque tém a ver apenas comsaggternas, sdo exclusivamente
perfeitos. Aqui ndo ha que se falar em excecdessquer, visto que a lei determina
precisamente o que deve ser feito ou ndo e ndoakama alguma em questdo. O caso dos
deveres de virtude é mais complexo: se eles estmeselacionados apenas as maximas de
fins, seriam sempre imperfeitos. Mas como algutesdambém prescrevem a¢des ou omissdes
especificas - tal como os deveres juridicos — nempse é assim. Por meio da comparacao
entre latitude e possibilidade de excecfes é palssiwmicluir que, de fato, este critério ndo é

adequado para a distingédo entre deveres de direiéovirtude.

4. A relacéo entre a latitude e a possibilidade de escdes

N&o ha realmente um consenso sobre como o criérilatitude se relaciona ao da
possibilidade de excec¢des. A maioria dos intérpraigere haver correspondéncia entre as duas
distingbes, como é o caso de Paton (PATON, 1958)yKregor (GREGOR, 1963), Eisenberg
(EISENBERG, 1966) e Travessoni (TRAVESSONI, 20(H3ta interpretacdo sustenta-se

principalmente em dois argumentos: (i) ha evidén@atuais na Metafisica dos Costumes que
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levam a tal associacéo e (i) Kant ndo oferece reaiexplicacfes sobre a possibilidade de

excecdes, de modo que ¢ licito supor que sejaspamelente a latitude. Minha hipotese, porém,

é de que se ndo assumirmos essa identidade, evisreais incoeréncias do que se o fizermos.
Na Introducao a Doutrina da Virtude, Kant (2003234) explica que:

Quanto mais lato o dever [...], mais imperfeita@brigagdo de um homem para com
a acdo, a medida que ele, contudo, mais aproxindawier estrito (deveres de direito)

a maxima de conformar-se com o lato dever (em sjsicdo), tanto mais perfeita

€ sua acao virtuosa.

O que se parece concluir € qgue um dever lato sa@seariamente imperfeito, ao passo
gue um dever estrito sera sempre perfeito. De fst@xemplos dados pelo fildsofo ao longo
da Introducé&o indicam pelo menos uma coincidéncieeeos dois critérios, que sdo sempre
mencionados aos pares (lato/imperfeito; estritééfie).° Se a perfeicdo for compreendida
como impossibilidade de fazer excecdes em prowdatanclinagcdo, um dever que exige a
pratica ou abstencdo de acdes (dever estritotexéser sempre perfeito, como ocorre com
todos os deveres de direito. Consequentement&adtiz(2003, p. 234), “deveres imperfeitos

sao apenas deveres de virtude”. Nesse sentidayvabBavessoni Gomes (2007, p. 126):

A folga para a livre escolha (que existe no casoddiveres amplos) mencionada por
Kant poderia ser identificada com a possibilidadefaker exce¢des (embora fazer
excecOes ndo signifiqgue aqui fazer excecdes aibirdnas, antes, que a razdo deve
levar em conta necessidades sensiveis dos seresbsi limitar uma méaxima do
dever por outra), entdo ser amplo teria de seespondente a ser perfeito.

A existéncia de (i) evidéncias textuais e a aparanséncia de exemplos que contrariem a
correspondéncia entre os dois critérios soma-sgaain fato de que (ii) ndo ha maiores
explicacbes sobre o conceito de perfeicdo alémrelemota de rodapé na Fundamentacéo.
Assim, seria razoavel supor que, pelo menos naffdeados Costumes, Kant emprega ambos
os critérios (possibilidade de excecdes e latitte®)um mesmo sentido. De outra forma,
restariamos com um conceito pouco significativas,poomo explica O'Neill (2014, p. 17,

traducédo minha), “se assumirmos que as duas disBntao sdo as mesmas, entdo nao sabemos

10 Mas o dever de um ser humano para consigo mesrtuxzante a sua perfeicdo natural é apenas um bawer
e imperfeito, pois, a despeito de conter efetivamama lei para a maxima das agfes, nada deteswiima o tipo
e a extensdo das proprias acdes, permitindo simfolge para o livre arbitrio (KANT, 2003, p. 28B.ainda:
Este dever para consigo mesmo é um dever estptrfeito do ponto de vista de sua qualidade, masoée
imperfeito do ponto de vista de seu griwadilitas) da natureza humaflANT, 2003, p. 288).
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a base da distincdo entre perfeitos/imperfeitoangb€m ndo podemos conecta-la a outras
distingdes que Kant faz naquele trabatho

Mas ao mesmo tempo em que a correspondéncia deueres perfeitos/estritos e
imperfeitos/latos esta de acordo com algumas pessadp Metafisica, ela enseja conflitos
dentro da mesma obra.

Apo6s uma breve introducdo a se¢do dos devereggoangsmo em geral, Kant (2003,
p. 263) inicia a Doutrina da Virtude pelo Livragiie se apresenta como “dos deveres perfeitos
consigo mesmo”. Os deveresperfeitospor sua vez, sdo mencionados no livro seguinte. Na
é dificil perceber que esta estrutura provoca uomusao seéria, pois 0s deveres de virtude
deveriam ser todogtos e imperfeitos em contraposi¢cdo com os deveres de direito, que sé&o
perfeitose estritos.

Como Kant expressamente reconhece a existéncieevderes de virtude perfeitos e
imperfeitos, restam duas opc¢oes: (a) ou assumaesa possibilidade de excecdes e a latitude
sao correspondentes e que, portanto, alguns dedergdude séo totalmente estritos (e entao
a latitude nao serviria para distinguir entre desete direito e de virtude) (b) ou aceita-se a
independéncia entre as duas distin¢des, de formaepa possivel haver deveres de virtude
simultaneamente latos e perfeitos. Argumentaravarfda segunda opcéao.

Simplesmente admitir a existéncia de alguns dewesrtude completamente estritos -
tais como os juridicos - traria prejuizo a divisdiginalmente pensada por Kant na Metafisica
dos Costumes, porque segundo ele, “a doutrina italitem a ver somente com deveres
estritos, ao passo que a ética tem a ver com dieesres” (KANT, 2003, p. 253). Assirfip
dever ético deve ser pensado como lato dever estétn”. (KANT, 2003, p. 252)

Embora alguns deveres de virtude sejaamodatos do que outros, isto n&o significa que
sejam estritos como os deveres de direito. A Beittnquanto possibilidade de restringir uma
maxima por outra decerto varia em graus, mas étesistica de todas as obrigacdes cujo objeto
€ um fim que em si mesmo é um dever. Se ela pudessgentificada com a possibilidade de
excecdes, nenhum dos dois critérios serviria pdeaedciar deveres de virtude e de direito.

Ademais, como sugere Rosen:

1 we assume that thw two distinctions are notghme, then we do not know the basis for the pédirfgmérfect
distinction in theMetaphysik der Sittemor can we link up with any of the other distiocts which Kant makes
in that work (O'NEILL, 2014, p. 17).
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“A distincdo entre perfeitos/imperfeitos seria nedante, simplesmente outra forma de falar da gitin
entre estritos/latos, caso em que nao nos diria sadre deveres de direito ou de virtude, poigigmos que

todos os primeiros s&o estritos e todos os Ultsdodatos’(ROSEN, 1993, p. 96, traducdo minka).

Deveres imperfeitos podem ser compreendidos caueles que permitem excecdes
ao cumprimento da obrigacdo em face do dever delettés proprias necessidades sensiveis,
embora essas exceg¢des nem sempre tenham de sanémddas racionalmente. Deveres latos,
por sua vez, sdo aqueles cujas maximas podem sedtacdes em detrimento de outras. Mas
o fato de um dever possibilitar a restricdo de nmadima por outra, como ocorre aos deveres
latos, ndo significa que ele permitira necessanmdenis excecdes em beneficio das proprias
necessidades, ainda mais quando néo puderem s@anfantadas racionalmente. Assim, pode
haver um conflito entre dois fundamentos de obé&gaguja solugdo seja dada sem levar em
consideracao o dever para consigo mesmo de atasaercessidades da inclinacao.

Ao tratar do dever de ndo cometer suicidio, KaftO8& p. 265) pergunta se seria
“assassinato de si mesmo lancar-se a uma morte cerh o propoésito de salvar a patria” ou
mesmo se “deve o martirio deliberado, em sacritleisi mesmo pelo bem de toda humanidade,
também ser considerado um ato de heroismo”. Nestamo, o sacrificio de si mesmo tem
como base a maxima do amor a humanidade, a quémague ver com nenhuma necessidade
da inclinacdo. Seria antes um agir contrario a @bés ha em praticamente todos os seres
humanos um forte impulso de manter-se vivo. Poseguéncia, a possibilidade de excecoes &
uma caracteristica que ndo se confunde com nenlegndals sentidos que a latitude pode
assumir. Porém, ela ndo é apropriada como critigridistingdo entre deveres de virtude e de
direito, porque ndo os caracteriza essencialmemtty que os primeiros podem ser tanto

perfeitos quanto imperfeitos.

5. Coercibilidade

Desde a primeira pagina da Introducdo a Doutrmad/imtude, Kant explica que “o
préprio conceito de dever ja € o conceito de unsitangimento da livre escolha através da
lei” (KANT, 2003, p. 233). Assim, todos os deveresvolvem alguma forma de
constrangimento, seja ele possivel apenas paiarddaa, ou também para a lei externa. O
resultado disto é especialmente importante paralimithgdo entre deveres de virtude e de
direito.

124The perfect/imperfect distinction is redundangnaly another way of talking about the narrow/wddktinction,
in which case it tells us nothing about the eitfueidical or ethical duties, for we already knovattall of the
former are narrow and that all of the latter ardefi(ROSEN, 1993, p. 96).
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A todo dever corresponde um direito, porém “natrata de a todo dever corresponder
direito de outrem de exercer coacado sobre algu&AN{, 2003, p. 227). Como os deveres
que emanam exclusivamente da ética dizem respeédteéminacao interna da vontade, a Unica
imposicao compativel com a liberdade da escolltpéla que advém apenas da representacao
da lei, ou seja, a coacdo proveniente da pura na#dica. Em outras palavras, um dever de
virtude envolve ndo apenas um fundamento forma&rdehante da escolha, mas também um
material; umfim que é em si mesmo um dewessuir Assim, diz Kant (2003, p. 225), “posso
efetivamente ser constrangido por outro a exe@gaes que sao dirigidas como meios a um
fim, porém nao posso jamais ser constrangido pwosa ter um fim [...]". Trata-se, portanto,
de uma espécie de dever fundamentalmente ligadataconstrangimentdeveres juridicos,
ao contrario, sdo marcados pela possibilidade ee&o externa em caso de sua violagdo. Mas
como isso € possivel sem que se cause prejuikerddide da escolha?

O direito envolve apenas uma relacéao formal, ra Guescolha de alguém pode ser
unida a escolha de outrem de acordo com uma heersal da liberdade” (KANT, 2003, p. 76).
Em outras palavras, se a minha acao puder coecastiia liberdade de todos os outros segundo
uma lei universal, entédo ela é justa. Aqui ndo irtgo fim que o sujeito adote, desde que suas
acOesexternagpossam ser universalizadas, ou seja, desde quarejadiquem a condicao de
outrem.

Por consequéncia, toda agdo que represente nesasééliberdade de alguém (se este
nao faz mal a ninguém) produz injustica e sO pstlEr @m contradicdo com uma lei universal.
Neste caso, € possivel que a liberdade de quemizptablacéo seja ativamente limitada — de
forma externa — porque este constrangimento atniacam obstaculo que se encontra em
desconformidade com o proprio conceito de dirétto.

Dentre todas as distin¢gdes feitas na Metafisic&Cadstumes, esta € a que corresponde mais
nitidamente a dicotomia entre deveres de virtudie éreito. Kant, afinal, reconhece o traco da

coercao como caracteristica central na doutrinaddesres quando afirma que

O que essencialmente distingue um dever de videdem dever de direito é que o
constrangimento externo a este Ultimo tipo de déwaoralmente possivel, enquanto
o0 primeiro € baseado somente no livre autoconstreerdo. (KANT, 2003, p. 227).

13 E claro, segundo o principio de contradigio, gue sonstrangimento externo obsta o embarago ealtide
externa de acordo com leis universais (e congtisim um embaraco das barreiras da liberdade), qomdestir
com fins em geral. (KANT, 2003, p. 240).
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Ha, no entanto, uma excecao que ndo pode ser sulasalsta regra. Trata-se da equidade,
modalidade de direito lato para qual ndo é posaiiraposicéo externa. Passo a discorrer sobre
ela.

6. Coercibilidade: a excecéo

A coercibilidade ndo somente é peculiar, como taméé&ssencial ao proprio conceito de
direito, confundindo-se, alias, com ele. Kant (204.377) compara a lei da “coercao reciproca
necessariamente em harmonia com a liberdade ds’ttfdocom a propria lei da igualdade da
acao e reacao, evidenciando o carater matematcdealeres juridicos quanto a sua preciséo.
Assim como os corpos podem se mover livrementestablei da natureza, também a liberdade
externa de todos deve coexistir de acordo com emanlversal e, para tanto, uma acao que
obste tal liberdade por ser ativamente limitadaquirem sem qualquer contradicdo. Assim,
direito e coercdo sdo concebidos como uma unicacoi

O desenvolvimento de tal raciocinio ndo apresintaaiores dificuldades caso toda a
area abrangida pelo direito de fato estivesse digadompeténcia de exercer coercdo. No
entanto, Kant vincula a faculdade de limitacdopmeaa da liberdade externa segundo leis
universais apenas ao direito em senéstrito. Ha outra categoria, denominada dirégétm ou
equivoco,que figura como excecado a regra da coercibilidRde se tratar de uma entidade —
por assim dizer — anémala, a breve explicacdo swlieeito lato localiza-se inteiramente no
Apéndice a Introducéo a Doutrina do Direito. Qwv@iro dos casos, que aqui nos interessa — a
equidade — é tratado como um verdadeiro direitca paqual ndo é possivel, no entanto, a

Imposicao externa.

7. Equidade

Kant disserta sobre a equidade em apenas quatagrpfos, distinguindo-a logo dos
deveres de virtude. Nesse sentido, diz ele quea&ata de “uma base para meramente intimar
outrem a cumprir um dever ético (ser benevolenboredoso) ” (KANT, 2003, p.80). Ela

realmente diz respeito a um direito, o qual nacepsat imposto coercitivamente, entretanto,

140 direito ndo deveria ser concebido como conslifysor dois elementos, a saber, uma obrigacio atd@c
com uma lei e uma competéncia de quem, por meguaescolha, submete outrem a obrigacéo para looagi-
cumpri-la. Ao contrario, pode-se localizar o cotmeie direito diretamente na possibilidade de Merccoercéo
reciproca universal de todos [...]" (KANT, 2003,78).
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por auséncia de “condicfes necessarias a um jrazdgderminar em quanto ou de que maneira
sua reinvindicacdo poderia ser satisfeita” (KANT02, p. 80). Em outras palavras, trata-se de
um direito que ndo possui a principal caracteddtigius -a coercibilidade — e que, portanto,
contraria seu conceito. Sao trés os exemplos fmoeno Apéndice a Introducéo a Doutrina
do Direito.

O primeiro deles trata de um sécio, que tendo imritto mais do que os outros dentro de
uma companhia, teve de arcar também com maiorggzme quando ela se deparou com uma
crise. Kant (2003) admite que este socio possuladato, o direito de demandar mais do que
uma simples partilha igual, mas nenhum juiz dispda informacdes suficientes para decidir
acerca da questao. No segundo exemplo, um servésticomrecebeu seus salarios em dinheiro
que sofreu depreciagcédo, de modo que restou comsmknque deveria. Apesar de ser justo
obter a correcdo monetaria de acordo com a equidadg demanda assim ndo poderia ser
atendida por falta de previsdo no contrato, ou, s&ja juiz ndo poderia fazer seu
pronunciamento em conformidade com condic¢des indiafs” (KANT, 2003, p. 80). Uma
“corte de equidade”, na qual tais direitos pudessenobservados, para Kant consiste em uma
contradicdo. Em seu terceiro exemplo, ele explisaapenas quando o caso envolve os direitos
do préprio juiz € que spodedar voz a equidade, como quando “a propria Conparta 0os
danos aos quais outros incorreram a seu servigorelagcéo aos quais eles solicitam a ele que
os indenize” (KANT, 2003, p. 80-81).

A razédo pela qual Kant ndo posiciona a equidad#onanio da ética, apesar de ela carecer
da principal caracteristica do direito, é que devele virtude estdo sempre relacionados a uma
maxima de fins, mas “alguém que apela a equidadenér que o outro adote um fim, quer,
na verdade, que ele realize certa acdo” (TRAVESSGOMES, 2007, p. 139). Sem duvidas,
perante a razado, trata-se de uma reinvindicacda, joges que ndo pode ter lugar diante do
direito civil porque Ihe falta precisdo suficiemtara que um juiz determine de que forma a
demanda devera ser satisfeita. Ora, o direito deverminar exatamente 0 meu e o teu na
balanca da justica, pois 0 espago para excecogzetesomente a ética.

