I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOS
E FILOSOFIA DO ESTADO

HORACIO MONTESCHIO

VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG - Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove - Sao Paulo

Representante Discente - FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de

Janeiro Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF - Distrito Federal
(suplente)

Prof. Dr. Ilton Garcia da Costa - UENP - Sao Paulo (suplente)
Secretarias:

Relag¢des Institucionais

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢des Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG - Goias
Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB - Paraiba

Eventos:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch (UFSM - Rio Grande do

Sul) Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor -

Ceara)

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta (Fumec - Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC - Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali - Rio Grande do
Sul Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC - Minas Gerais

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

T314

Teorias da democracia e direitos politicos e Filosofia do Estado [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI

Coordenadores: Horacio Monteschio; Vivian de Almeida Gregori Torres — Florian6polis: CONPEDI, 2020.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-248-4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes

Tema: Direito, pandemia e transformacéo digital: novos tempos, novos desafios?

1. Direito — Estudo e ensino (Poés-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Teorias da democracia. 3. Filosofia do Estado.

IT Encontro Virtual do CONPEDI (2: 2020 : Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

A

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Po6s-Graduagéo em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOSE FILOSOFIA DO
ESTADO

Apresentacdo

Os trabalhos publicados nesta obra tém como base os artigos cientificos apresentados no
Grupo de Trabalho: Teorias da Democracia, Direitos Politicos e Filosofia do Estado, durante
o Il Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 2 e 8 de dezembro de 2020, sobre
o tema“Direito, Pandemia e Transformacao Digital: Novos Tempos, Novos Desafios’.

O Il Encontro Virtual do CONPEDI contou com a participacdo de milhares de inscritos e
teve como novidade a possibilidade do envolvimento de alunos da graduacdo, em trabalho
conjunto com seus professores, com relacdo a elaboracdo de artigos e acompanhamento das
apresentacfes nos grupos de trabalho, fato que incentiva e envolve os discentes na pesquisa,
desde o inicio de seus estudos, contribuindo com a formacéo de novos pesquisadores.

Apesar de virtual, o Encontro do CONPEDI néo perdeu seu brilho!

A proposta do trabalho € inovadora, vez que a partir da apresentacdo dos resumos relatados
pel os pesquisadores, realizou-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidas que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, bem como tem a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo, e, agora também, de graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para o sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos foram apresentados em cinco blocos de discussfes, que contemplaram
as seguintes teméticas:

1- A JUDICIALIZACAO DA POLITICA: A NOVA ROUPAGEM POLITICA FRENTE A
ANALISE DAS DOACOES ELEITORAIS PELO STF. Autores Alisson Alves Pinto,
Fernando Lacerda Rocha e Mariel Rodrigues Pelet. O estudo discute a judicializacdo da



politica a partir do julgamento da ADI 4650/DF que analisou a constitucionalidade dos
dispositivos da Lei n° 9.504/1997 (Lei das Eleicdes) e daLel n°9.096/1995 (Lel dos Partidos
Politicos), com o tema central das doacdes de empresas para financiar campanhas politicas.

2- A PANDEMIA DA COVID-19 E O FUTURO DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE LICOES PARA O AMANHA. Autor Marcos Leite
Garcia. O trabalho analisa as consequéncias da pandemia de 2020 e apresenta algumas
reflexfes para o futuro da sociedade contemporanea, leva em conta gque a crise provocada
pela Covid-19 é sanitaria, econdémica, politica e humana e faz reflexdes para o futuro no
sentido de politicas sociais, ambientais, de defesa consumidor, tributaria e internacionais.

3- A SOBERANIA DO ESTADO E O MUNDO GLOBALIZADO: A POSSIVEL
REDEFINICAO DE CONCEITOS. Autores Vinicius Holanda Melo e Newton de Menezes
Albuqguerque. A pesquisa investiga a soberania estatal frente aos impactos trazidos pela era
dainformacao aliado ao fendmeno da globalizacao, iniciacom o conceito de soberania, tendo
como premissa sua flexibilizacdo enquanto poder absoluto e perpétuo, para posteriormente,
compreender a globalizacdo como espago mundial dentro da unidade, o que leva a concluir
gue o processo de globalizacdo conduz a crise nos fundamentos da soberania absoluta do
Estado.