Porém, em uma primeira analise, a equidade n&ecealizer respeito a direitos
imprecisos, em relacdo aos quais ndo ha como datermuanto € devido. Como observa
Travessoni Gomes (2007, p. 140), “nos exemplosefndos por Kant a equidade parece
mostrar o valor exato que alguém deve pagar”. Salosnsécios fez mais do que o outro,
certamente ele deveria receber de forma propoilcamaseu trabalho, e isto poderia ser
demonstrado, por exemplo, por meio de calculos.eSnmo vale para o dinheiro depreciado,

pois nao seria dificil chegar a um valor exatowetsada corre¢cdo monetaria. Com isso, o autor
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conclui que a impossibilidade de coercdo nao &gdd realmente a imprecisao do direito, mas
sim a sua falta de previsao escrita no contrato.

Valeria este raciocinio para todos os casos oulgnmmsdeles a equidade poderia de fato
gerar imprecisao? Kant parece prezar pela segupangeca, sem admitir para o juiz qualquer
poder de discricionariedade, em conformidade caawconceito de direito. A meu ver, em
algumas hipoteses, de fato o julgador precisaitiaartde seu bom senso para determinar o que
é devido segundo a equidade. Tomemos o0 caso daaobimromo exemplo: Kant diz que se
um dos séciofezmais do que 0s outros, teria direito também a dearamais posteriormente.
Mas o que se entende garermais? No caso de uma contribuicdo monetaria, née diéicil
mensurar um valor exato a ser cobrado da compaNéara.todas as contribui¢coes, entretanto,
podem ser avaliadas precisamente e sem certacthseaiiedade, como é o caso da prestacao
de determinados servicos. Talvez nao haja condigées que se determine objetivamente o
valor da participacéo de cada socio, pois terisedéevado em consideracdo um nimero muito
extenso de fatores e detalhes. A sentenca depaneéetéo, de uma avaliacdo aproximada que
nem sempre seria a mesma se fossem diferentegadqgees. E isso que Kant parece ndo
admitir: a possibilidade de que o juiz tenha espgmga decidir sobre algo que ndo tem como
ser definido em termos exatos.

Embora se trate de um verdadeiro direito, a eqieidpossui caracteristicas que a
aproximam da ética. Segundo a visdo kantiana, deder corresponde a um direito. Sé 0s
deveres juridicos, no entanto, correlacionam-sdirado de coagir alguém, ao passo que os de
virtude ndo dao ensejo a esta faculdade. Aindaequpianto ser humano, eu tenha direito a ser
respeitado em minha dignidade, ndo posso for¢cgueim a fazé-lo, pois esta € uma obrigacéo
exclusivamente ética. Por outro lado, se alguértafalgo que é de minha propriedade,
limitando minha liberdade externa, a coacdo quéactisa acdo estard de acordo com leis
universais segundo o principio da contradicdo. rAssleveres de virtude correspondem a
direitos n&o coerciveis e deveres de direito aescoeis.

Entdo onde se encaixa a equidade? Enquanto daeatguma coisa, certamente ela
corresponde a um dever. Ora, se deveres de di@mttodos ligados a faculdade de coercéo e
um dever s6 pode ser de virtude ou de direito,oeptiece que ela se relaciona mais aos
primeiros. Mas como Kant insiste em seu caratédipo (até porque ndo ha uma maxima de
fim em questdo), aequitas— se admitisse coercao - estaria ligada na verdaohe dever de
direito lato (segundo o qual nem sempre é possivel determwasaraente quanto fazer), cuja
existéncia nao é admitida, pois todos os deverekreiko sdo necessariamente estritos. Como

nao ha vinculacédo a um tal dever, (e, portanto,seduode exigi-la por meio de forca externa),
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a equidade consiste uma figura que, embora estejaomtradicdo com a coercibilidade,
respeita o critério da latitude.

No campo dos deveres de virtude ha sempre abiaksie de colisdo entre
fundamentos de obrigacabipdtese em que uma maxima poderia ser afastadietimento
da outra. No caso do direito, Kant ndo concede urargspaco para tais colisbes, mas o fato
que por vezes elas acontecemaéquitasé indicio disso: por um lado ha a obrigagcédo de
proceder equitativamente (por exemplo, pagando larisacorrigido em decorréncia da
desvalorizacdo monetaria). Por outro, ha a obrigasdrita de pagar a prestacédo pactuada.
Como a renuncia forcada ao direito estrito ndo sder de acordo com a liberdade de todos
segundo uma lei universal, é preciso entdo qupreisaleca.

Decerto 0 que se requer por meio da equidadest.jlEm grande parte dos
ordenamentos juridicos atuais, que trabalham camipros (como por exemplo, o da boa-fé),
esta demanda poderia ser atendida de forma refeiva facil, até mesmo a partir de leis que
regulam questdes relativas a corre¢cdo monetageeaid assuntos. Mas como o fildsofo insistiu
na exigéncia de precisdo matematica para o digl#onao péde conferir a equidade nenhum
espaco perante a corte. A meu ver, a figura datdilEo € um indicio de que Kant percebeu
como a estreiteza dos € problematica e por vezes gera situacdes deiggus§tontudo, para
ele nada poderia ser feito diante desses casos pdlavras de Thadeu Weber (2013, p. 127),
“a equidade seré& considerada direito, para Kanboean por definicdo, seja ela a negagéo da
definicdo de direito. Kant criou com a equidadejgzee dizer, o espaco de um direito que néo

é direito”.

8. Conclusao

Na Metafisica dos Costumes, Kant desenvolve umaplexa tipologia dos deveres,
cuja principal divisao se da entre aqueles quepesm ao direito e os que emanam da virtude.
Todas as demais classificacbes apresentadas rersetanesta dicotomia, embora apenas
algumas delas de fato sirvam para distinguir esgrduas espécies. Em principio, o filosofo
apresenta trés critérios para tanto: coercibilidéatéude e possibilidade de excecdes. Nem
sempre séo eles utilizados de forma coerente, ipalmente quando aplicados a casuistica
presente na Doutrina dos Elementos.

Ao longo deste trabalho, procurou-se demonstrar apenas a latitude - quando
compreendida compossibilidade de restringir uma maxima por outra-a coercibilidade

disp6em de uma aplicacao suficientemente uniforana gue possam figurar como verdadeiras
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bases de distincdo entre deveres éticos, sejanielestude ou de direito. Por outro lado, a
possibilidade de exceg¢fes, na qual incluem-se werele perfeitos e imperfeitos, d4 margem a
ambiguidades indesejaveis, porque sobre ela h& qethuma informacdo. Embora nédo se
sustente como critério de distincdo, trata-se de wiassificacdo autdbnoma, que nao se
confunde com a latitude. Esta constatacéo é impertaois, do contrario, ambos os critérios
restariam prejudicados.

Ademais, se por um lado a coercibilidade revelaamo atributo mais essencial na
distincdo entre deveres de direito e de virtudeerarelacdo a ela uma complexa excecao,
apresentada no Apéndice a Introducéo a Doutrindrtiade: trata-se da equidade, “um direito
sem coercao”. Esta definicdo colide frontalment®a coproprio conceito de direito, pois que
este esta ligado analiticamente a faculdade deropaga verdade, corresponde mesmo a ela.
Cuida-se, pois, de uma opcéao pela estreitezaglou seja, por sua seguranca, visto que aqui
Kant ndo abre méo da inexisténcia de deveres éikadimtos. Neste sentido, a equidade respeita
o critério da latitude, embora se contradiga imaxdtmente com a coercibilidade. E ela produto
do fato de que um direito demasiadamente estritiggistica e de que mesmo os fundamentos
de devereguridicos podem colidir entre si, embora o filésofo pruseiardo o admita. Ao
mesmo tempo, trata-se solucéo insuficiente em tewlooque € justo de acordo com a razao
pratica, em homenagem a exigéncia kantiana de raitadmatematicamente preciso.

Em sintese, a disciplina dos deveres de virtutke direito €, sem duvida alguma, matéria
de grande complexidade e fonte de discussdes aoetms em sede da literatura pertinente.
Embora seja possivel aclarar o uso de alguns dosceprimeira vista problematicos, como o
da latitude, diversas perplexidades permanecembentoa E dizer: por mais que se opere um
esforgo interpretativo, certos tragos da distingatve deveres de direito e de virtude néo se
sustentam logicamente quando entram em contatmaesto do sistema. Ora, nenhum projeto
filosofico pode ser completo. Movimentar indagacfeastantes e provocar desconforto €

caracteristica daqueles sistemas profundos, iresgjet como é toda a obra de Immanuel Kant.
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ntre o direito e a ficcdo:Uma releitura do fenbmeno juridico na perspectiva

de Franz Kafka
Between the law and fiction:A reinterpretation of the legal phenomenon from the
perspective of Franz Kafka

Lucas Silva Andrade

Resumo:

Uma abordagem estrita da Ciéncia Dogmatica do tDieim sido insuficiente para
delimitar alguns conceitos importantes que est@&matla esfera deontologica de qualquer
ordenamento juridico. Este trabalho buscou umaa&ela&ntre o Direito e Franz Kafka para
compreender o fenbmeno juridico nos limites do destala sociedade e dos individuos. A
partir de uma investigacdo predominantemente zatétiusando o método dialético analitico,
foi possivel extrair caracteristicas e qualidadetevantes dos conceitos perquiridos.
Considerando a amplitude e vagueza desses conadésgoram relacionados: pelas condi¢des
internas e externas de autodeterminacdo dos indisjdpela necessidade de protecdo das
liberdades individuais e coletivas, pela democramano condicdo para a realizagdo de
mudancgas sociais.

Palavras-chave:Direito. Literatura. Kafka. Sociedade. Estado

Abstract:

A strict approach of the Dogmatic Science of Law haen insufficient to define some
important concepts that are beyond the deontolbgiglaere of any legal system. This work
sought a relation between the Law and Franz Kafkantlerstand the legal phenomenon in the
limits of the State, the society and the individu&rom a predominantly zetetic research and
using the analitical dialectical method, it was gibke to extract relevant characteristics and
qualities of the respondent concepts. Considerlmy dampleness and vagueness of these
concepts, they were related by: the internal aridreal conditions to the self-determination of
the individuals, the need for protection of indivédl and collective freedoms, by the democracy
as a condition for the realization of social change

Keywords: Law. Literature. Kafka. Society. State.
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1. Do direito a literatura. Uma abordagem néo dogmiéca do fendémeno juridico

A Ciéncia Dogmética do Direitp apesar de ter sido de grande importancia para
sistematizar e dar condicbes de controle, pragmatie instrumentalidade ao Direito, se
mostrou ineficiente para tracar e delimitar deteadbs conceitos importantes que estdo além
de uma analise deontolégica do ordenamento juridleca dar uma resposta satisfatéria para
problemas decorrentes da vida em sociedade que &g&@ dessa deontologia, € necessario
expandir os limites dogmaticos do Direito e propma investigacao zetética

Com grande rigor, Tercio Sampaio traca uma difeagdo entre zetética e dogmatica:

Zetética vem de zetein, que significa perquirirgmdtica vem de dokein, que
significa ensinar, doutrinar. Embora entre ambash&a uma linha diviséria radical
(toda investigacdo acentua mais um enfoque quetro,auas sempre tem os dois),
sua diferenca € importante. O enfoque dogmaticevaeb ato de opinar e ressalva
algumas das opinides. O zetético, ao contrariointbgga, dissolve as opinides,
pondo-as em duvida. Questdes zetéticas tém umadurspeculativa explicita e sao
infinitas. Questdes dogmaticas tém uma funcao idireixplicita e séo finitas. Nas
primeiras, o problema tematizado é configurado camoser (que é algo?). Nas
segundas, a situagdo nelas captada configura-se gomdever-ser (como deve ser
algo?). Por isso, 0 enfoque zetético visa sabeu@® & uma coisa. Ja o enfoque
dogmatico preocupa-se em possibilitar uma deciséentar acdo. (FERRAZ
JUNIOR, 2001)

Optando por uma predominancia zetética na inwesig, atravées de um método
dialético, que compreenda a convergéncia ou aagiotde argumentos hipotéticos ou faticos,
este trabalho prop8e uma analise filoséfica daasotie Franz Kafka, buscando extrair critérios
e caracteristicas do direito nos limites do Estddasociedade e dos individuos. Como proposta
metodoldgica, foram escolhidos textos que carregaralementos e caracteristicas essenciais
presentes nas obras do escritor.

Trazer a literatura ao Direito talvez nos ajudelcidar algumas questdes que ainda
permanecem sem respostad completa abstragdo do que é real, e a criagdand plano
hipotético dentro da esfera e do contexto da readidde cada histOria, muitas vezes parte de
inquietagdes e criticas dos literatos as circuesdarde sua propria vida. Franz Kafka extrapola
essa possibilidade, e o realismo problematico, éwe marca de seu estilo, cria realidades

distopicas que evidenciam (e ironizam) os nossoisl@mas decorrentes da vida em sociedade.

2 Tércio Sampaio recorre ao termo “Ciéncia DogmatcaDireito” para tratar das doutrinas que buscaram
sistematizar (criar um estatuto teérico para) drfeeno juridico, orientadas sempre a resolugdo déitos
sociais. Em sua obratroducdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisddaminacdo o autor faz uma analise
histérica e sistémica da evolucdo do estudo donfend juridico e suas tendéncias na contemporareidath
base, principalmente, nas teorias de Niklas Luhma@heodor Vieweg e Hannah Arednt.
3 Lénio Streck atenta para a importancia do estladbiteratura no direito: “N&o tenho divida de quiiteratura
pode ensinar muito ao direito. Faltam grandes tieasano direito. A literatura pode humanizar oedo. Ha
varios modos de dizer as coisas“(STRECK, 2013).
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Alude Modesto Carone sobre o estilo literario dékga“o realismo kafkiano €, sem duvida,
‘problematico’, uma vez que colide com a expe@ativ leitor sobre o que o realismo é —
mimese ou imitagéo da realidade, para simplifisacasas” (CARONE, 2008).

Compreende-se que a leitura de Kafka, por sua fardple abrangéncia de conteudos e criticas,
permite analises que podem ocasionalmente se ciatata esfera do tema proposto. Mesmo
que aparecam referéncias a outras obras, para aia objetividade analitica e pertinéncia a
finalidade deste trabalho, foram enfatizadas asistss obrasO veredicto Diante da Leie O
Braséo da Cidade.

A analise deO veredictopartiu da perspectiva do individuo, dentro da éstau
narrativa de Kafka, e compreendeu a liberdadewgalaterminacdo daquele perante a coercao
social. Em Diante da Lei, novamente colocando dviddo como tema central, foram
desenvolvidas as suas relacdes com o poder e @rtoadade do Estado e das leis (ou em
sentido amplo, do direito). E por fim, éinBrasédo da Cidadeestomou-se a analise conflituosa
entre o individuo e o coletivo, a relacdo da demcercom a liberdade e com as mudancas na

sociedade e a importancia da educagéo para alcassgfim.

2. O veredicto e as condic¢des internas e externas autodeterminacao

O veredictg segundo Modesto Carone, € a obra em que Frarka Kdéscobre a sua
forma especifica de narrar” (CARONE, 2011). O testmtém toda a estrutura basica que é
desenvolvida nas demais obras do autor. Ler Kafkapassa a barreira do cognoscivel,
criando situacdes absurdas, inconcebiveis do mntasta ontoldégico, mas muito proximas da
realidade. A relacdo de um narrador e um protaggnenbos alienados, numa trama que é
construida a partir da falta de informacdo, em ealismo problemético, traz ao leitor a
sensacao de davida, de questionamento e o semirderparticipar da mesma alienacao que
tanto o narrador quanto o protagonista se depafalorno tracando um paralelo entre as

situacOes ficticias e absurdas nas obras de Kadkaa&idade, expde:

“Pela janela aberta, se via outra vez a velha gantgue com uma curiosidade
verdadeiramente senil agora havia passado paraetajgue ficava defronte para
continuar vendo tudo”, lemos na cena da prisdmiuioi deO processoQuem ja ndo
se sentiu observado da mesmissima forma pelo wizath uma pensédo qualquer;
guem ja nao teve a intuicdo de um destino repugnamtompreensivel e inevitavel?
O leitor que conseguisse decifrar tais cenas sabmais de Kafka do que quem
encontra nele uma ilustracéo da ontologia. (ADORNEY8)
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No universo kafkiano, onde o sonho se relaciona aaealidade, onde a realidade se
fantasia no absurdo, a ideia plantada no protaggoéisefletida em todas as suas atoEsivez
nos romance® processo, O castelo ou A metamorfestejam o apice desse absurdo. Quem
plantou a acusacédo de Joseph K.(protagonista pgeocessd) Qual a origem desse processo?
E K. (protagonista d® castelo) como ele foi designado para exercer a funcagdmansor?
E apenas um sonho? Uma realidade criada? O fatodds dizerem a Joseph K. que ele era
acusado e deveria ser processado condizia comidacs® E a realidade de K. poderia ser
comprovada com base apenas em um “contrato”, em soficitacdo vinda de um local
inalcancéavel, pertencente a um Conde “todo podg&rasipresente, onisciente e onipotente?
Joseph K. se confunde com K, que se confunde cagdéiSamsaX metamorfoge que se
confunde com Georg Bendemar@ yeredict), que se confunde finalmente com Franz Kafka
e aquilo que ele sentia no seu interior. E quedcoaleitor toda essa angustia paradoxal de agir e
ao mesmo tempo ser alvo de consequéncias que néssaeamente tenham nexo causal com
suas acoes.

Em O veredicto Georg Bendemann se depara com uma situagcéo canpla meio ao
seu sucesso profissional e amoroso (visto quepessées a se casar), decide enviar uma carta a
um amigo distante — que deixou a cidade para e@neBao Petersburgo — mas se sente receoso
pelo fato de ndo se comunicar com o amigo a bastantpo. Ao revés de Georg, o tempo foi
cruel para o seu amigo, que nao teve o sucessoadepem sua viagem a Russia. Por que
Georg sente tanto receio de se comunicar com co@ndgria por medo de trazer tristeza maior
ao amigo, pelo medo de mostrar que tudo aquiloogar®igo nédo tinha conquistado ele obteve
com éxito? Georg estaria realmente preocupado @oAamigo ou essa Seria apenas uma
imagem criada pela sua mente para Ihe mostrar age mais importava em sua vida, apenas
as suas conquistas?

Apoés a morte da mée, Georg apoderou-se da emeeszu pai. Tal situacéo restringiu

a forma como Georg e 0 pai passaram a se relaci@manto de limitarem 0s seus encontros.

4 O filme Inception (2010), dirigido por Cristophdiolan, consegue criar uma atmosfera muito proxima d
universo kafkiano. Vale a reflexdo acerca de alguideias do filme: “Uma vez que a ideia ganha famga
cérebro, é quase impossivel erradica-la. Uma igeeése forma totalmente é tdo compreendida, quagmerce
para sempre.”; “Bem, deixe-me plantar uma ideigus mente. Eu digo, ndo pense em elefantes. Npensa?
Em elefantes.”; “Eles vém aqui para acordar. pomgenho tornou-se realidade para eles. As emquimtvas
tém mais poder.” (INCEPTION, 2010)

5 Ginther Anders, em seu livikafka: Pré e contra. Os autos do proceseaplora as relaces entre a aparente
loucura e falta de nexo do universo kafkiano, e qu@ssiveis relagcdes com a realidade. Discorretar: dé\qui
entramos em Kafka. A fisionomia do mundo kafkiarerege desloucada. Mas Kafka deslouca a aparéncia
aparentemente normal do nosso mundo louco, pararteisivel sua loucura. Manipula, contudo, essaé@ia
louca como algo muito normal e, com isso, descet&emesmo o fato louco de que o mundo seja coasider
normal” (ANDERS, 1993)
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Na descricdo dessa situacdo, Kafka mostra a dedadén pai, abandonado por Georg, que
transparecia se preocupar apenas com 0S Seuss§@gre com 0s interesses da empresa.
Quando Georg decide conversar com 0 pai sobressdmade de comunicar-se com 0 amigo,
acontece o ponto de virada da historia. Se Geaortgs garecia temer a reagcdo do amigo, a
conversa com o pai traz dois momentos que modificalm o desenvolvimento da trama.

O primeiro momento se traduz com a possibilidamlardigo distante ser uma desculpa
para a desconsideracdo de Georg com tudo aquilo&péazia mais parte do seu reduto e de
suas conquistas, que compreendiam: o0 sucesso swofs e a noiva. O pai de Georg,
amargurado por ter sido abandonado em uma situhkegémente (e talvez delirando) atribui ao
filho um carater egoista. E ainda coloca em evidéaossibilidade do amigo de Georg nunca
ter existido: “Vocé nao tem nenhum amigo em SéaerBletirgo. Vocé sempre foi um trapaceiro
e ndo se conteve nem mesmo diante de mim. Comiiijastamente la um amigo? N&o posso
de maneira alguma acreditar nisso”. (KAFKA, 2011)

No decorrer do dialogo, o segundo momento surGeag é colocado novamente em
uma situagéo paradoxal: a existéncia de seu anaggam ser questionada ndo mais por ele ndo
existir, mas por ele ndo ser mais seu amigo. Qnuaitra a Georg que tinha todo o dominio
sobre a amizade do filho, que ele julgou ter desgle por tanto tempo. O pai havia

supostamente trocado correspondéncias por todes @3ss com 0 amigo de S&o Petersburgo:

De entusiasmo, arremessou o bracgo sobre a cabeca.

— Ele sabe de tudo mil vezes melhor! — gritou.

— Dez mil vezes! — disse Georg para ridicularizapai, mas ja na sua boca as
palavras ganharam uma tonalidade mortalmente séria.

— Estava aguardando ha anos que vocé viesse cenp@&gginta. Vocé acha que eu
me preocupava com qualquer outra coisa? Vocé aohdeip jornais? Olhe ai — e
atirou na direcao de Georg uma folha de jornal daealgum modo tinha sido
carregada para a cama, um jornal velho, com um ngneompletamente
desconhecido de Georg.

— Quanto tempo vocé levou para amadurecer! Suapré@sou morrer, ndo pdde
viver o dia da alegria, 0 amigo se arruinando nssR(— trés anos atras ele ja estava
amarelo de jogar fora — e quanto a mim vocé estdoweomo vao as coisas. E para
isso que tem olhos!

— Entédo vocé ficou a minha espreita — bradou Georg.

Compassivamente disse o pai, de passagem:

— Provavelmente vocé queria dizer isso antes. Agondo da mais. (KAFKA, 2011)

Qual a verdadeira indole de Georg? Sera ele alggéenpelo acaso, se distanciou dos
seus verdadeiros amigos e ndo conseguiu enxeglaragao em que se encontrava o pai? Ou
sera que todo o seu gquestionamento do inicio esttherto de uma névoa, que transcrevia por
meio de metaforas a sua verdadeira indole egqistgando o pai, diabdlica?

Por fim, o pai condena Georg a morte como reflexaeturpacdo do caminhar de sua

vida: “- Agora portanto vocé sabe o0 que existianalfe vocé, até aqui sabia apenas de si
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mesmo! Na verdade vocé era uma crianca inocentemass verdadeiramente ainda vocé era
uma pessoa diabolica! Por isso saiba agora: emadeoco a morte por afogamento!” (KAFKA,
2011)

Ao final, Georg reconhece que estava distanciad@l@uem ele realmente era, que
estava perdendo a sua identidadéeodor Adorno, com grande categoria, compreemneea
tomada de consciéncia e a percepc¢do da perda ntedatke, € um nacleo comum em toda a
obra de Kafka.

Em sua obra, tudo se dirige a um instante crueiae os homens tomam consciéncia
gue nao sdo eles mesmos, sdo coisas. As longaiganfas secbes desprovidas de
imagens tém por objetivo, desde a conversa coni enp® vereditg demonstrar aos
homens o que nenhuma imagem seria capaz de fazela &lta de identidade, o
complemento de sua similaridade copiada.(ADORNQ®8)19

Pela andlise dessas passagens, foi possivel identifue as dimensdes internas de
autodeterminacdo de Georg ndo foram apenas conddas pelo seu eu interior, pelo seu
psicolégico. Existiu em todo momento um respeit@si@rno. Uma vontade intersubjetiva que
relaciona a coercao externa a autodeterminacamant®lesmo que externamente exista uma
realidade limitada pelos ditames fisioldgicos olercdivos da coletividade, ndo se pode
descartar que exista um critério interior que deiee as acfes do individuo. Essa esfera
interna responde negativamente a sua autodetemdwoinagiando existir uma ameaca de
violéncia, ou a propria sancao pela transgressao.

Gilles Deleuze e Félix Guattari trabalham a inflei@ndessa dupla dimenséo sobre a
autodeterminacgdo interna e externa do individuo Kafka através do conceito de duplo
agenciamento.‘Um agenciamento, objeto por exceléncia do romatere duas faces: é
agenciamento coletivo de enunciacdo, € agencianmeatuinico de desejo”. (DELEUZE,
GUATTARI, 1977)

Em O veredicto Georg se encontra diante dessas duas faces doiagento: a) o
agenciamento coletivo da enunciacdo, que ditagragela coletividade que ele deveria seguir,
reconhecer e que restringem a sua liberdade; lgepceamento maquinico do desejo, que se
encontra em constante conflito com o coletivo, Wb a tendéncia cognitiva de transgressao
constante da enunciacao coletiva. No caso de Geoggenciamento maquinico do desejo
sucumbe ao agenciamento coletivo de enunciac&enida como consequéncia a inaptidao de

agir e a perda de identidade.

6 (...)Segurou-se ainda com as maos que ficavamweamais fracas, espiou por entre as grades deadenum
Onibus que iria abafar com facilidade o barulhosda queda e exclamou em voz baixa: — Queridos pais,
sempre 0os amei — e se deixou cair. Nesse momenmtansito sobre a ponte era praticamente interminave
(KAFKA, 2011)

Alct‘hcs | 150



ANDRADE, L. S.Entre o direito e a ficcdo

Portanto, relacionando esta analise aos objetietEticos desse trabalho, conclui-se que
s6 é possivel que as coercdes externas criem @asdigternas (subjetivas) de obediéncia, se
causarem certa limitacdo as liberdades do indivigoo uma forca natural ou ameagadora).
Por exemplo, o Estado sé atinge a sua finalidaderdem publica, se impor pelas leis (ou
qualquer outra forma institucionalizada da vontedital) uma coercdo que impeca ou tente
impedir uma transgressdo natural do individuo,nddao respeito ou obediéncia (condi¢cdes

internas) necessarios.

3. Diante da Lei e as dimensdes ético-politicas Bstado

A parabolaDiante da Leié basilar para compreender a questdo da autoridade
universo kafkiano; como também o temor e a res@mago individuo perante o poder
inexoravel do Estado. O texto foi escrito em 191%a&s palavras de Modesto Carone, se
configura como “o centro nervoso do roma@cprocessd. (CARONE, 2011).

Como de praxe em toda obra kafkiana, a compreafsarabola esta na estrutura e no
simbolismo da linguagem, essencialmente na metéfmta translada as trés figuras-chave do
texto: o portdo, o porteirce o individuo.A figura do portdo representa a lei (as leis passt
como convergéncia da vontade do Estado); o pontepesenta a coercao, a autoridade para o
uso da forca na protecéo da lei (ou do Estado)ingligiduo € aquele que se depara com a lei
na restricao de sua liberdade.

A leitura deve partir sob a 6tica do individuoeq@o mesmo tempo que € a figura mais
fragil, € o unico capaz de desafiar a autoridadepresequentemente ultrapassar os limites
estabelecidos pela lei, desobedecendo a intimidggéam porteiro (a autoridade) impde como
forma de coercédo. Buscando uma referéncia sobedagéo das acdes do ser humano e o
respeito as leis, na base grega da cultura ocigdearteontramos uma indissociagdo entre a
esfera ética e a esfera politica. Ambas teriam chnatidade a construcdo de usthosque
estivesse associado a razfogo9 na busca incessante do bem; a politica como uma
transcricdo racional desse bem sob a égide do &étaddapdlis) e de suas boas leis (que
configuram aquilo que os socraticos chamaranpaléeia); e a ética na esfera da conduta
humana, que seria construida solaraté, a adaptacdo perfeita a exceléncia e as virtudes

essenciais para a vida em sociedade.

7 O filme Le Proces (1963)irigido por Orson Welles, é a adaptacdo malgificobraO process@os cinemas. A
genialidade de Welles conseguiu trazer a sétinm arsensacdo de estar imerso ao universo kafkem,
desespero e a afligdo de compartilhar o sentingtdienacdo com Joseph K.

8 "0 homem justo e sabio é capaz de produzir basslboas leis uma cidade justa. A boa lei educladéo

para a justica”. (BELINI, 2009)
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Disserta Vaz sobre o conceitoetbos

O ethos como costume, ou na sua realidade histédcial, € principio e norma dos
atos que irdo plasmar o ethos como habito. H4, yoois circularidade entre os trés
momentos: costume (ethos), acdo (praxis), habitmgehexis), na medida em que o
costume é fonte das acbes tidas como ética e dig@palessas acbes acaba por
plasmar os héabitos. A préxis, por sua vez, € mediacntre 0s momentos
constitutivos do ethos como costume e habito.Ao.expor a circularidade dialética
do ethos, Hegel indica a diferenca entre o cosfi@th®s) e a lei (hdmos) como dupla
posicdo do universal ético que é o conteldo progaidiberdade ou na forma da
vontade subjetiva (o contetido da acao ética épewitdude), ou na forma da vontade
objetiva como poder legiferante valido (o conte@#oacdo ética €, entdo, lei). A
passagem do costume a lei assinala justamente m@&m& definitiva da forma de
universalidade e, portanto, da necessidade imangmesera a forma por exceléncia
do ethos, capaz de abrigar a praxis humana conw efefivamente livre. O ethos
como lei é, verdadeiramente, a casa ou a moratilaetdldade. (VAZ, 200p

Na parabola talvez seja possivel analisar a leiocoma transcricédo racional (visto que
o portdo simboliza uma obra humana, que demonatianio do homem, da racionalidade,
sobre a natureza), mas o finalismo se perde. Quano comum? Por que o individuo é
constantemente coagido a ndo ultrapassar a lei?l8e2 a morada da liberdade, por que ela
restringe os limites dessa liberdade?

Maquiavel e Hobbes rompem com essa associacde e@tita e politica. Para
Maquiavel, o Estado surge somente como um meiovefpara a manutencéo da ordem, para
evitar aanarchia(objetivo que deve ser alcancado sem fazer adasagorais sobre os meios
que o0 governante, como representante do Estadiizagtiapenas os fins alcancados)
(MAQUIAVEL, 2010). Aprofunda-se, entdo, a discussabre a necessidade da forca e do
poder como meio efetivo para o controle social,obbi¢s vai mais além. Para o fildésofo, na
auséncia de um poder soberano prevalece o capgrea de todos contra toddslOBBES,
1971). Em sua analise, o Estado surge de um cansetr® 0s homens para a protecao de suas

vidas.

Diz-se que um Estado foi instituido quando uma idi@dt de homem concordam e
pactuam, cada um com cada um dos outros, que quguidilomem ou assembléia de
homens a quem seja atribuido pela maioria o didgtoepresentar a pessoa de todos
eles (ou seja, de ser seu representante), todo®segdo, tanto 0s que votaram a
favor dele como os que votaram contra ele, devaudarizar todos os atos e decisdes
desse homem ou assembléia de homens, tal comossenfaseus préprios atos e
decisdes a fim de viverem em paz uns com os oatsesem protegidos dos restantes
dos homens. (HOBBES, 1974)

Esse rompimento da dimenséo ética talvez se apeoxia discussdo que a parabola

propde. Como na seguinte fala do porteiro:
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Se o atrai tanto, tente entrar apesar da minhaipém. Mas veja bem, eu sou
poderoso e sou apenas o Ultimo dos porteiros. [epsaa sala, porém, existem
porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nesmmeeu pPoOSSO suportar a
simples visdo do terceiro. (KAFKA, 2011)

Quando o porteiro adverte o individuo a ndo udssar o portdo (ou a lei), ele usa dois
argumentos: o primeiro expressa o temor psicolégiam segundo expressa a seguranca. A
argumentacédo do porteiro é o corolario do Estadobna kafkiana. Uma entidade que impde o
temor, subjuga e aliena o individuo com seu potisolato, controlando a liberdade deste e
deixando para ele apenas uma certeza: a protec&aalaO porteiro ndo garante que nas
demais salas, para além da lei, o individuo tenbguranca, pois trabalha fora da
previsibilidade daquela, e em certo momento, degrathal da transgresséao, o préprio Estado se
torna inimigo do individuo, caso esse coloque esovorio que esta estabelecido. E fora dessa
protecao legal do individuo, a autoridade podengl@auma forca ilimitada.

Mas em algum momento o individuo poderia ter pdssado o portdo? Sim, ele
poderia. E essa passagem fica bem clara na falbdinporteiro, quando o individuo esta em
seu leito de morte: “Aqui ninguém mais podia saniéido, pois esta entrada estava destinada
s6 a vocé. Agora eu vou embora e fecho-a.” (KAFKRAL11). Essa passagem cria uma
possibilidade interpretativa a partir dos argumenitilizados na primeira fala do porteiro
apresentada. Ou seja, a lei tem uma forga psiaapgiue impera sob a conduta do individuo.
O temor a morte, faz com que ele se resguardefaemeate protecdo da lei, e ndo desrespeite a
autoridade do porteiro, que nesse sentido podeister também apenas como o simbolo do
efeito da lei sobre o individuo (a coercéo e o teque o desrespeito da lei exerce sobre ele).

O fato do individuo temer a morte e encontrareiddu nas leis do Estado) a Unica
protecdo a sua vida, fornece um grande poder anl&sA partir disso, aqueles com autoridade
para exercer, sob a representacao legal do Esiadonopolio dessa seguranca (como os trés
poderes dos Estados Modernos e os 6rgdos de @atfisicalizacdo desses poderes) passam a
possuir uma grande forga, capaz de coagir e miamaizndividuo a uma engrenagem sob seu
controle. Amplamente discutido em Hobbes é a natuneimana: “egoista e avida por poder”
(HOBBES, 1974). Quando essa autoridade passae&xsmida por um individuo, ou por um
grupo de individuos, essa natureza sobressai esnuiizes esse poder pode ser direcionado
apenas para 0s interesses desses; que muitas agees sob uma falsa perspectiva de
legalidade, ou mesmo se disfarcando como protettadegalidade, da ordem e da vida de
todos.