4- BREVES APONTAMENTOS SOBRE OS PRINCIPIOS EM MATERIA DE DIREITOS
POLITICOS E ELEITORAIS. Autor Gabriel Vieira Terenzi. O trabalho trata & relacéo entre
os ramos dos Direitos Politicos e do Direito Eleitoral. Assim, por meio da anadlise dos
conceitos e caracteristicas de cada feixe, pretende delimitar suas areas convergentes,
divergentes, e sua finalidade, mais especialmente debater a no¢do de serem as normas
eleitorais tidas como instrumentos de efetivacdo dos direitos politicos e, em Ultima andlise,
da soberania popular, e, conclui pela utilidade instrumental da interpretacéo eleitoral como
medida garantidora da soberania do povo e da democracia.

5 CENTRALISMO E INSTABILIDADE POLITICA NO BRASIL REPUBLICA. Autores
Heron José de Santana Gordilho e Heron José de Santana Gordilho Filho. A pesguisa analisa
0 sistema politico brasileiro apds a proclamacdo da Republica, demonstrando que a
concentracdo de poderes tem contribuido com a instabilidade politica e rupturas

institucionais, e, demonstra que mesmo com a redemocratizacdo e a Constituicéo de 1988, o
Brasil continua sendo uma federacéo centrifuga que concentra grande parte do poder politico
na Unido e na Presidéncia da Republica, em detrimento dos Estados e municipios.



6- CONVENCOES PARTIDARIAS VIRTUAIS: INOVACAO E DESAFIOS DIANTE DA
PANDEMIA DE CORONAVIRUS A LUZ DO PRINCIPIO DEMOCRATICO. Autores
Luiz Fernando Obladen Pujol, Fernando Gustavo Knoerr e Horacio Monteschio. A

investigacdo objetiva perquirir a inovacdo e os desafios das convengdes partidarias virtuais
diante da pandemia de Coronavirus a luz do Principio Democrético, levando em conta o
principio dalegalidade e respeito a democracia interna nos partidos politicos, concluindo que
deve-se atentar para requisitos de seguranca e implementacéo, contudo a adocdo de
inovacdes em procedimentos decisorios deve ser adaptada para atender todas exigéncias e
garantias necessérias a realizagao dos atos que o compdem.

7- DEMOCRACIA REPRESENTATIVA: CONSIDERACOES ACERCA DA
REPRESENTAGAO POLITICA. Autoras Leticia Ribeiro e Beatriz Ribeiro. O trabalho diz
respeito arelacdo entre a representacao politica e a democracia representativa moderna, traz
conjecturas para o enfrentamento da crise de representatividade observada nos parlamentos
modernos, considera a teoria politica contemporanea acerca da concepcgdo tedrica da
representacéo politica, e, tem como marco tedrico, as concepcbes desenvolvidas nas
pesquisas de Hanna Finelchel Pitikin e Nadia Urbinati.

8- DEMOCRACIA, CONSERVADORISMO E EXTREMA-DIREITA NO BRASIL:
ANALISE A PARTIR DA ATUALIDADE. Autoras Riva Sobrado De Freitas e Daniela
Zilio. A investigacdo analisa a critica sobre o pensamento conservador e a extrema-direita do
Brasil atual, averigua possiveis riscos a estabilidade democrética nacional e, conclui, que de
fato, o pensamento conservador vem, na contemporaneidade, ganhando espaco, o que pode
gerar justas preocupacdes precisamente pelo extremismo de alguns dos ideais dos seus
defensores, sendo que a maior das preocupacdes deveria ser justamente com a defesa da
democracia que, a despeito de atuamente estar passando por momentos delicados e de
verdadeira crise, felizmente, ainda persiste.

9- DEMOCRACIA, PODER E PARADIGMA DA SIMPLICIDADE: UMA ANALISE AO
MODELO REPRESENTATIVO. Autores Jilia Francieli Neves de Oliveira, Victoria Faria
Barbiero e Liton Lanes Pilau Sobrinho. O estudo traz a reflexdo a possibilidade de

compreensdo da democracia a partir do paradigma desenvolvido por Edgar Morin, sob a 6tica
de David Sanchéz Rubio, utilizando de um método sistémico, fazendo uma andlise do
modelo atual (representativo) e suas limitacdes do que realmente seria a democracia,

condensada em técnicas e métodos para eleger a elite e manté-la no poder, o que, por fim,
elimina e reduz outras formas de democracia participativa ou direta.