Agamben, ao refletir sobre a natureza epistemcdogio poder, expressa a tensao

existente entre a poténcia (que é a capacidadeeteee a forca) e o proprio poder.
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O prazer... é aquilo cuja forma é completa em casdtite, perpetuamente em ato.
Desta definicdo, resulta que a poténcia € o cootdéar prazer. Ela é aquilo que nunca
esta em ato, que sempre falha o seu objetivo, ena,sé& a dor. E se o prazer, de
acordo com esta definicdo, nunca se desenrolampoteja a poténcia se inscreve

essencialmente na duracao. Estas consideracdeggmerancar luz sobre as relacées
secretas que ligam o poder a poténcia. A dor dénpi, desvanece-se, de fato, no
momento em que ela passa ao ato. Mas existem ¢ptrte — também dentro de nés
— forgas que obrigama poténcia a permanecer enesinm E sobre essas forcas que
repousa o poder: ele é o isolamento da poténcieelamdo ao seu ato, a organizagdo
da poténcia. Apropriando-se de sua dor, o podetafimenta sobre ela a sua propria
autoridade: e deixa literalmente incompleto o praos homens. (AGAMBEN, 1985)

A metéafora proposta pelo filosofo, traz ao confiotre poder e poténcia a ideia de
temporalidade. A legitimidade do poder se sustaataontencédo da poténcia, na limitacdo da
forca. A forca desmesurada perde sua autoridadesea a ser violéncia. Valendo-se da
metafora de Agamben, uma das funcbes do Estadaialeser o controle da dor (como
manifestacdo da continua coercdo psicoldgica), gaeaela continue contendo a expressao
desmesurada da forca, a violéncia. A partir dessddmentacéo, é possivel comparar como
deveria e como ndo deveria agir o sujeito em posigiautoridade. Como a autoridade esta
fundamentada sobre a poténcia, esta ndo deve s&mndala com prazer. Se alguém, em
posicdo de autoridade, expressa a sua poténciafooma de prazer, deslegitima a sua propria
autoridade. A sua forga, ou capacidade de agigrea violenta.

Portanto, torna-se indispensavel no atual paraaiigtom as crescentes desigualdades
sociais, com a crescente violéncia (instituciomaea ou ndo), a retomada das discussdes dos
antigos. A ética ndo pode se desvirtuar da politicao que essa € realizada por seres humanos
gue podem deixar a sua natureza (a natureza segiwiolmes) sobressair no contato com o
poder, e exercer a sua autoridade como forma dendg&o. Basta recorrer aos eventos dos
séculos XX e XXI: as atrocidades cometidas peldades Totalitarios (nhazistas, fascistas e
socialistas), os genocidios, as guerras, as resposientas as diferencas, os discursos de édio,
as decisOes arbitrarias daqueles que deveriam pesnaoJustica, entre outros. E Kafka nos
mostra que quando estamos diante da lei, havenarearasa figura da autoridade responsavel
por protegé-la, e se as vaidades e arbitrarieddelta ndo corresponderem a finalidade da lei,
a qualqguer momento poderemos ser vitimas de umr podroravel e arbitrario vindo do

Estado, como aconteceu com Joseph Koeprocesso

4. O Brasao da Cidade e os limites da liberdade memocracia

Em O Braséo da CidadeKafka trata das relacdes conflituosas entre extiloismo e o
comunitarismo. Se pudermos ampliar mais ainda ebcglfrase de Karl Marx: “A histéria de
todas as sociedades até hoje existentes é a aisi#silutas de classes” (MARX, ENGELS,
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1998), sem uma interpretacdo restrita a disputae exqgrimidos e opressores, podemos dizer
gue a histéria das sociedades ¢é a histéria do$itosrde interesses, e que ocasionalmente pode
existir um interesse que ira superar o outro (peilompacificos ou ndo). Dentro dessa relacao
conflituosa, a narrativa do cont® Brasdo da Cidaddoi edificada contrastando: do lado
libertario a defesa das liberdades e das individadés de cada um; e do lado comunitario a
defesa pelo interesse coletivo e pelo bem comummp&eque um dos lados se expande, 0
outro se retrai. Se aumentarem as liberdades dhdiig, os interesses coletivos sao
prejudicados e destoam-se as desigualdades sama@npliarem os interesses coletivos, 0s
individuos perdem na mesma propor¢ao as suas ditbesdndividuais.

No conto, Kafka traz uma situacdo hipotética dastro¢cdo da Torre de Babel, que a
priori, foi sendo construida em perfeita harmon@adem. Nas suas palavras:

No inicio tudo estava numa ordem razoavel na cogétr da Torre de Babel; talvez a
ordem fosse até excessiva, pensava-se demais eafizagjdes, intérpretes,
alojamentos de trabalhadores e vias de comunicagém se a frente houvesse
séculos de livres possibilidades de trabalho. Aiépireinante na época chegava ao
ponto de que ndo se podia trabalhar com lentidfioiente, ela ndo precisava ser
muito enfatizada para que se recuasse assustael® grgnsamento de assentar 0s
alicerces. Argumentava-se da seguinte maneirsseneil do empreendimento todo é
a idéia de construir uma torre que alcance o céu.laflo dela tudo o mais é
secundario. Uma vez apreendida na sua grandeza, ids® ndo pode mais
desaparecer; enquanto existirem homens, existithdm o forte desejo de construir a
torre até o fim. Mas nesse sentido ndo é precispregcupar com o futuro; pelo
contrario, o conhecimento da humanidade aumengrgaitetura fez e continuara
fazendo mais progressos, um trabalho para o qeaks#amos de um ano sera dentro
de cem anos realizado talvez em meio e além disdbom com mais consisténcia.
(KAFKA, 2012)

Por que entdo questionar essa perfeita harmoniaéride todos se submeterem a uma
concepcdo naturalistica do progresso, ou seremtadies apenas a uma finalidade Unica e
incontestavel do bem comum? Talvez essa seja urfeitpealusdo que Kafka trouxe sobre a
concepc¢ao metafisica do progresso que vem sendtraimta desde a antiguidade, e talvez uma
das maiores referéncias dessa perspectiva sejaaa'dlRepublica” de Platdo. Tal viés de
organicidade perdurou durante muito tempo, perpdsspela Idade Média, até encontrar nos
movimentos renascentistas e racionalistas uma raugiom essa concepcgao. Posteriormente,
como um dos grandes precursores do lluminismo, llobke reforma a filosofia individualista
e liberal, e cria uma nova situacdo conflitantetledo aspecto metafisico das ideias. Como

atenta Norberto Bobbio:

Locke — que foi o principal inspirador dos primeirtegisladores dos direitos do
homem — comega o capitulo sobre o estado de natamm as seguintes palavras:
“Para entender bem o poder politico e deriva-lsuke origem, deve-se considerar em
gue estado se encontram naturalmente todos os Bpmense € um estado da perfeita
liberdade de regular as préprias acdes e de dadgmproprias posses e das proprias
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pessoas como se acreditar melhor, nos limitesidke Ileatureza, sem pedir permissao
ou depender da vontade de nenhum outro. Portamforimcipio, segundo Locke, ndo
estava o sofrimento, a miséria, a danacéo do ‘eg&@do”, como o diria Vico, mas
um estado de liberdade, ainda que nos limites eias Precisamente partindo de
Locke, pode-se compreender como a doutrina dogtadireaturais pressupde uma
concepcao individualista da sociedade e, portadim, Estado, continuamente
combatida pela bem mais sélida e antiga concepgganizista, segundo a qual a
sociedade é um todo, e o todo esta acima das p@@BBIO, 2004)

Kafka, talvez por tratar o argumento do bem comomaum argumento criado pelos
préprios homens, levando em conta que o0 progressmatistico, ou a propria chegada ao céu
(que € o objetivo de construcéo da torre), ndo ceemulesse uma possibilidade que estivesse
dentro do plano material, e da temporalidade quesponde a vida, fez desse reconhecimento
o despertar da individualidade no homem. E consggqoente o despertar dos sentimentos de
autoprotecdo, ja que quando cada um busca ao mésuim® realizacdes dentro da esfera
material, pode em algum momento atingir a liberdddeoutro de fazer o mesmo. E isso —
assim como todos os contratualistas, desde Hobbd®osseau e até mesmo Locke,
preconizaram na concepc¢ao do estado de naturegeartaggrandes e intensos conflitos. Em
Hobbes esse fator era intrinseco ao homem comentimento de preservacao da propria vida
(HOBBES, 1974). Em Locke, com a intensificacdo dedacbes comerciais e,
consequentemente, da perda de valor real dos leerdocho cambio de moedas, a proporgao
da desigualdade entre os homens aumentou e imtensifs conflitos sociais (LOCKE, 1998).
J& para Rosseau, a partir da usurpacdo por meaerdamento da terra, o homem atentou
contra a liberdade natural do outro gerando disa$rce para se preservar fez um primeiro
contrato ilusorio com os desfavorecidos para garané posicdo de poder, o que propulsionou
todos os conflitos sociais, pois cerceou a libeeddd todos, inclusive dos que estavam em
posicdo de dominancia (ROUSSEAU, 1996).

Na seguinte passagem, Kafka traz o ponto de veadgue o individuo desaliena-se de
uma finalidade a ele imposta, e comeca a buscaeus proprios objetivos no plano material

(em conjunto com aqueles que buscam o mesmo):

Por que entédo se esforcar ainda hoje até o limigeetiergias? Isso so teria sentido se
fosse possivel construir a torre no espaco de wrecgo. Mas ndo se pode de modo
algum esperar isso. Era preferivel pensar que acgerseguinte, com o seu saber
aperfeicoado, achard mau o trabalho da geraca®dmeie e arrasara o que foi
construido, para comecar de novo. Esses pensantelitiasn as energias e, mais do
gue com a construgéo da torre, as pessoas se pagacn com a constru¢éo da cidade
dos trabalhadores. Cada nacionalidade queriaakjamento mais bonito; resultaram
dai as disputas que evoluiram até lutas sangreBtsas lutas ndo cessaram mais;
para os lideres elas foram um novo argumento ntideede que, por falta da
concentracdo necessaria, a torre deveria ser u@festrmuito devagar ou de
preferéncia s6 depois do armisticio geral. As pEsgmrém ndo ocupavam o tempo
apenas com batalhas; nos intervalos embelezava-selagde, 0 que entretanto
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provocava nova inveja e novas lutas. Assim pasgempo da primeira geracao, mas
nenhuma das seguintes foi diferente; sem interrug@ase intensificava a destreza e
com ela a belicosidade. A isso se acrescentou &@esegunda ou terceira geracao
reconheceu o sem-sentido da construcdo da torcéwlanas ja estavam todos muito
ligados entre si para abandonarem a cidade. (KARA2)

E possivel tracar um paralelo entre a tomada dsci@ncia retratada no trecho acima e
a andlise da democracia americana por Alexis deguiexille no século XIX. Segundo o
filosofo, a cultura americana foi construida emaide bases seculares. A distingdo entre o
plano terreno e o plano divino possibilitou queaagericanos enxergassem a politica como o
meio para a resolucédo dos conflitos sociais e secppassem com questdes pragmaticas, que
dessem suporte ao convivio harmonioso dos ciddd@asnsequentemente uma participacio

mais efetiva destes. A passagem abaixo ilustrapesspectiva de Tocqueville:

Escapar do espirito de sistema, do jugo dos costudaes maximas familiares, das
opinides de classe e, até certo ponto, dos pretoscgcionais; ndo tomar a tradicdo
mais que como uma informacéo e os fatos preseates am estudo Util para fazer de
outro modo e melhor; procurar por si mesmo e emesimo a raz&o das coisas, tender
ao resultado sem se deixar acorrentar ao meioae eifundo através da forma: sao
estes 0s tragos principais que caracterizam o hamarei de método filosofico dos
americanos. (TOCQUEVILLE, 2004)

Entretanto, a democracia retratada nesse periadonea democracia formal. Norberto
Bobbio, em seu livrd.iberalismo e Democraci@raca uma definicdo de democracia levando
em conta os aspectos formais e substanciais. N@qmiva de Bobbio, as doutrinas liberais
foram importantes para criar as condicfes parareodecia, no que tange a igualdade formal,

ou seja, a igualdade perante a lei.

A Unica forma de igualdade que nao s6 é compativel a liberdade tal como
entendida pela doutrina liberal, mas que é incuper essa solicitada, é igualdade na
liberdade: o que significa que cada um deve gozrtahta liberdade quanto
compativel com a liberdade dos outros, podenda faz® o que ndo ofenda a igual
liberdade dos outros. (BOBBIO, 2000)

Entretanto, para complementar uma efetiva demagraéio basta apenas a protecao da
lei, € necessario que todos tenham a oportunidadeudcar os seus direitos e participar na
edificacdo dessas leis. Nesse ponto, as teormdiistas e comunitaristas devem se encontrar.
A primeira como condi¢cdo de emancipar os individi®sua condicdo alienante, e a segunda

para criar condi¢des substanciais de ampla paatjéip politica de todos.

% Convém lembrar que o conceito de democracia slirgitado, com direitos politicos restritos a unegpena
parcela da sociedade. A ampliacdo desses dirditefmo conquistada desde meados do século XDhtnoa
até os dias atuais. Uma boa andlise dessa luta goefdiacdo de direitos esta bem representada ra obr
Capitalismo e Social Democracike Adam Przeworski
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A democracia moderna envolve a ampla participagalitiga com a igualdade na
liberdade de todos, ou seja, a ampliacdo da comdig&idadao a todos os individuos. Destarte,
a cidadania, na perspectiva de Thomas Marshalblemrés elementos imprescindiveis. O
elemento civil: que é composto pelos direitos ss@gos a liberdade individual, de ir e vir, de
imprensa, de pensamento e de fé, pelo direito gripdade e a justica; o elemento politico
composto pelo direito de participar como um tode@si@ra politica, como membro dotado de
autoridade politica ou como eleitor; e o elemesattial que “se refere a tudo o que vai desde o
direito a um minimo de bem-estar econémico e segarao direito de participar, por completo
na heranca social e levar a vida de um ser ciddizie acordo com os padrées que prevalecem
na sociedade” (MARSHALL, 1967).

Em uma sintese do conceito de democracia de Bambioompara¢cdo com 0 conceito
de cidadania de Marshall, entende-se que é immdspiensar em democracia em uma
sociedade onde os cidaddos ainda estao alienatis luscaram questionar a ordem imposta.
Kafka, com primazia, consegue retratar, ©Brasao da Cidadegsse contraste entre uma
ordem imposta e a gradativa tomada de consciénsiandividuos, que é o primeiro passo para
a Unica condicdo de mudanca da dominacao tradiciqueé a democracia.

Theodor W. Adorno enriquece a concepc¢ao de desgh® do individuo ao retratar a
importancia de uma educacdo democrética para egf@g proprias bases democraticas da

sociedade:

Pessoas que se enquadram cegamente no coletivo f&zei mesmas meros objetos
materiais, anulando-se como sujeitos dotados devagdb prépria.(...) Inclui-se ai a

postura de tratar os outros como massa amorfa. demacracia ndo deve apenas
funcionar, mas sobretudo trabalhar o seu conc@tgpara iSso exige pessoas
emancipadas. S0 é possivel imaginar a verdadeimaaeacia como uma sociedade de
emancipados.(...) A Unica concretizagdo efetivaedmncipacdo consiste em que
aquelas poucas pessoas interessadas nesta diregg@iern to da a sua energia para
que a educacao seja uma educacgédo para a contestagéna resisténcia. (ADORNO,

1995)

Na passagem acima, Adorno atenta para a impoatéiaceducac&dnesse processo de
desalienacdo. Para além da tomada de consciéndimpréscindivel que se crie bases
educacionais na sociedade, para que se expandeoeskgio de contestar a tradicdo e a ordem

social vigente para todos os demais. Se essa @nd@o for satisfeita, cria-se uma nova

10 Karl Popper faz uma alusdo muito interessantsgeito da importancia da desalienacédo eda educgigédem
como corolario as diversas perspectivas acercardenasmo tema e, consequentemente, transcreve uma ma
gama de possibilidades dentro do horizonte racidi@keio que podemos afirmar que uma discussao fod tan
mais proveitosa quanto mais 0s participantes caoan peideram aprender. Significa isto que quanto mais
interessantes e dificeis tenham sido as questdastélas tanto mais induzidos eles foram a pewesgpostas
novas, tanto mais abalados terdo sido nas suadegpipois foram levados a ver essas questdesra fliferente
apos a discussao - em resumo, 0s seus horizoteteinais alargaram-se” (POPPER, 2009).
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ordem vigente, com um novo tipo de dominacgéo, gmahdara um novo tempo para que se
retome a tomada de consciéncia dos individuosssilfiite uma nova mudanca social.

As nossas relacdes sociais sdo pautadas em umalidafle convencionada apenas
para atingirmos 0s nossos interesses? A ideiacdadiide um contrato social, ou de um Estado
garantidor de direitos e deveres, tendo como baseres convencionados, atendem aos
clamores de todos? Apesar da construgdo histodsaEdtados, seriam eles reflexos apenas
daqueles que estdo no poder? Depois da concepcfiovdocomo soberano (inspirada por
Rosseau) essa realidade se alterou? A democraceseatativa cumpre os clamores populares,
ou apenas serve de contencdo da populacdo e cemanento de controle que atende apenas
a uma parcela do todo? Kafka termdd@rasdo da Cidaddeixando uma imagem que mostra,
que apesar de estarmos em uma construcdo impapi@ serve de normatividade social,
quando esta ndo mais atende aos clamores do pdemacracia mostra a sua forca. E o povo
combate as injusticas e clama para que seus gdirestejam presentes na edificacdo das novas
leis. “Tudo o que nela surgiu de lendas e cancsigsrepleto de nostalgia pelo dia profetizado
em que a cidade sera destrocada por um punho g@gganicom cinco golpes em rapida
sucessao. Por isso a cidade também tem um punkewnbrasao.” (KAFKA, 2012) Como ja
pensava Rousseau, a democracia € a condicdo dadd® do homem dos grilhdes de uma
sociedade injusta (ROUSSEAU, 1996). Sempre quel@noisocial se degenera, a democracia
externaliza toda a poténcia acumulada pela teatatie contencéo ilegitima das autoridades
que deturparam o poder. O ato democratico € alegitima expressao de um poder soberano.
E para que se crie as condi¢cdes de uma democratizagas suas bases educacionais devem
estar enraizadas na cultura da sociedade. Apenasnmansociedade onde a mudanca e a

contestacdo das injusticas se tornaram culturgigssgivel uma verdadeira democracia.