10 - DO “STAY HOME” AO “LOCKDOWN" O IMPACTO DAS MEDIDAS DE
DISTANCIAMENTO NO BRASIL E NO MUNDO. Autores Adriane Garcel e José
Laurindo De Souza Netto. A analise tem por intuito compreender os efeitos das medidas de
distanciamento social no Brasil e no mundo, desde o “stay home” até ao “lockdown”.
Objetiva verificar o direito do Estado diante da limitacdo do direito de ir e vir, busca
compreender os efeitos das medidas e a importancia de que sgjam atendidas, realizando um
breve recorte quanto ao panorama atual, adentrando no cerne da problemética, qual sgja, o
direito deir e vir diante a pandemia.

11- EMBARREIRANDO A DEMOCRACIA. Autores Carlos Marden Cabral Coutinho e
Pedro Alexandre Menezes Barbosa. A pesguisa analisa até que ponto a figura da clausula de
barreira € compativel com o Estado Democrético de Direito Brasileiro, a parir daLe n 9.096
/95 e do julgamento realizado pelo STF nas acbes diretas de inconstitucionalidade que

guestionavam essa imposicdo aos partidos politicos, levando em conta a Emenda

Constitucional n 97/17.

12- FEDERALISMO NA ARGENTINA: ORIGEM E DESENVOLVIMENTO. Autores
Paulo Roberto Barbosa Ramos, Pedro Nilson Moreira Viana e David Elias Cardoso Camara.
O estudo realiza uma andlise dos aspectos histéricos que estruturam os fundamentos do
Federalismo enquanto principio constitucional, bem como sua origem e desenvolvimento na
Argentina e nos Estados Unidos da América, discute ainda os aspectos essenciais sobre a
evolucdo do Federalismo na Argentina e sua constitui¢cdo atual.

13- INSTITUCIONALISMO E PLURALISMO JURIDICO NAS CONCEPCOES DE
HAURIOU E GURVITCH. Autores Tarcisio Vilton Meneghetti e Josemar Sidinei Soares. A
investigacdo explora as concepgdes institucionalistas e pluralistas do direito de Hauriou e
Gurvitch. Hauriou, traz a concepcao institucionalista do direito, na qual defende que o direito
antes de ser norma € instituicdo, é concretizacdo da ideia de uma obra movida por certa
col etividade de pessoas.

14- O AGIR DO ESTADO CAPITALISTA CONTEMPORANEO: UMA ANALISE
MARXISTA DO ESTADO. Autor Rodrigo Barbalho Desterro e Silva. O exame tem por
foco o papel do Estado e a sua génese, que se mostra necessario e em constante debate na
busca de uma melhor compreensdo acerca da sua esséncia e aparéncia no processo de
desenvolvimento da sociedade. O estudo parte de um referencial tedrico marxista, analisa
teorias contratualistas, e, tem como objeto de referéncia a Teoria do Estado Capitalista
Contemporaneo de Flavio Farias, em especial 0 estudo da sua natureza, do seu papel
regulador e suaimbricagdo com o capital.



15- O ART. 14, § 9° DA CONSTITUICAO FEDERAL, O MORALISMO E A
MORALIDADE NA LEI DA FICHA LIMPA. Autores Rodrigo Brunieri Castilho e
Leonardo Fernandes de Souza. O trabalho analisa a questéo da aplicacéo da moralidade no
Direito Eleitoral e as consequéncias da aplicacdo de uma moralidade exacerbada e sem
critérios - o moralismo, fato que pode conduzir ao aviltamento da seguranca juridica e a
intencéo daLei daFichaLimpa.

16- O DEVER DE PRESTAR CONTAS: UMA VISAO SOBRE A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART 16-C DA LEI N°9.504/97 EM FACE DO ART.
70 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Autores Horécio Monteschio e Valeria Juliana Tortato
Monteschio. A pesquisa analisa o artigo 70 da Constituicdo de 1988, que determina que a
prestacdo de contas de recursos oriundos do erario devera ser feita perante o Tribunal de
Contas, e, de outro vértice, com a criacdo do Fundo Especia de Financiamento de Campanha
(FEFC), constituido por dotacdes orcamentarias da Unido seréo feitas perante a Justica
Eleitoral, 0 que demonstra a inconstitucionalidade material, pois € dever dos Tribunais de
Contas analisar os gastos publicos, 0 que leva ainconstitucionalidade do art. 16-C da Lel n°
9.504/97.