5. Para além da literatura e do Direito: Considerages finais

Com o aumento da intensidade e quantidade daeslaociais na contemporaneidade,
problemas cada vez mais complexos tendem a siNgssa realidade, uma boa analise néao
deve partir somente de uma perspectiva unilatezsitrita somente ao ambito cientifico a que
ela pertence. O caso do Direito € ainda mais caanidi, visto que as suas diferentes areas de
abrangéncia demandam conhecimentos complementiresntes.

Para pensar e refletir a natureza do fendmendigori essa andlise ndo deve ser
direcionada para um sentido oposto a integracacesfasas do conhecimento. O maximo de
conceitos e de areas de conhecimento distintogrdsee levados em consideracao, e o direito

deve buscar a convergéncia dessas esferas nadit@lda resolucdo harmoniosa dos conflitos
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sociais. Partindo desse pressuposto, conversar @fiteratura e os fundamentos filoséficos do
direito tendem a dar uma boa sustentacéo as diésranalises.

No caso especifico desse trabalho, foi possiweinfgecer que para uma analise critica
devemos sempre recorrer a um viés um pouco distantedicional abordagem que se resume
a uma perspectiva estritamente dogmatica do Dir@itbiteratura, como demonstrado, pode
nos ajudar a trazer respostas diferentes paragunaisi recorrentes.

Por fim, buscando uma convergéncia analitica enfd@eito, o Estado, o individuo e a

sociedade, sob o prisma de Franz Kafka, podemadutoas seguintes pontos:

a) O individuo, na vida em sociedade, se vé cotestente coagido nas dimensdes
externa e interna. A dimenséo interna é condicianaelo respeito as leis, aos costumes, a
moral e as condi¢es psicoldgicas, que impedemt&agéo do individuo em agir livremente.
A dimenséao externa é condicionada pela coercaaota ga forca e pelas limitacoes fisicas: a
primeira impedindo o individuo de transgredir das ke as regras sociais pelo risco de sofrer

sanc¢les, e a segunda pelas proprias limitagcbe®ataisi e fisiologicas.

b) O Estado € uma criacdo humana para protegeteresses sociais e dos individuos,
porém em contradicdo a sua esséncia, muitas veizegule diminuem essa dimensao protetiva
sao edificadas e instituidas, restando apenas osrgém psicoldgica e uma repressao fisica,
gue protege uma parcela da sociedade em detrirderdatra. Atenta-se para a necessidade da
retomada da ética na gestdo do Estado, para quedsseja distorcido.

c) A democracia € a condicdo dos individuos, naaddpde de se libertarem dos
grilhdes impostos por uma ordem opressiva, lutgrelos seus direitos. E a sintese da vontade
coletiva orientada ao bem comum. Entretanto, a desw@ demanda uma base cultural e
educacional solidificada, que desperte nos indosdssa capacidade de se desalienarem, e que

ela se torne estrutural na sociedade.
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Imunidade tributaria e a possibilidade de sua apliacéo aos livros
eletronicos
Tax immunity and the possibility of its applicationto e-books

Bruno Felipe Barboza de Palva
Priscilla Karla Roseno MartiAs

Resumo:

Esse artigo busca discutir acerca da possibilidizdextensao do artigo 150, VI, “d”,
da Constituicdo Federal para os chamados livragdaleos por meio de uma interpretacdo
mais abrangente de tal dispositivo. Para tantdisanse a imunidade tributaria de uma forma
mais ampla e, logo apos, foca-se na imunidade rallppropriamente dita, buscando um
conceito juridico de livro a fim de delimitar o readl que € objeto da pretenséo
constitucional. Destacam-se as caracteristicawiaodletrénico e como 0 mesmo pode reunir
0S requisitos para fazer jus a imunidade tributdgado em vista que trata-se de mais uma
forma de comercializacdo do livro, trazendo, ainda, posicionamentos doutrinarios
favoraveis e contrarios acerca do assunto e odintento jurisprudencial, buscando aplicar o
méximo da lei na nova realidade social para avefgdio dos preceitos fundamentais.

Palavras-chave:Direito Tributério.Imunidade tributaria. Livro eletrdnico.

Abstract:

This article seeks to discuss about the possiblitgxtension of article 150, VI, "d",
of the Federal Constitution to so-called electrdmoks through a broader interpretation of
such a device. To do so, the tax immunity of a nwadke and, soon after, focuses on cultural
immunity itself, seeking a legal concept of bookomder to delimit the material that is the
subject of the constitutional claim. Highlight tblearacteristics of electronic book and how it
can reunite the requirements to do justice to theitmunity, since it is more a way of
marketing the book, bringing the doctrinal and camt positions on the subject and the
understanding case law, seeking to apply as muthedw on the new social reality for the
effectuation of the fundamental precepts.

Keywords: Tax Law. Tax immunity. Electronic book.
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1. Introducao

As mudancas por que vem passando a sociedade gdargue fundamentais para que o
Direito se renove constantemente, ja que seu obgtstudo é a interagcdo que ocorre nesse meio,
suas implicagBes e consequéncias. Muitos veiculesegam utilizados como fonte principal de
informacé&o, como o radio e o jornal, foram sendosstuidos, gradativamente, por ferramentas
que ndo poderiam ser tocadas fisicamente, masuyioy lado, possibilitavam o acesso de toda
pessoa que ingressasse na internet, de qualquerdogmundo. Assim, para que nao ficassem
excluidos do mercado, diversos produtos que antesm eomercializados apenas fisica e
pessoalmente, passaram a integrar 0 meio eletrénmam os livros néo foi diferente. Hoje, a
quantidade de material que podemos encontrar ce@magpum cliqgue € impressionante e acaba
colocandoem risco os livros fisicos que passam a ser memmugados, principalmente pela
parcela jovem da populacao.

Como uma forma de incentivar a venda e leituraivded em nosso pais, os legisladores
acharam por salutamcluir, dentre outras coisas, os livros no rolrdanidades presentes no artigo
150, VI, “d”, da Constituicdo Federal, estruturandssim, a imunidade cultural, que seria uma
das medidas fomentadas em nossa Carta Magna mditarfaa expressao artistica, cientifica e
intelectual, sendo abarcada nesse dispositivo domta de baratear o acesso a cultura, como se

constata no referido dispositivo constitucional:

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asadgarao contribuinte, € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Njiog

VI — instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinadma impressao (BRASIL, 1988).

Apods essa decisdo foi preciso estabelecer o conggiidico de livro para se saber,
exatamente, até onde iria tal imunidade e quaiareers componentes relacionados aos livros que
ficariam livres da carga tributaria.

Atualmente, existe uma problematica, pois, os $iveetronicos vém ganhando mais
espaco no mercado e isso acaba gerando questicioangeianto a abrangéncia de tal imunidade,
ou seja, se ela poderia ou nédo ser estendidavaos limpressos.

Muitos posicionamentos doutrinarios se mostranvarfde tal interpretacdo, alegando que
a norma nao é estatica e que deve acompanhar angasdsociais, para que melhor se adeque na
protecdo dos bens juridicos. Em sentido contr&eoos autores, como Saraiva Filho (1998) e

Torres (2005), alegam que o texto constitucioretgesso e bastante claro ao afirmar que apenas
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os livros feitos de papel gozam de imunidade tébat ndo havendo espacos para discussdes
acerca da incluséo de outros meios que nao esses.

Desta forma, cabe a jurisprudéncia, ja que essaedultado de varias decisdes judiciais
que tiveram parecer sobre determinados temas d&feimilar, balizar seu entendimento entorno
do assunto para que, juntamente com a doutringapuss ter um entendimento concreto sobre o
tema, o0 que ainda nao ocorre, tendo em vista gegaaplos Tribunais Regionais se posicionarem
favoraveis a imunidade dos livros eletrénicos, oaids ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF), que ja analisaram o tema, ndo concorda ebmdusao, demonstrando a divergéncia de
pensamentos em torno de tal problematica.

2. Imunidade tributaria

A Constituicdo Federal de 1988 atribui a cada deterativo (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal) a competéncia pagislar sobre seus respectivos tributos, sejam
eles de natureza exclusiva, concorrente ou comussinA ndo ha que se falar em conflito

aparente de normas no processo de tributacao doidaeo proprio texto constitucional:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Disk@deral legislar concorrentemente
sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciariecondmico e urbanistico; [...]

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacéo federal e a estagajue couber;

[l - instituir e arrecadar os tributos de sua cetdpcia, bem como aplicar suas rendas,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contasibiicar balancetes nos prazos
fixados em lei; [...] (BRASIL, 1988).

Por outro lado, o mesmo dispositivo que delega edémeia, € o responsavel por limitar o
poder estatal na arrecadacdo tributaria. Mas eatbes de tudo, diferenciar a imunidade tributaria,
dos institutos da ndo incidéncia e da isencao.

A ndo incidéncia ocorre quando ndo ha previsad lega a tributacdo, ndo cabendo ao
contribuinte arcar com qualquer valor, tendo entavés situacdo em que o legislador néo previu
fato que seria, em regra, tributavel.

A isencdo configura hipétese em que o ente possupeténcia para instituir o tributo,
entretanto, por determinadas situagfes previstaseierncorre uma espécie de beneficio fiscal

onde o contribuinte pratica o fato gerador queimaigp pagamento do tributo, mas é dispensado
de pagar o mesmo, encontrando base no texto caistial:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asaegsarao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Njing

§ 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de tasedlculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remisséo, relativos a imgoséxas ou contribuicdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadua municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou raespondente tributo ou
contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 5%, XIl, g (BRASIL, 1988)

Além de ser expressamente tratado no Cédigo Tributiacional:

Art. 175. Excluem o crédito tributario:

| — aisencao;

Il — a anistia.

Paragrafo Unico. A exclusdo do crédito tributario ndispensa o cumprimento das
obrigac6es acessorias dependentes da obrigac&ippticujo crédito seja excluido, ou
dela consequente (BRASIL, 1966).

Por fim, na imunidade tributaria ha a hipéteserédéncia e o contribuinte pratica o fato
gerador do tributo, porém, uma previsdo constinalice aqui se tem a grande diferenca da
isencdo, onde esta € prevista na legislacédo infstitacional, enquanto aquela vem disposta na
propria Constituicdo Federal, afasta o pagamentdridbato e a ocorréncia do fato gerador,

tamanha é a forca de sua imunidade:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias assegsrao contribuinte, & vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servicos dos partidos igokt inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das ingiggide educacéo e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinadma impressao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produziddrasil contendo obras musicais
ou literomusicais de autores brasileiros e/ou olm@asgeral interpretadas por artistas
brasileiros bem como os suportes materiais ou argudigitais que os contenham, salvo
na etapa de replicacdo industrial de midias 6ptimdeitura a laser. (Incluida pela
Emenda Constitucional n°® 75, de 15.10.2013). (BRA$988)

Assim, as isengbes podem ser conferidas aos loointies de uma forma muito mais
simplificada, por virem expressas em leis infratitusonais. Por outro lado, as imunidades
tributarias por estarem expressas na Constituaén) de precisarem de um processo mais solene

para sua implementacao, afastam o pagamento dgugudipo referente ao tributo.

2.1Imunidade tributaria cultural
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Dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 150,'d/) a vedacao tributaria sobre os
livros, jornais, periddicos e o papel destinadaia isnpressdo. Tem essa norma a finalidade de
facilitar o acesso a cultura e a manifestacdo desgmento em todas as suas formas,
consubstanciando-se em uma importante forma des@asnformacédo e de transmissao de
pensamentos, independentemente de seu conteudo.

E aqui fundamental citar o posicionamento de Tor(2995) para quem essa
intributabilidade dos livros, jornais e peridédiaetaciona-se a ideia de justica fiscal, na medida
em que visa diminuir o custo dos livros e das alglies em geral. Para ele, ndo ha uma relacéo
direta entre essa imunidade e o direito fundameletéiberdade de expressao.

Vale ainda a ressalva de que tal imunidade é tipgcde objetiva, pois nas palavras de

Paulo de Barros:

Imunidades tributarias sdo aquelas conferidas esfiorale determinado fato, bem ou
situacdo e ndo pelas caracteristicas ou atividddepessoa que sera, indiretamente,
beneficiada com a imunidade. A imunidade dos livijosnais, periédicos e o papel

destinado a sua impressédo (art. 150,dMla CF) é um exemplo de imunidade objetiva.
(CARVALHO, 2008, p. 363).

A discussao que se firma acerca desse tema digit@spextensdo de tal imunidade e se
ela engloba ou néo, outras formas de livros quesa@ofeitos de papel, ja que a Constituicdo
Federal de 1988 é clara ao mencionar da versaa filsi livro. Sobre essa questéo, formaram-se
duas correntes, onde a primeira adota uma intag&#etmais restritiva e tradicional do conceito
de livro, ndo considerando as midias eletronicasocategrantes de tal grupo.

Por outro lado, a segunda corrente concorda conde@ ide que o livro e sua
comercializagdo passaram por significativas mudanga ultimos tempos, ndo se podendo deixar
de considerar tais circunstancias na aplicacaoiréital tendo em vista que estamos falando de
uma ciéncia social aplicada, por se preocupar p&mas com o ponto de estudo partindo da
sociedade, mas também, com foco na interacdo estseres humanos que fazem parte dela e,
como tal, deve acompanhar as mudangas por que passeiedade e seus integrantes. Nesse

sentido, Aldemario Araujo Castro leciona:

A toda evidéncia, o constituinte decidiu protegéivim como conceito, como idéia, como
instrumento de divulgacdo de informagbes e de rultle uma forma geral. O livro
referido na Constituicdo ndo pode ser entendidoestencomo um conjunto de folhas
impressas em papel e reunidas num volume encaderAadele livro representa uma
organizacdo ou sistematizacdo de dados ou conhaitimjeem prosa ou Verso,
materializadas em qualquer meio habil de acessoeiO fisico ou substrato material sera
definido pelos costumes e recursos técnicos daaétio raciocinar assim € afrontar o
sentido da imunidade, que merece interpretacaorgeme Por outro lado, significa
violentar as melhores técnicas de hermenéuticadaatente constitucional, engessando
o conteldo da norma ou regra de direito, ndo addpta as mudancas sociais e
tecnolégicas. (CASTRO, 2001, p. 208).
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3. Conceito juridico de livro

Ao falar sobre a imunidade dos livros eletronidog;ialmente, deve-se buscar o real
alcance da palavra livro, para a analise que agrstende ter, ndo sendo das funcdes mais
simples, j& que: “[...] ao conceituar uma palawteyemos extrair dos signos que formam seu
enunciado a esséncia capaz de criar em nossa omeatsignificacdo que nos remeta ao objeto
cujo conjunto de signos se refere” (WANDERLEY, 20p0164).

Para um conceito mais técnico da palavra aquidaataaz-se o conceito expresso no

Dicionéario Aurélio:

Livro [Do lat. libru.] S.m. 1. Reunidao de folhas ou cadernos, soltos, cosidoganu
gualquer outra forma presos por um dos lados, ebetfos ou montados em capa flexivel
ou rigida.2. Obra literéria, cientifica ou artistica que compém regra, um volume. [...]
3. Secéo do texto de uma obra, contida num tomoeepgde estar dividida em partes:
[...] 4. Registro para certos tipos de anotacdes [..dtédado no original). (HOLANDA,
1986, p. 1042).

Como se percebe, o conceito trazido pelo dicionéribastante tradicional e reflete,
apenas, a forma mais comum de producdo desse mdrargmissdo de pensamentos e, aqui, é
importante ressaltar que nao séo todos os tiptisrde que fazem jus a imunidade tributaria, mas
tdo somente, os que, de alguma forma, possibilaatransmissédo de ideias, sejam elas quais
forem. Assim, livros em branco, que sdo aqueles ga@e transmitem qualquer tipo de
pensamento, informacao ou que sdo usados para steripo preenchimento sao excluidos do rol
das imunidades culturais.

Dessa forma, a obrigacdo de ir aléem do atrelaménsiicional a palavra é uma
necessidade para a garantia do préprio direitas p@smo que algumas normas permanecam
engessadas em sua forma escrita, o que se dewa Busma interpretacdo que melhor se adeque
ao contexto social da época. Nessa espreita, Réleiro Bastos mencionm verbis

A Constituicdo ndo é nem pode ser um documentdiast& proprio da vida social o
estar em constante mutacdo. Seus diversos aspecimsdmicos, politicos, culturais,
morais etc.) entrelacam-se para dar lugar a umalgama de elementos que
reciprocamente se estimulam no campo da evoluc&en@meno juridico ndo poderia
ficar de fora. Mesmo quando ele ndo tenha condigéese antecipar ou de propiciar essa
evolugdo, ele ndo pode deixar de, a0 menos, acdragan Sdo duas realidades que
dialeticamente se inter-relacionam: a Constituigiimal e a material. Esta Gltima acaba
por configurar novas situacdes, e o Direito, natepateste que nos interessa, a
Constitui¢éo, ndo pode deixar de utilizar as vielapquais possa atualizar-se e pbr-se em
dia com a realidade social (BASTOS, 1997, p. 129).
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Com base em tal perspectiva é de se consideracgueps avancos tecnolégicos por que
passa a sociedade, principalmente com a inclussionéms eletronicos, nada mais natural que os
livros também passem a utilizar tais ferramentas @a publicacdo, sem contar na questao
ambiental, cada vez mais evidente, pois as pulflesaeletrénicas economizam material precioso

para a natureza, sendo ainda uma forma ecoldgiapidar o meio ambiente.

4. O livro eletronico

A ideia que se tem de livro atualmente é apenas dasamuitas versdes por que passou
tdo importante meio de conhecimento. Com uma léstfire perpassa por cerca dos ultimos seis
mil anos, o livro pode ser as pinturas rupestrekldde da Pedra, os papiros egipcios, os diarios
dos navegantes que registravam todo tipo de infgiomam seus cadernos pessoais ou até mesmo
agueles que ndo podemos pegar fisicamente, comtispmniveis em versdes eletrénicas, sendo 0s
altimos, a forma mais atual e pratica de manuse#agtecnologia nos permite até o momento.

Levando em consideracao as diversas formas querpee veicular os livros, cabe a
analise acerca da possibilidade de se estendetendamento de livro presente na Constituicao
Federal de 1988 para o que faz parte da nossdadalinos dias atuais. Machado se posiciona

sobre o tema:

Embora ndo verse a questdo do livro eletrdnicogrmocé que o Poder Judiciario ja
cunhou a extrema amplitude da imunidade versadarnol50, VI, ‘d’, verbis: “[...]
visando a difusdo da cultura, educacéo, liberdagepensamento e comunicacao,
constituiria injustificavel contradicdo do consiitie alijar da abrangéncia tributaria
apenas parcela do processo de difusdo da cultwla educagdo, da liberdade de
pensamento e de comunicacao, através de jornasid@igos. Restaria, evidentemente,
frustrado o alvo constitucional” (MACHADO, 2003, 14).

Seria um grande retrocesso e até desinterggseonsiderar uma interpretacao extensiva
do que o legislador, em 1988, quis se referir gaaswhcedeu imunidade aos livros e ao papel
destinado a sua impress&o. E conveniente resgaktanaquela época, tal recurso ainda era pouco
difundido, pois suas primeiras formas datam dadide 70 no Estados Unidos e, como se sabe,
nosso pais ainda esta longe de ser um polo te¢ooldgzendo com que as inovagdes demorem
para chegar em territdrio nacional, ainda possupégos elevados e inviaveis para a parcela
maior e mais pobre da populacdo e, por iSso sec@erente exigir que nossos representantes
pudessem abarcar uma situacio imprevista e fufupgortuno transcrever o que ensina o mestre

Sacha Calmon Navarro Coelhio verbis:
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Essa imunidade filia-se aos dispositivos constitogis que asseguram a liberdade de
expressdo e opinido e partejam o debate de idérasprol da cidadania, além de
simpatizar com o desenvolvimento da cultura, daachio e da informacéo, de forma que
a interpretacdo que se deve fazer da Constituig@asu, € muito mais teleoldgica do que
literal (COELHO, 1997, p. 378).

Dessa forma, faz-se necessario aderir ao pensameeatdefende a imunidade tributaria
dos livros comercializados virtualmente e de sep®ies, tendo em vista que, da mesma forma
como os livros fisicos necessitam de papel, tintade um maquinario para sua fabricacdo, a
versao eletrbnica também possui necessidades #sgpecio ato de sua formacéo, ja que sao
arquivos operacionalizados atravéssdéwares ou seja, programas de computador que possuem
as caracteristicas dos livros convencionais, masga lidos por meios eletrénicos.

Outro ponto que merece destaque € o fato dos leleddnicos possibilitarem uma maior
inclusédo literaria por trazem consigo uma gamaedarsos, como a leitura do que esta escrito em
braile ou a possibilidade de ampliacdo do tamard®lefras para pessoas com algum grau de
deficiéncia visual, pessoas idosas, analfabetosneremento do texto com figuras e animacoes
gue ocasionam um maior interesse por parte dascasaDesconsiderar tais possibilidades seria
uma ofensa ao principio da isonomia, porque as mam@xcluidas da alfabetizacdo teriam que
arcar com o 6nus de pagar tributos pelo mesmo m@laf@r que pagam os alfabetizados, por
exemplo.

Sobre o tema, notavel é a licdo do Professor RAgtenio Carrazza:

Uma pessoa alfabetizada, em perfeitas condi¢cdieadie mentais, adquire uma Biblia
convencional (isto é, impressa em papel) e ndorsaupo preco deste Livro Sagrado, o
onus financeiro de nenhum imposto. E o que litegaba dispde o art. 150, VI, d, da
Constituicdo Federal. JA4 - se prevalecer a absardastritiva interpretacdo deste
dispositivo constitucional - um deficiente (anadtdy cego, idoso, etc.), ao adquirir o
mesmo Texto Sagrado, s6 que, agora, adaptadoexsecional condi¢éo (por exemplo,
uma Biblia em video), teria que suportar a carga@uica dos impostos que a precitada
alinea d profiga. (CARRAZZA, 2006, p. 117).

Assim, tendo em mente a evolucdo que a sociedasima mhuturnamente, seria ilogico
nao considerar avangos nas técnicas interpretgpaess incluir o livro eletrbnico como imune
gracas a Constituicdo de 1988, em outras palaesiariamos engessando as transformacdes
sociais em que se pauta o Direito para atuar eindprgociedade. Conforme conclui e coaduna

Yoshiaki Ichihara:

N&o reconhecer a imunidade tributaria dos livratréhicos € o mesmo que parar no
tempo e no espaco, preso a interpretacdo literatrégrada, sem enxergar a realidade
atual e do futuro, pois, em termos de conteldogc#an objetividade; recursos para
pesquisa, copiagem, transporte, divulgacdo, rapmdeicalizacdo dos textos, etc., os
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CD-Roms superam em muito os tradicionais livros)ae, periddicos, etc. (ICHIHARA,
2001, p. 326).

5. Posicionamentos contrarios a concessao de imunidaddbutaria aos livros

eletrbnicos

Mesmo boa parte da doutrina sendo adepta da tespielen@o se deve restringir a
imunidade cultural destinada aos livros, jorna&rjgalicos e o papel destinado a sua impressao,
previstos na Constituicdo Federal de 1988, cabergxgsicionamentos relevantes em contrario
para uma melhor apreenséao do tema em anélise.

Oswaldo Othon (1998), que ja foi Procurador da RdzeNacional, afirma que, talvez, o
constituinte ao conceder tal imunidade aos livropressos, nao tivesse a intencéo de estender o
mesmo beneficio fiscal aos livros eletronicos, teenh vista que para sua leitura, se faz necessaria
a presenca de um computador ou objeto similar enemmos, sdo objetos de posse de pessoas
com um poder aquisitivo mais elevado, ndo podesdora deixar de tributar agueles que podem
contribuir com um valor superior a maior parcela mzpulacdo. Dessa forma, delineia o
doutrinador que ndo pode fazer uma integracéo gical@o texto constitucional, pelo simples
fato de 0 mesmo ser expresso quanto a necessidgupdl na composicao do livro para que se
apligue a imunidade garantida por nosso legisladginario. Para ele, interpretar mais do que ja
esta na Constituicdo seria violar os preceitos cefidos, sendo a solugéo, a elaboracdo de uma
emenda constitucional para sanar a omissao em nestplegal quanto a inclusdo dos livros
eletrénicos no rol de imunidades concedidas nolaf, VI, “d”, da Magna Carta, expondo seu

posicionamento como:

O que estd amparada, portanto, pela imunidadetdribué, apenas, a midia escrita
tipogréfica, tendo, pois, como suporte o papel,teéido sido acolhida a midia falada ou
vista, nem alcancada a midia eletrénica — o soétvear o também sé metaforicamente
chamado livro eletrbnico, ou seja, DVD, CD-ROM deqiietes que, em conjunto com
um programa, armazenam, com a técnica digitalnteéolo de um livro, originariamente
impresso em papel, necessitando, para ser utilizde hardware, conjunto de
componentes mecanicos, elétricos e eletrbnicos osmquais sdo construidos os
computadores e equipamentos periféricos de comfmtaao contrario, alias, do
verdadeiro livro, que basta por si mesmo (SARAIMARHO, 1998, p. 136).

Outro doutrinador que coaduna com a tese nesse pgrplicitada é Ricardo Lobo Torres
(2005), para quem a imunidade tributaria até arptada seria um privilégio constitucional,
trazendo uma ideia de justica fiscal, pelo fat@ d¥asil ter uma instaurada crise na educacéo e tal
medida serviria para ampliar o niumero de alfabedtigasendo uma das formas de se atingir as

metas de desenvolvimento humano estabelecidasGmlerno Federal que estdo contidas no
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Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimaléto, de ndo possuir o art. 150, VI, “d”, a
liberdade de expressdo como maior caracteristicgapo ser explicito. Quanto a extensédo aos
livros eletrdnicos da imunidade aqui tratada, comshmbém aponta a necessidade de papel
impresso para a fruicdo da imunidade, sendo a gai@nstitucional para a “cultura impressa” ou
“cultura tipografica”, ou seja, uma vedacdo parddasas transmitidas por meio de papel, ndo
tendo espaco para se incluir os meios digitais ibarméticos. Sob o prisma da interpretacéo
histdrica, frisa 0 autor que no momento da elalimrampnstitucional ja se poderia ter incluido as
publicacbes por via eletrbnica, ndo sendo, poriassa a intencao do legislador.

Nesse sentido, disserta lonete de Magalhdes Souza:

O livro é suporte imediato de comunicacdo, diretdimecom o homem, sem a

necessidade da maquina — computador —, para afetiva leitura informatizada de um

CD-ROM. Caso contrario, a comunicagdo néo se efetizessa forma, parece que nédo
ha que se falar que CD-ROM seja livro, mesmo quamaljuele contiver o0 mesmo e

Unico contetido de um livro. O acesso, a forma erahilidade distanciam o livro e o

CD-ROM. Se CD-ROM fosse livro, ndo seria necessauwo nome para designa-lo, o
signo “livro” bastaria e o enquadraria (SOUZA, 20p221-22).

Na mesma linha, Heleno Taveira Torres ao falaresabpossibilidade de se estender a

imunidade aos livros eletronicos afirmou:

[...] o uso da interpretacdo extensiva ndo deveuskzado para pretender abarcar, no
preceito imunitério, toda e qualquer forma de azegso e gozo da liberdade de informar
e ser informado. Com a regra do artigo 150, IV, ld@hitando-se o seu alcance apenas
aos livros, jornais, periédicos e o papel destinadsua impressdo, ja encontra-se
satisfeito o objetivo e garantido o valor desejpdtn Constituinte. Tudo o mais que de
aperfeicoamento técnico, para o uso cibernéticesgpaurgir, ndo serd mais que uma
exploracdo de bens de consumo (computadores), uilizacdo demonstra evidente
capacidade econfmica, devendo, pois, o0 respectieduf (livro eletrdnico) ser
tributado, sem que isto concorra para afetar qealbjperdade individual vinculada com
a difusdo da informacéo e da cultura (TORRES, 1p981).

Luis Eduardo Schoueri se posiciona da seguintegorm

Parece correto afirmar que a imunidade concedidalimmos consiste em privilégio
constitucional destinado a um conjunto especifiimiiado de situacdes, razao pela qual
o contribuinte, por encontrar-se no campo do DamniBcondmico, estd sujeito ao
Principio da Livre Concorréncia. Em tal situacd&ndo em vista a presenca de vetor
indicativo da existéncia de capacidade contributieaauséncia de um fundamento para a
concessao de um privilégio constitucional, umarpretacdo ampla da abrangéncia da
referida imunidade torna-se amplamente criticaésba interpretacdo ampla, tipica dos
direitos humanos, seara na qual prevalece o prindipin dubio pro libertate, é dotada
de exagero, apresentando analogia ingénua entniusiactipografica e a eletrénica. A
imunidade sob andlise, como de resto ocorre coigagaoutro privilégio constitucional,
deve ser interpretada de acordo com a letra da ¢&im os objetivos e a finalidade da
concessdo, observando-se o postulado da razodeilileesse sentido, ndo héa razéo para
estender esta imunidade para além do que o consitexpressamente protegeu.
(SCHOUERI, 2011, p. 404).
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6. Entendimento jurisprudencial

Com as discussOes acerca da possibilidade ou né® elender a imunidade prevista no
art. 150, VI, “d”, da Constituicdo Federal, aosrdw eletrénicos, torna-se uma consequéncia
natural que tais explanacdes cheguem até os miesselevados de nossa justica.

De fato, podemos observar que as opinides corgrdtia se encontram sobre o assunto
sdo de datas antigas em relacdo ao alastramernexmziogia que se deu a partir dos anos 90.
Desde entdo, o fendbmeno tecnoldgico que possilali@tura de livros por meio eletrénico se
alastrou irreversivelmente, fazendo com que osiais emitissem novos entendimentos frente a
nova ordem em que a sociedade se encontra.

Embora ainda haja controvérsias sobre o tema,ibani&is Federais tém se posicionado
a favor da inclusdo dos livros eletrbnicos no rok dabrangidos pelo artigo supra, sob o
fundamento de que a norma presente neste artigogasantir a livre liberdade de expressao,

pensamento e difusdo de cultura. Nesse sentigmsseionou o Tribunal Regional da 32 regido:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. LIVROS ELETFONICOS E
ACESSORIOS. INTERPRETACAO TELEOLOGICA E EVOLUTIVA.
POSSIBILIDADE. 1. Na hipétese dos autos, a imunidadsume a roupagem do tipo
objetiva, pois atribui a benesse a determinadoss,beansiderados relevantes pelo
legislador constituinte. 2. O preceito prestigigedsos valores, tais como a liberdade de
comunicagdo e de manifestagdo do pensamento; @ssfor da atividade intelectual,
artistica e cientifica e o acesso e difusdo daurule da educacdo. 3. Conquanto a
imunidade tributaria constitua excecdo a regradicai de tributacdo, ndo nos parece
razoavel atribuir-lhe interpretacdo exclusivamelitgica, em detrimento das demais
regras de hermenéutica e do "espirito da lei" exgo no comando constitucional. 4.
Hodiernamente, o vocabulo "livro" ndo se restriaggonvencional colecdo de folhas de
papel, cortadas, dobradas e unidas em cadernbdefpretar restritivamente o art. 150,
VI, "d" da Constituicdo, atendo-se a mera liteiadid do texto e olvidando-se da evolucéo
do contexto social em que ela se insere, implicaeguivoca negativa de vigéncia ao
comando constitucional. 6. A melhor opcao é a pracao teleologica, buscando aferir
a real finalidade da norma, de molde a conferirdimmaxima efetividade, privilegiando,
assim, aqueles valores implicitamente contemplagele constituinte. 7. Dentre as
modernas técnicas de hermenéutica, também aplicéd®i normas constitucionais,
destaca-se a interpretacdo evolutiva, segundo & aqumtérprete deve adequar a
concepcdo da norma a realidade vivenciada. 8. Wsslisdo veiculos de difusdo de
informacdo, cultura e educacdo, independentememtsugorte que ostentem ou da
matéria prima utilizada na sua confeccdo e, copdazem jus a imunidade postulada.
Precedente desta E. Corte: Turma Suplementar dan8agSecdo, ED na AC n.°
2001.61.00.020336-6, j. 11.10.2007, DJU 05.11.2@07%48. 9. A alegacdo de que a
percepcao do D. Juizo a quo ingressa no campacpatiio merece acolhida, haja vista
que interpretar um dispositivo legal é exerciciatieidade tipicamente jurisdicional. 10.
Nao ha que se falar, de outro lado, em aplicac&ndgia para ampliar as hipéteses de
imunidade, mas tdo-somente da adogdo de regrasrsalimente aceitas de hermenéutica,
a fim de alcangar o verdadeiro sentido da normatitanional. 11. Apelagdo e remessa
oficial improvidas. (AMS 200061040052814, DESEMBBRDORA FEDERAL
CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA TURMA, 01/09/2004).
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Como é percebido, o Tribunal considerou a evolygi#oqual passou o livro, nas ultimas
décadas, para dar um parecer positivo, ao aplicaa interpretacdo que englobe os livros
eletrbnicos e seus acessorios para declarar asdaues respectivas. Até mesmo 0 ja citado
Ricardo Lobo Torres (2005) que se mostra fiel empmnsamento de ndo estender as imunidades
tributarias para os livros eletronicos, defenddedgai de que tais obras acompanhadas de materiais
eletrénicos sao imunes se houver a preponderaacgmullicacdo, como se pode aferir: “Parece-
nos que tais mercadorias séo imunes, desde qurtegi@anderancia econémica e intelectual do
texto sobre o disco compacto”.

Em outra esfera da justica brasileira, o STF n&syioentendimento pacifico acerca da
imunidade dos livros eletrbnicos, porém, as desise alguns de seus ministros até aqui
proferidas apontam pelo ndo acatamento da Corte gmreferidas imunidades, sendo que tais
decisfes se sustentam na tese de que apenasfobogsficos e papel fotografico, por exemplo,
gue sao insumos assimilaveis ao papel, poderiaindaidos na norma imunizante do artigo 150,
VI, “d”, da CF.