17 - O PARADOXO JUSPOSITIVISTA E JUSNATURALISTA NA NATUREZA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE. Autores Fernando Rodrigues de Almeida e Dirceu
Pereira Siqueira. O estudo, observa a genealogia e categorizagdo normativa dos Direitos da
Personalidade quanto a sua natureza paradoxa que pode ser observada tanto nos moldes do
juspositivismo, em sua categoria formal normativa, quanto em sua essencialiidade ao

individuo, em um carater jusnaturalista. A contradicdo pode apresentar problemas

metodol 6gicos de categorizacdo da validade normativa destes direitos, e isso € analisado no
trabalho a partir de uma hipotese de incompatibilidade juridica.

18- O PUBLICO E O PRIVADO NOS CARTORIOS. Autores Ricardo Santiago Teixeira e
Patricia Lima Bahia Farias Fernandes. A investigacéo analisa a burocracia cartoraria e quanto
esta é adequada ao mundo atual ou merece agjustes.

19 - O REGIME DO AUTOFINANCIAMENTO NAS CAMPANHAS ELEITORAIS
BRASILEIRAS: LIMITES E CONTRADICOES. Autores Denise Goulart Schlickmann e
Orides Mezzaroba. O exame questiona o0 regramento que disciplina o autofinanciamento de
campanhas €eleitorais, 0s quais ndo possuem coeréncia e compatibilidade com os demais
institutos que regulam o financiamento de campanhas eleitorais e a aplicacdo de recursos,
apresenta a incompatibilidades com o regime juridico do financiamento de campanhas por
pessoas fisicas, atribuindo-lhes maior importancia do que ao préprio candidato no



financiamento de sua campanha, o que cria condi¢bes indesgjaveis pelo sistema para a
movimentacao paralela de recursos.

20 - OS DIREITOS SOCIAIS E O ESTADO NO SECULO XXI: O NOVO

ESTRUTURALISMO JURIDICO E O PODER ECONOMICO. Autores Daisy Rafaela da
Silva e Luiz César Martins Loques. O trabalho busca interpretar o fendmeno econémico e
juridico do Estado, analisando qual € o Estado no século X XI. Denota que ha uma simbiose
entre o grande capital e o Estado, formando um fenébmeno chamado de Capitalismo de
Estado, o qual ndo tutela o interesse publico em detrimento do privado.

21 - OS SILENCIOS QUE FALAM: UMA DEMOCRACIA FICTICIA E O
CERCEAMENTO A REPRESENTATIVIDADE FEMININA. Autores Brunna Rabelo
Santiago, Vitoéria Sumaya Y oshizawa Tauil e Fernando De Brito Alves. A pesguisa debruca-
se sobre 0 questionamento se “ Existe democracia para as mulheres no Brasil?’. O objetivo €
demonstrar o conceito sociojuridico de democracia, para compreender a inefetividade dos
direitos femininos: da diminuta representatividade politica ao “ silenciar das vozes'.

22 - REFLEXOES HABERMASIANAS NA PANDEMIA. Autora Judith Aparecida de
Souza Bedé. O pensamento questionou, em meio a pandemia da Covid-19, a organizacdo da
sociedade contemporanea, o dominio por meio da linguagem, os discursos antidemocraticos e
de odio, o uso das tecnologias e 0 papel do Direito neste contexto desconhecido da
humanidade nos ultimos quinhentos anos, tendo por parametro os ensinamentos de Habermas.

23 - REPERCUSSOES DA PANDEMIA NA CRISE DE REPRESENTATIVIDADE
GERADA PELO MODELO PARTIDARIO DE CARTEL. Autores Patricia Gasparro
Sevilha Greco, Clodomiro José Bannwart Jinior e Nathaly Giunta Borges. O estudo parte da
hipétese que os modelos de atuagdo partidaria variam de acordo com o0 momento historico.
Considera que o atual € de cartel, fato que coloca as agremiagbes mais como agentes do
interesse do Estado do que representantes do interesse do povo. 1sso se deve, especialmente,
porque a principal fonte do financiamento de suas atividades é publica, e, reputa que a
pandemia apenas deixou mais visivel este cendrio de crise, evidenciando a falta de
articulacéo entre os representantes.

24 - SOCIABIIDADE HUMANA E PLURALISMO JURIDICO EM SANTI ROMANO.
Autores Tarcisio Vilton Meneghetti e Sabrina Leite Reiser. O exame explora o tema da
relacdo entre sociabilidade humana e pluralismo juridico, na perspectiva de Santi Romano e
sua concepcao institucionalista do direito e tem por objetivo estabel ecer uma conexdo entre a
natureza social do homem e o pluralismo juridico na perspectiva do autor.



25 - UMA CRITICA DO CONSTITUCIONALISMO PELAS PERSPECTIVAS DA

SOBERANIA, DA BIOPOLITICA E DO PROGRESSO. Autores Jos¢ Mauro Garboza
Junior e Lucas Bertolucci Barbosa de Lima. A investigacdo tem como escopo abordar o
constitucionalismo a partir de trés pontos de vista diferentes. o da soberania, 0 da biopolitica
e 0 do capitalismo. A exposicao destes aspectos busca demonstrar as contradi¢cdes contidas
na ideia de progresso que o constitucionalismo € contemporaneo, face as recentes

transformacgdes da politica e da economia, e, que sua historicidade esta conectada a estes
campos.

Como se Vé, os artigos exploraram de forma ampla a pluralidade de teméticas decorrentes
das questbes que envolvem a democracia, os direitos politicos e a filosofia do Estado,
assuntos que nos dias atuais tomaram vulto, ndo sO em razdo da beligerancia politica
experimentada pelo pais, mas também, pelo agravamento da érea da salde e da economia,
motivado pela pandemia que assola 0 mundo.

Por fim, esperamos que a presente obra seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento de
novos projetos e textos em defesa da democracia, dos direitos politicos e da filosofia do
Estado, porque, afinal, € a politica e o direito, orientados por suas filosofias, que daréo conta
de regular asrelacdes sociais e equilibrar as disparidades.

Profa. Dra. Vivian A. Gregori Torres

Universidade Metodista de Piracicaba/SP

Prof. Dr. Horécio Monteschio

Universidade Paranaense

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias da Democracia, Direitos Politicas e
Filosofia do Estado apresentados no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser

encontrados na Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos. Equipe Editorial Index
Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PARADOXO JUSPOSITIVISTA E JUSNATURALISTA NA NATUREZA DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

THE JUSPOSITIVIST AND JUSNATURALIST PARADOX ABOUT THE NATURE
OF PERSONALITY RIGHTS

Fernando Rodriguesde Almeida 1
Dirceu Pereira Siqueira

Resumo

A presente pesqguisa pretende observar a genealogia e categorizacdo normativa dos Direitos
da Personalidade quanto a sua natureza paradoxal que pode ser observada tanto nos moldes
do juspositivismo, em sua categoria formal normativa, quanto em sua essencialidade ao
individuo, em um caréter jusnaturalista. Essa contradicdo pode apresentar problemas
metodol 6gicos de categorizacdo da validade normativa destes direitos, e isso devera ser
deduzido no presente trabalho a partir de uma hipétese de incompatibilidade juridica.

Palavr as-chave: Direitos da personalidade, Juspositivismo, Jusnaturalismo, Natureza
juridica, Ideologia

Abstract/Resumen/Résumé

The present research intends to observe the genealogy and normative categorization of
Personality Rights as to its paradoxical nature that can be observed both in the molds of
juspositivism, in its normative formal category, and in its essentiality to the individual, in a
jusnaturalistic character. This contradiction can present methodological problems in
categorizing the normative validity of these rights, and this should be deduced in the present
work from a hypothesis of legal incompatibility.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Juspositivism, Jusnaturalism,
Lega nature, Ideology

1 Doutorando em Ciéncias Juridicas pelo UniCesumar; graduado e mestre em direito pelo UNIVEM;
coordenador do curso de direito e professor da Faculdade Maringa
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Introducéo

Os direitos da personalidade sdo direitos que, apesar de muito utilizados na
estrutura jurisdicional como garantidores do exercicio de autonomia de liberdade
individual, ainda assim s&o explorados de forma pouco critica nas estruturas doutrinarias.