Por outro lado, seguindo uma linha intermediafigyras ministros do STF entendem que,
primeiramente, a questdo ndo deve ser pautadecisEmeia ou ndo da imunidade, mas sim, na
correta interpretacdo que deve ser dada ao dismositanto o é, que foi reconhecida a
repercussao geral da extensao da norma imunizasiteseos eletronicos.

Confirma-se:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGRANCA
COLETIVO. PRETENDIDA IMUNIDADE TRIBUTARIA A RECAIR SOBRE LIVRO
ELETRONICO. NECESSIDADE DE CORRETA INTERPRETACAO DAORMA
CONSTITUCIONAL QUE CUIDA DO TEMA (ART. 150, INCISQV, ALINEA D).
MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSQSA
REPERCUTIR NA ESFERA DE INTERESSE DE TODA A SOCIEDE. TEMA
COM REPERCUSSAO GERAL. Decisdo. O Tribunal recoeeca existéncia de
repercusséo geral da questdo constitucional sdaciléo se manifestaram os Ministros
Ayres Britto e Joaquim Barbosa. Ministro DIAS TOHHGRelator (Supremo Tribunal
Federal - RE 330817 RG / RJ - Rio De Janeiro - R@l. Dias Toffoli - J. 20/09/2012).

Posto isto, a discussdo deve ser pautada em quaarieermenéutica é a mais apropriada
para a analise do caso, se restritiva ou extemsipar consequéncia, a admissibilidade dos livros
eletrdnicos na norma imunizante. Nesse sentiddackese o voto do ministro Marco Aurélio,

relator do julgamento da Arguicdo de Descumprimeet®receito Fundamental (ADPF) n° 46:

Interpretar significa apreender o conteido dasvpadando de modo a ignorar o passado,
mas de maneira a que este sirva para uma projeefitomdo futuro. Como objeto
cultural, a compreensédo do Direito se faz a pde#s pré-compreensées dos intérpretes.
Esse foi um dos mais importantes avangos da heutieménoderna: a percepgéo de que
qualquer tentativa de distinguir o sujeito do abjela interpretacdo € falsa e nao
corresponde a verdade. A partir da idéia do “Cérddérmenéutico” de Hans Gadamer,
evidenciou-se a funcdo co-autora do hermeneutanedida em que este compreende,
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interpreta as normas de acordo com a prépria esldié as recria, em um processo que
depende sobremaneira dos valores envolvidos. Nesstdo, o jusfilosofo Richard
Palmer assevera que a tarefa da interpretacae &€a@ndtruir uma ponte sobre a distancia
histdrica a separar o sujeito do objeto da intéagé®. Assim, quando o intérprete analisa
um texto do passado, ndo deve esvaziar a sua n&emém abandonar o presente, mas
leva-los consigo e utiliza-los para compreenderogefar um futuro. (STF, ADPF n° 46,
rel. min. Marco Aurélio, DJ 20/8/09).

7. Consideracdes finais

Em razéo de o fisco ocupar um lugar superior eacéel ao contribuintpor representar
o Estado na funcéo de recolhimento dos tributasséanecessario limitar esse poder e uma das
formas para que isso ocorra € por meio das imuagdadutarias. Uma das espécies daquelas € a
imunidade cultural que abrange, dentre outras spaslivros e que esta prevista no art. 150, VI,
“d”, da Constituicdo Federal.

A polémica que gira em torno do referido dispositévse este abrange ou néo os livros
eletrbnicos, pois as mudangcas por que passou adsoe passaram a permitir 0 acesso a
informacdo de uma maneira muito mais rapida e amplas novas ferramentas de busca e
armazenamento de dados.

Para que a situacdo seja resolvida, ha a necessidadma intepretacdo constitucional
gue consiga assegurar os direitos pretendidoslegislador constituinte originario. Para tanto,
partindo-se do preceito de que a imunidade cultdsal possibilitar uma maior insergcéo social no
meio dos livros e propagar a cultura, nada maislizente com tal pensamento do que aplicar a
imunidade tributaria prevista, também aos livretréhicos.

A doutrina ainda mostra-se dividida sobre o asswusstindo alegagcbes que coadunam
com o pensamento de englobar os livros eletrordepgre as imunidades culturais e outras que
nao veem tal possibilidade por acreditarem na espreecomendacédo do texto constitucional para
abarcar, apenas, os livros veiculados por meiagelp

Na mesma esteira, a jurisprudéncia ainda ndo digaacio assunto, deixando que
posicionamentos sejam formandos sem que decis@arba possam fundamentar de maneira
mais plena os argumentos expostos, esperando-seagjdaturas decisbes possam aplicar,
efetivamente, a norma constitucional, se essasdsyasem de uma forma mais privilegiada, as
mudancas sociais dos ultimos tempos

Resta, pois, enquadrar nosso entendimento comirmaultorrente e utiliza-la para
discorrer sobre a possibilidade de aplicacdo danigade tributaria aos livros eletrénicos, por

entendermos que, independentemente da forma coreiw@dado, o livro, seja ele fisico ou néo,
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ainda transmite pensamentos, devendo ser includdolrdos imunes, cabendo ainda uma andlise

mais detida do que abrangeria o conceito de likgtwaico.
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Alethes: Levando em consideracdo seu
trabalho na poés-graduacdo (mestrado,
doutorado etc), como vocé avalia a
producao cientifica no Direito, atualmente,
marcada por metas de confeccao de artigos
e um produtivismo exacerbado? E, mais
especificamente, qual a sua percepgao da
producao realizada pelos graduandos?
Marcilio Franca: Guardo com muita
reserva o nosso modelo atual de avaliacéo
académica, a tal “epistemometria”, afinal
de

qualidade. De fato, nos ultimos anos, se tem

quantidade nunca foi sinGnimo
verificado a valorizagdo de um certo tipo de
docente “cabeca-de-planilha” que domina
com perfeicdo a matematica dessas
producdes em série: quanto vale um artigo,
quanto vale um livro, onde é melhor
publicar, em que congresso é mais
vantajoso falar... E uma lastima, porque isso
nao quer dizer uma ciéncia melhor, mais
rigorosa e mais profunda. Criticidade,
criatividade, inovagao, antidogmatismo se
diluem em meio a nimeros que pouco ou
nada dizem. Um efeito colateral perverso
dessa situacao € aindustria que se criou para
dar vazao a essa produgao em massa: quem
esta disposto a se autofinanciar ou conta
com o beneplacito de ricas instituicoes
privadas pode editar o préprio livro,
publicar o préprio artigo, participar do
evento que julgar maj®p, no Brasil ou no
danoso

exterior... Outro efeito colateral

dessa onda de produtivismo € o enorme

dispéndio de tempo e esforco docentes em
atividades “meio”, como o preenchimento
de fichas, relatorios, papéis e documentos,
gue retiram do professor um tempo precioso
em que poderia dedicar-se a reflexdo, a
pesquisa, ao ensino, a extensdo ou mesmo
ao lazer — com graves repercussfes para sua
saude. Quanto a minha percepcao a respeito
da producéo realizada pelos graduandos,
sou um entusiasmado apoiador do ensino e
da pesquisa na Graduacdo! Nunca me
imaginei longe dos meus alunos de
de

disciplinas ligadas ao Direito Publico quer

graduacdo, quer como professor
como orientador de iniciagdo cientifica ou
de trabalhos de concluséo de curso. Todas
elas sédo atividades que me proporcionam
grandes e constantes alegrias, pois tenho
visto brotar dali producdes de inegéavel
gualidade. Fui um dos primeiros alunos do
programa de iniciacao cientifica do CNPQ
na Faculdade de Direito da UFPB e tenho
aquela experiéncia como uma das mais
relevantes para o meu percurso profissional.
Tento reproduzir isso hoje. Depois, em
minhas andancas por faculdades de direito
no exterior, vi muitas iniciativas de
estudantes de graduacdo, como revistas
académicas, editoras, associacdes tematicas
e eventos, alcancarem estrondoso sucesso.
Recordo, especialmente, o caso da Harvard
Law Review,

uma tipica publicacdo

“student-run”. Lembro ainda das bem

editadas obras da Associacdo Académica da
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Faculdade de Direito de Lisboa e os eventos
promovidos pela European Law Students'
Todos de

qualidade. Todas essas iniciativas merecem

Association... inquestionavel
muitos aplausos e todo apoio.

Alethes:N6s no Brasil estamos vivenciando
um estado de coisas na educacao
Medidas de

fechamento de escolas em Sao Paulo

extremamente entristecedor.

(revertida pela forca popular); catracas
sendo implementadas na Faculdade de
Direito da UFMG; parecer no sentido da
implementacdo de ponto eletrdnico na
UFJF, carta de repudio de deputado a turma
do Programa Nacional de Educagéo na
Reforma Agraria (Pronera) na UFPR etc.
Diante disso, teriamos escapatdria? Como
podemos lutar pelo direito a educacgéo, em
especial a educagdo democratica ?

M.F.: Concordo que estamos vivendo um
periodo muito triste em nossa educacao.
Todos esses cortes orcamentarios na
Universidade Publica e a forte subvencgéo
do setor privado me deixam muito
pessimista quanto ao préprio futuro da
educacao superior no Brasil... Nunca havia
visto uma pendria tdo grande. Parece-me
Obvio que os recursos publicos devem servir
a expansao e melhoria do ensino publico,
nunca do setor privado. Note que a
educacdo é um setor muito sensivel em
qualquer sociedade. E ndo é de hoje que
causa grandes polémicas. Recordo que, em

1901, por exemplo, o paraibano Epitacio

Pessoa (que depois viria a ser Ministro do
STF, Presidente da Republica e juiz na
Corte Internacional de Haia) era o Ministro
da Justica de Campos Sales e causou grande
revolta popular ao tentar implementar uma
reforma do ensino com medidas que
buscavam eficiéncia e moralizagdo, mas
haviam sido pouco discutidas com a
sociedade. No comeco de 1901, Epitacio
aprovara um novo “Codigo do Ensino” que
regulava em detalhes e racionalizava a
chamada “instrucéo publica”, revogando o
codigo anterior, de 1892, que permitia
manobras pouco adequadas a educacao. Por
conta da impopularidade das medidas,
Epitacio acabou por ser exonerado do
Ministério pelo Presidente Campos Sales.
N&o posso fazer, porém, um juizo de valor
pontual sobre todos esses fatos que vocé
relata, pois entendo que eles compdem parte
da

insculpida

prépria autonomia  universitaria

constitucionalmente. N&o

conhego as circunstancias em que a
Faculdade de Direito da UFMG decidiu

implementar as tais catracas. A Unica coisa
gue eu poderia informar, nesse particular, €
gue o prédio histérico da velha Faculdade
de Direito da UFPB, no centro da cidade de
Jodo Pessoa, onde estudei, sempre foi
do

Administrativo, como um bem publico de

qualificado, a luz Direito
uso especial, e manteve durante décadas —
com bom senso e razoabilidade — um bedel,

um porteiro e, depois, um guarda ou
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seguranca (como, alias, vi em muitas
faculdades pelo mundo a fora), que limitava
as entradas de turistas ou transeuntes, de
modo a garantir 0 sossego e 0 siléncio
adequados a atividade académica.
Tampouco me ¢é licito julgar o ponto
eletronico na UFJF — outra manifestagcéo da
autonomia universitaria — embora a UFPB o
tenha implementado e, como em todo
controle que privilegia mais o meio (a mera
presenca) do que o fim (a qualidade do
trabalho desempenhado), os seus resultados
sao relativos. Por fim, também por meu
desconhecimento, ndo posso falar da turma
do Programa Nacional de Educagéo na
Reforma Agraria (PRONERA) na UFPR,
uma faculdade muito bem gerida, onde
tenho competentes amigos e de exceléncia
reconhecida internacionalmente! Apenas
sublinho que, a primeira vista, o tal
programa federal parece partir de premissas
controversas, talvez caudilhescas e
certamente bacharelescas, na medida em
gque — num pais com tantas faculdades de
direito e com tantos bacharéis (de todas as
classes sociais, niveis econémicos e padrdes
de qualidade) — 0 que menos precisamos
para uma reforma agraria real e sustentavel
O

bacharelismo brasileiro ndo é novo e nds, 0s

¢ de mais bacharéis em direito.

juristas, temos o dever de combaté-lo: mais
leis e mais bacharéis ndo significam um
Estado de Direito melhor ou mais justo, por

mais paradoxal que pareca... E quanto a

isso, uma educacao juridica aberta, critica,

plural e inconformada tem um papel
fundamental! Uma educacéo juridica que
reconheca com mais humildade o papel do
jurista. Ele ndo € o super-homem que, por
decreto, vai mudar a realidade. Nesse ponto,
viva Paulo Leminski e seu poema “Bem no
Fundo”, que diz o seguinte: “no fundo, no
fundo,/ bem |4 no fundo,/ a gente gostaria/
de ver nossos problemas/ resolvidos por
decreto/ [...] mas problemas ndo se
resolvem,/ problemas tém familia grande,/ e
aos domingos saem todos passear/ 0
problema, sua senhora/ e outros pequenos
probleminhas”.

Alethes:Professor, dentro do vasto ambito
de atuacdo académica que o Sr. ocupa, um
deles é muito interessante para nés da
ALETHES, qual seja: o modo de expressar
as formas juridicas contemporaneas por
meio de metéaforas, pois elas nos convidam
a interpretar e a pensar. Dentro dessa
concepgao de se expressar por meio de
metaforas e/ou parabolas, como podemos
pensar novos métodos para romper com 0s
moldes de um ensino arcaicos nas
Faculdades de Direito? Nesse meio, poderia
a arte se mostrar como elemento da
criatividade e aprendizagem dos alunos e
das alunas?

M.F.: O escritor argentino Jorge Luis
Borges, de quem gosto muito, em um conto
chamado “A Esfera de Pascal”, diz que a

historia universal inteira talvez fosse apenas
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a histéria de umas tantas metaforas. O
direito sempre foi muito imagético e, por
isso mesmo, a utilizacdo de metéforas é téo
frequente e tdo atil no direito. Lembro-me
de algumas boas metaforas do sistema
juridico: a piramide de Kelsen, o
arquipélago de Timsit, o rizoma de Delmas-
Marty, a hidra de Teubner, a rapsodia de
Vogliotti, o camaledo de Boaventura de
Sousa Santos, o barroco de Sherwin, a rede
de Ost e, em particular, o labirinto, um dos
temas centrais da minha pesquisa. Na
verdade, nem sempre as manifestacbes
foram

juridicas manifestacoes

exteriorizadas por palavras, mas por
simbolos, gestos, cores, rituais, liturgias,
canticos, pinceladas ou tracos. Durante
muito tempo, o direito foi o que chamamos
hoje de “multimidia”... O reputado Instituto
Max Planck para a Histéria da Arte, em
Florenca (Italia), tem uma longa pesquisa
com esse objetivo. O direito antecipou em
muitos séculos o que, hoje, os adolescentes
chamam de “entendeu ou quer que eu
desenhe?”... Ao longo da historia, em
muitas ocasibes, o direito valeu-se de
simbolos e imagens para ser difundido e
compreendido, tanto assim que importantes
manuscritos juridicos medievais foram
ricamente ilustrados, formando um
relevante conjunto pictorico que ficou
conhecido como “iurisprudentia picturata”.

E desse caldeirdo cultural que surgem as

direito. De novo, ha apenas a disciplina
juridica que comecou a se delinear a partir
da Austria, da Suica e da Alemanha, no
inicio deste séc. XXI, para estudar essas
relacbes: a “Rechtsvisualisierung” ou
“visualidade juridica” (ou “BilderRecht” ou
ainda “Visuelle Rechtskommunikation”),
com especial destaque para a minha amiga,
a Profa. Dra. Colette R. Brunschwig, de
Zurique.

Alethes: A arte é capaz de despertar a
sensibilidade do individuo e, sabemos que,
uma formacéo juridica pautada apenas na
dogmaética, insensivel a realidade que nos
cerca, € capaz de perpetuar injusticas. Por
gue o Direito € tao “frio” e, por vezes, a
técnica se sobrepde?

M.F.: Penso que o direito é tdo frio e
técnico, como vocé bem pondera, porque é
mais simples e menos complexo trata-lo
assim. S6 que a nossa sociedade vem em um
processo de complexificacdo crescente e
essa linguagem técnica, reduzida, logica e
fria do direito ja ndo consegue muitas vezes
dar conta de toda a complexidade social.
Dai, tantas vezes, o0 meu apelo as gramaticas
da arte para tentarmos compreender e
explicar melhor o direito. Recorro com
frequéncia em sala de aula, nas disciplinas
de

Administrativo, nos meus pareceres como

Direito Constitucional e Direito

membro que sou do Ministério Publico, na

pos-graduacdo e nas minhas pesquisas a

antigas e estaveis relacdes entre as artes e o obras de arte visuais, literarias e musicais.
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A arte e o direito tém uma raiz comum, a
cultura, e 0 que eu tento mostrar aos meus
alunos é que devemos recuperar essa raiz
comum gque durante os séculos XVIII, XIX

e XX foi deliberadamente ecanteada. Ha
algum tempo dirijo na UFPB o Laboratério
de

Transjuridicidade,

Internacional Investigagao
0o LABIRINT. Nas

pesquisas que desenvolvo ali,

em

procuro
guotidianamente expandir esse didlogo do
direito com outras manifestagfes artisticas:
a arquitetura, a 6pera, o ballet, a poesia, a
gastronomia... Estamos sempre, eu, meus
colegas professores e meus alunos,
radicalizando nesses formas de dialogo
transjuridico, para além do direito.
Alethes:Muitas pessoas consideram que o
direito € uma ciéncia mais objetiva e que a
arte esta no campo da subjetividade, como
0 senhor ver essa questdo? Quais as
semelhancas entre o direito e a arte? O
direito pode ser considerado arte?