Ha uma dificuldade de categorizacdo destes direitos, uma vez que ao mesmo
tempo que apresentam uma forma normativa de derivagdo dos direitos de liberdades,
norma fundamental de validacdo do espagco normativo, se estatuem em uma seara civilista
de contrato.

Ainda assim, quando enfrentados como meio de garantia, podem apresentar
defini¢cBes dubias, como uma possivel ineréncia ao individuo e ao mesmo tempo uma
realizacdo de dever-ser puro despersonalizado dentro de um purismo metodoldgico
abstrato.

Esse enfrentamento, pode, inclusive passar pela tentativa de fundamentalizacédo
constitucional desses direitos, 0 que traz mais problemas quando relacionados com sua
natureza intrasubjetiva.

O presente trabalho, primeiramente tem por objetivo observar a realizacdo dos
direitos da personalidade quanto sua experiéncia de validacdo dos direitos de liberdade,
para posteriormente a isso poder observar o que nos diz a deducédo de sua dupla natureza
que, a principio, se contradiz em sua forma metodoldgica.

Ao final, apresentamos, a partir de um método de teoria cririca a possibilidade
de justificacdo de tais estatutos juridicos a partir de elementos da filosofia do direito e da
ideologia do direito como apreensao do sujeito.

O presente trabalho ndo tem por objetivo encerrar o tema, mas ensaiar estruturas

relativas a existéncia normativa dos direitos da personalidade.

1. Personalidade como direito relativo a liberdade e sua raiz de validade normativa

Ha uma dificuldade metodoldgica em categorizar os Direitos da Personalidade
em uma ordem normativa, ainda que o Direito o faga. 1sso se deve, néo a aplicabilidade
real, ou ainda, sobre a existéncia jurisdicional de Direitos da Personalidade, mas sim pela
natureza deste instituto em que encontra seu fundamento normativa como uma forma
juridica munida de um contetddo ndo abstrato, 0 que pode, prejudicar sua categoria em

um sistema objetivo e formal de validade de normas.



Em principio devemos observar o porque desse paradoxo normativo, para que
entdo possamos investigar o lugar deste instituto, bem como poder ter um espaco critico
de observacéo.

Os Direitos da Personalidade, tradicionalmente apresentam uma categoria de
espaco civil de direitos, uma vez que se categorizam em uma exegese de promoc¢éo
derivada dos direitos de liberdade, mas, principalmente, dentro desta classificacéo, se
delimitam em um espaco civel por conta de sua instituicdo individual, ou ainda, mais
adequadamente, personalissima. Isso implica que tais direitos, ndo necessariamente, séo
representantes Unicos dos direitos de liberdade, mas sim elemento de garantia individual
de expressao de direitos de liberdade.

Os Direitos da Personalidade, portanto, derivam, sem ddvida, de uma condicéo
de validade normativa de liberdade, nos moldes da democracia parlamentar kelseniana
moderna, que seria instrumento necessario para a categorizacdo do modelo do
constitucionalismo, isto porqué, a partir do principio da liberdade, raiz forte do
contratualismo, o que institui a raiz do proprio civilismo a qual a personalidade esta
ligada, a representacdo parlamentar é a Unica forma capaz de instituir o resultado da
equidade dos sujeitos de direito a partir de sua igualdade formal e representacdo universal.

No entanto como paradigma da liberdade como causa e, da mesma forma, da
expressao personalissima como direito, encontramos o primeiro obstaculo — apesar desse
ser resolvido em linhas do kelsenianismo classico — que devemos enfrentar, qual seja, a

forma juridica de garantia dessas liberdades, a partir de uma estrutura contra-privilégios.