M.F.: H& alguns anos, passeando por Porto
Alegre, deparei-me com um cartaz no
Museu de Arte Contemporéanea do Rio
Grande do Sul que dizia o seguinte: "Dificil
de entender é 0 mundo contemporaneo. A
arte contemporanea nem tanto." Tento
desmistificar o receio que muitos dos meus
alunos tém da arte contemporanea tentando
mostrar-lhes esse tipo de visdo de mundo. E
fato que o direito tem muito de ficcional e
narrativo também, criando as suas préprias

verdades. Arte e direito sdo linguagens!

Assim como a arte diz o que € arte e quem
€ o artista, o direito também diz o que é
juridico e que sdo os seus sujeitos! Sendo
linguagem, arte e direito exigem
ha

ato/fato juridico ou artistico que possa

interpretacdo, hermenéutica. Nao
prescindir de interpretacdo. Além do mais,
como produtos culturais que sao, arte e
direito tém sempre a vida como seu Unico
tema! Em outras palavras, ndo ha quadro,
filme, poema, samba ou escultura que nao
tenha um tema “juridico”: morte, vida,
casamento, assassinato, traicdo, nu,
perversao... E isso ocorre porque os temas
da arte, assim como os temas do direito, s&o
os temas da propria vida... Alias, como diz
o Prof. Meyer Schapiro, at¢é mesmo a
pintura abstrata tem uma dimensao
humana!

Alethes: O jurista Roberto Ernani, afirma
gue o direito e a arte sdo producdes sécio-
culturais que, vertem das mesmas raizes — o
substrato humano. Que contribui¢cbes a arte
pode dar ao direito, em sua aplicacdo e no
seu estudo ?

M.F.: E verdade que o direito ja foi definido
como “a arte do bom e do justo” (“lus est
ars boni et aequo”, segundo o jurista
romano Celso) e essa aproximacao
dialética, de mduatua interferéncia, entre
direito e arte foi particularmente intensa em
algumas das linguagens artisticas como a
literatura. Quanto a poesia, em especial, ndo

se pode esquecer que, durante muito tempo
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e em muitas civilizac¢des, o jurisconsulto foi
0 poeta e 0 poeta, o Unico jurisconsulto.
Direito e poesia gozaram de grande
intimidade por séculos. Goethe, por
do

Reichskammergericht, o histérico tribunal

exemplo, foi funcionario
alem&o. Em Esparta, as leis eram escritas
em verso e 0s atenienses costumavam
cantar as suas normas em forma de longos
poemas para fixa-las. Além de Goethe, ndo
foram poucos os grandes literatos da
humanidade que tiveram formacdo em
direito —Balzac, Flaubert, Tolstoi, Kafka e
mais uma longa lista de bacharéis que
compdem a histéria de muitas Academias
de Letras em toda o mundo. A arte — por
conta do seu ndo-dogmatismo, da sua
dindmica complexidade, da sua refinada
compreensao do mundo, da sua abertura e
da sua criatividade — tém sempre muito a
dizer ao direito, mesmo nao se valendo da
palavra. Nao é a toa que 0s maiores juristas
romanos, por exemplo, estavam sempre em
busca da “elegantia juris” — esse sentido
estético da juridicidade, norteado por uma
componente de beleza e elegancia para as
formas juridicas. Além do mais, romances,
poemas, pecas de teatro, pinturas, gravuras,
esculturas, cinema e arquitetura podem,
também, criar argumentos e conteudos
juridicos novos, ao por em desordem as
convicgbes, ao suspender as certezas, ao
liberar os possiveis, ao antecipar o futuro.

N&o é casual, portanto, que tenha sido

justamente um ilustre jurisconsulto
renascentista o autor do mais antigo livro
publicado sobre a elogiéncia muda das
imagens, o “Emblematum Liber” (ou Livro
dos Emblemas), de Andreas Alciatus (1492-
1550), publicado ainda em 1531.

Alethes: No Udltimo numero que
publicamos, entrevistamos o prof. Lénio
Streck. Ao pergunta-lo sobre quais seriam
0s entraves a producdo e utilizacdo da
metodologia  Direito e  Literatura,
respondeu-nos que “nao ha possibilidade de
institucionalizacdo disso. N6s ndo somos
suficientemente humanizados para tal.
Digamos assim, ndo sei se nao sSomos
humanizados porque ndo temos Literatura
ou se nao temos Literatura no Direito
porque nao somos humanizados
suficientemente”. O que o Sr. acha desse
pensamento?

M.F.: Todas essas manifestacdes do
movimento “Law & ...” nasceram de uma
constatacdo: sozinho, o direito jA ndo é
capaz de oferecer muitas respostas as
perguntas que formulamos. Tentar, assim,
encontrar essas respostas com auxilio das
artes visuais, da arquitetura, da poesia, da
gastronomia ou da Opera, porém, requer um
tipo de saber que ha muito tempo é
menosprezado ou mesmo ignorado nas
escolas sedundarias e também nas
faculdades de direito e nas agéncia de
fomento. Esse tipo de saber humanistico,
transjuridico, requer de

um  tipo
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sensibilidade e esfor¢co que, de fato, nao é
encontrado com frequéncia, mas é possivel
desenvolvé-lo, aperfeicoa-lo. Por outro
lado, encontram-se hoje nas faculdades de
direito alguns alunos que - pouco
entusiasmados com a dogmatica juridica
tradicional — reencontram-se com o direito
guando véem que o direito também pode ser
estudado no cinema, numa exposicao de
Picasso ou na obra do poeta de Manuel de
Barros.

Alethes:O campo da pesquisa em Direito e
Arte ainda pouco explorado no Brasil,
principalmente pelos juristas. Como vocé
analisa essa questao?

M.F.: O tal campo da pesquisa em Direito e
Arte € muito extenso e esta longe de ser
univoco... Para fins didaticos, costumo
dividir empelo menos cinco grandes eixos
0os modos de interacdo entre arte e direito.
Séo eles: 1) o direito como objeto da arte,
ou seja, todos aqueles episddios em que a
justica e o direito se prestaram a ser temas
de obras de artistas na pintura, na literatura,
no cinema, no teatro, na musica etc.; 2) a
arte como objeto do direito, ou seja, 0s
inlmeros casos em que o proprio direito
procurou regular, disciplinar, proteger,
limitar ou moldar os temas, as obras, as
liberdades ou os direitos dos artistas; 3) a
arte como um direito, em que pontificam as
muitas discussfes sobre o direito a cultura,
o direito a protecao do patriménio artistico

e sobre a fruicdo da liberdade de expresséao

artistica , 4) o direito como uma arte, de
onde emerge a tal definicdo do direito como
“a arte do bom e do justo” de Celso e as suas
eventuais implicacbes com as gramaticas do
direito como ciéncia e como tecnologia; e,
finalmente, 5) aquele conjunto e obras de
arte (visuais, literarias, arquitetbnicas,
culinaria etc.) que falam AO direito sem
falar direta e especificamente DO direito,
como pode ser o caso, por exemplo, de uma
peca de jazz ou uma escultura abstrata...
Juntando esses cinco campos de interacao
entre o artistico e o juridico vejo que ja
temos um didlogo sélido no Brasil. O
namero de publicacdes, eventos, teses e
disciplinas de graduacéo e pés-graduacao é
crescente nos ultimos anos. Tenho sido
convidado a falar sobre esses temas
especificos da arte e do direito com grande
frequéncia.

Alethes:Por fim, na sua visédo, quais sao as
dificuldades e desafios na producéo
académica sobre o Direito & Arte?

M.F.: Uma das grandes dificuldades, eu
diria que é o fato de, tanto no direito como
na arte, estarmos longe da ambivaléncia do
certo e errado. Normalmente, as pessoas
guerem seguranca, certeza, previsibilidade.
Esse, porém, ndo é o cenario de nossa
sociedade atual, cada vez mais complexa.
Ao contrario do que pensa 0 senso comum,
nao trabalhamos, nesses dois campos, com
binarios:

codigos certo/errado,

branco/preto, bom/mau... A poténcia do ato
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hermenéutico, na arte e no direito, esta na
sua coeréncia, na sua profundidade, na sua
historicidade, na sua consisténcia. Nesse
ponto, alias, permita-me chamar a memoria
aguela inesquecivel noite de 6 de abril de
1962, quando a prestigiosa Filarmoénica de
Nova York iria tocar o Concerto n® 1 em Ré
Menor de Brahms, tendo como solista o
gigantesco pianista canadense Glenn
Gould. Afinados os instrumentos, entrou no
palco apenas o eminente regente americano
Leonard Bernstein, titular da Filarmonica
de Nova York, para uma explicacdo
preliminar. Era muito estranho que
Bernstein ndo estivesse acompanhado do
solista Glenn Gould naquela entrada. Com
singular franqueza, Bernstein pronunciou
algumas palavras que entrariam para a
histéria da musica erudita. E da prépria
teoria da interpretacdo. Em seu discurso a
uma plateia estupefata, Bernstein disse que
eles ouviriam ali um desempenho “bastante
heterodoxo” do Concerto em Ré Menor de
Brahms, uma performance bem diferente de
qualquer outra que ele ja tinha escutado ou
regido, ou até mesmo sonhado para aquela
peca, com seus tempos extraordinariamente

amplos e os seus frequientes

distanciamentos das indicacdes dinamicas
de Brahms. E entéo perguntou ao publico:
"Em um concerto, quem é o ‘boss’, o cheféao
da partitura— o solista ou 0 maestro?" E
ponderou que as discrepancias entre o0s
pontos de vista dele e de Glenn Gould,
naquela peca, eram enormes, mas mesmo
assim regeria naquela noite. Faria o
concerto porque estava estou fascinado,
feliz por ter a chance de presenciar um novo
olhar sobre aquela partitura, “com
surpreendente frescor e conviccdo”. E esse
tipo de abertura interpretativa que é dificil
de encontrar muitas vezes, o que dificulta
em grande medida o diadlogo entre arte e
direito... Penso que uma outra grande
dificuldade que o movimento “Law & Art”
enfrenta € uma certa pré-compreensao
equivocada de que arte é coisa de elite ou
algo esnobe... Isso € falso! Nada mais
subversivo, emancipador e libertario que ter
acesso a cultura de forma ampla e plural.
Conhecer diferentes manifestacdes
culturais; depararmos-nos com obras de
estilos, autores ou periodos diferentes do
gue estamos habituados a ver — isso tudo é
democratizar 0 acesso a cultura e valorizar

a diversidade.
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J Normas de Publicacéo

a 1. Regras Gerais

1.1 Todo artigo deve ser de autoria exclusiva de gradis ndo havendo restricoes
com relacdo a area de conhecimento abordada, gesdialoguem com a tematica juridica.

1.2 Para cada artigo submetido sera aceito para adalegenas 1(um) trabalho como
primeiro autor e os demais como co-autor, ndo paerttrapassar o maximo de 3 (trés) no
total.

1.3Para a submissao de trabalhos, o autor deve drégaarquivos em formato Word
(.doc ou .docx) para o e-mail do periddico (pegodiethes@gmail.com): um arquivo com o
texto completo do artigo; um segundo arquivo camesmo texto, mas sem a identificacéo do
autor; e um terceiro arquivo apenas com os dadasm€ncompleto, filiacdo institucional e
contatos) do(s) autor(es) e area do Direito quedaoa diretamente no trabalho.

1.4 Os trabalhos devem conter de 15 a 20 laudas edessi@rordo com a formatacéo
descrita nos itens abaixo e disponiveis no siteedimdico: http://periodicoalethes.com.br/.

1.50 artigo submetido devera ser inédito, e ndo sstamavaliacdo de nenhuma outra
revista. Entretanto, obras publicadas em anaisodgressos e outros eventos académicos
podem ser republicados na revista, contanto queaterocorrido alteracdes substanciais.

2. Critérios de avaliacéo e aceitacado dos artigos.

2.1 Todo artigo sera submetido a analise do Consellitoriad, sendo enviados a dois
pareceristas anénimos para avaliacdo qualitativaodeeudo, segundo o método da avaliacao
duplo-cega por pares.

2.2 Os pareceristas serdo definidos pelos editores abed@ com a area de
atuacao/formacado, a qual devera ser, na maximadaeath possivel, coincidente com a
tematica do artigo a ser avaliado.

2.3 Os pareceristas deverao optar por uma das seguetesiendacdes: Aprovado;
reprovado; aprovado com necessidade de altera¢leso haja uma aprovacdo e uma
reprovacao, o artigo sera enviado a um novo pastgeipara decisao final.

2.4 Recebidos os pareceres pelo Editor, esse defirpudblcacdo ou ndo dos artigos,
enviando as justificativas e especificacdes negassao autor, com o intuito que ele possa
adequar seu trabalho as sugestoes feitas e rderpééa nova avaliacao.

2.5 0s pareceres poderao conter indicacdes de bibliagsagestdes de mudancas na
estrutura dos textos, acréscimo ou subtracéo demag;0es, criticas, elogios, sugestdes e outras
observacoes julgadas pelo pareceristas como pagsipara a melhoria do conteudo do artigo
e para a adequacao deste aos critérios definid@seuesta.

2.6 Feitas as alteracdes pelos autores, caso sejawvadpsopelo conselho editorial, o
artigo sera publicado. A ALETHES, no entanto, resese o direito de colocar as obras nos
nameros seguintes, conforme for a conveniéncia.

2.70 processo de andlise dos artigos tera o praz0 det3 dias, que se iniciara ao fim
da chamada de artigos, definido neste edital.

2.8 Serdo utilizados como critérios: a adequacao adokigia cientifica; a relevancia
do tema e a originalidade da abordagem; o bometetiento do objeto de pesquisa; a qualidade
na selecdo e no manejo da bibliografia pertineatetilizacdo da norma culta da lingua
portuguesa; e outros que forem julgados pertinentes

2.9 A decisao dos editores € final, e dela ndo cahesec

3. Estrutura e Formatagé&o dos artigos.

3.10s artigos devem ser apresentados digitados em AgI{210 x 297 mm).

3.2 Editor de texto Word for Windows 6.0 ou posteriofEsnes New Roman, tamanho
12.

3.3Margens esquerda, direita, superior e inferior den2

3.4 Espacamento e Paragrafos: Espagcamento 1,5 ertiges,linom texto justificado.
Paragrafo recuado 1,25 da margem esquerda e sagoespre paragrafos.
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3.5Texto.
3.5.1A primeira pagina deve conter titulo (portuguéagés) com no maximo
15 palavras, com alinhamento centralizado, fontee§i New Roman, tamanho
14, destacado em negrito
3.5.20 nome do(s) autor(es) deve vir logo abaixo ddaittom duplo espaco,
fonte Times New Roman, tamanho 12 e alinhadosedtalir
3.5.30 nome do autor deve ser acompanhado pela primeteade rodapé,
contendo um breve curriculo do autor, levando ensideracéo a Instituicédo e
o curso do graduando
3.5.4A primeira pagina deve conter um resumo em portsiglehtecedidas pela
expressao “Resumo:”, também em portugués e ingt&mn- no maximo 300
palavras, fonte Times New Roman, tamanho 12.
3.5.5As palavras-chave devem figurar logo abaixo domesltem um ndmero
méximo de 5 palavras, com espacamento simplesceatitias da expressao
“Palavras-chave:”, em portugués e inglés; separaadie Si por ponto e
finalizadas também por ponto.
3.5.6 O texto, de forma geral, deve ser digitado, foni®eE New Roman,
tamanho 12, alinhamento justificado.
3.5.7As notas devem ser postas no rodapé do texto, adagem sequéncia,
fonte Times New Roman, tamanho 10, alinhamentdfipesdo.
3.5.8 As citacbes devem seguir a regra: se menores @selithas, serem
inseridas diretamente no texto, entre aspas, cditaigdo da devida referéncia,
de acordo com as normas da ABNT. E, se maioredr§sdinhas, devem ser
destacadas com recuo a esquerda de 4 centimetnts, Times New Roman,
tamanho 10, com a indica¢édo da devida referéneiacdrdo com as normas da
ABNT.

3.6 Referéncias Bibliogréaficas: As referéncias comgletaverao ser apresentadas, em

ordem alfabética e no final do texto, de acordo esmormas da ABNT.

4. Disposicoes Finais

4.1 As opinides contidas nos artigos séao de inteiggoresabilidade dos seus autores, de
modo que a ALETHES nao se responsabiliza pelo adntdos textos que publica.

4.2 A publicacdo dos artigos néo tera por contrapadigilquer tipo de remuneracao
aos autores, especialmente financeira.

4.3 Os autores, ao concordarem com a publicacdo deasyss, estardo concedendo
do direito da primeira publicacdo a ALETHES. Ficamtorizados a republicé-los futuramente,
aceitando, contudo, citar o nome e edicao da eevistendo referéncia ao fato de a publicacéo
original ter ocorrido na ALETHES.

4.4 A constatacdo de qualquer imoralidade, ilegalidé@deide ou outra atitude que
coloque em duavida a lisura da publicagdo, em eapagiratica de plagio, importardo imediato
abortamento do processo de avaliagdo do artigo; esi® ja tenha sido publicado, ele sera
retirado da base da revista, sendo proibida sugenpms citacdo vinculada ao nome da
ALETHES, e, no numero seguinte da revista, serdiqago texto divulgando e justificando o
cancelamento da publicacao.
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