A luta contra a autocracia nos fins do século XV1l1I e inicio do XIX foi,
essencialmente, uma luta em favor do parlamentarismo. De uma
constituicdo que conferisse a representacdo popular uma participacéo
decisiva na formacéo da vontade do Estado, que pudesse fim a ditadura
do monarca absoluto ou aos privilégios consagrados pelo sistema das
ordens, esperava-se entdo todo o progresso possivel e imaginavel , a
formag&o de uma ordem social justa, a autora de uma era nova e melhor.
O parlamentarismo, forma politica dos séculos XIX e XX, podia
indubitavelmente reclamar para seu ativo resultados realmente
importantes, tais como a emancipacdo completa da classe burguesa
mediante a supressdo dos privilégios; em seguida, o reconhecimento da
igualdade dos direitos politicos do proletariado e, com isso, o inicio da
emancipacdo moral e econbmica desta classe diante da classe
capitalista. (KELSEN, 2000, p. 45)

O elemento juridico de dever-ser tem como pressuposto uma estrutura formal

em que, diante da estrutura constitucional, sua caracterizacdo deriva de forma linear do
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instrumento juridico. Haver privilégios no sentido constitucional é romper o pacto de
vontade essencial, ou seja, atribuir elemento ndo juridico a interpretacdo normativa do
sujeito. O privilegiado ndo se encontra sob a égide da norma, mas fora dela, o privilegiado
é sujeito andmico, ndo se enquadra em uma moldura semantica do texto normativo, é
excecdo em relacdo ao pressuposto normativo estatal.

Ou seja, para que seja possivel a apropriacdo de elementos normativos
personalissimos, esses, por sua vez, devem apresentar uma raiz que promova a liberdade
sobre o0s aspectos do sujeito de direito enquanto indiciduo ndo normativo, mas ao mesmo
tempo nao se relacione com a imagem do privilégio. Que, ja era discutido em Emmanuel
Siyés como uma espécie de ruptura com o principio natural da estrutura social. Para o

autor da revolucdo francesaConforme se observa:

A pretensa utilidade de ordens privilegiadas para o servigo publico ndo
passa de uma quimera, pois tudo o que ha de dificil nesse servico é
desempenhado pelo Terceiro Estado. Sem os privilegiados, s cargos
superiores seriam infinitamente melho preenchidos. Eles deveriam ser
naturalmente o lote e a recompensa dos talentos e servigos
reconhecidos. Mas os privilegiados conseguiram usurpar todos os
postos lucrativos e honorificos; esto é, ao mesmo tempo, uma injustica
muito grande com relag&o a todos os cidaddos e uma traicdo com a coisa
publica.(SIEYES, 2001, p. 3)

Por este motivo, o primeiro objetivo da normatizacdo da personalidade é o
enfrentamento do conceito que ndo se confunda com a ideia do privilegiado. O
privilegiado, por se encontrar fora do quadro normativo, representa a excecdo a
universalidade da norma, por outro lado a atuacdo contramajoritaria € o pressuposto de
garantia do fundamento juridico ao sujeito de direito ndo representado no principio
majoritario tipico da democracia parlamentar. Isto é, justamente pela estrutura
universalizadora da constituicdo do modelo democratico parlamentar, e da representacao
politica definida pela ideia de maioria, a minoria criada pela prdpria funcéo representativa
tem, em suas garantias fundamentais, protecao constitucional sob o aspecto garantista do
pressuposto juridico, de forma que a necessidade individual e ndo universal encontre
racionalidade na sua determinacgéo.

Impedir o dominio de classe é o que o principio majoritario - no ambito
do parlamentarismo - tem condigdes de realizar. Ja é caracteristico que,
na pratica, ele se mostre compativel com a prote¢do da minoria. De fato,
a existéncia da maioria pressupde, por definicdo, a existéncia de uma
minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade, mas principalmente a
possibilidade de proteger a minoria contra a maioria. Esta protecdo da
minoria é a funcdo essencial dos chamados direitos fundamentais e
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liberdade fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos
por todas as modernas constituicdes das democracias parlamentares.
(KELSEN, 2000 p. 67)

Se a atividade politica respeita a universalidade, é na atividade juridica que a
garantia universal da norma protege as caracteristicas do individuo, uma vez que, na
atividade democratica parlamentar o pluralismo garante sua existéncia e ao mesmo tempo
gera déficit representativo a uma faixa especifica daqueles sob a égide da forma normativa
estatal. Isso se da pela funcdo da manutencédo da liberdade, o fendmeno se apresenta no
ato de vontade de composi¢do normativa, ou seja, o plano do ser € a vontade que valida
o0 dever puro da relacdo juridica.

O sentido do ato de fixacdo da norma é um ato de vontade, é um dever-
ser, anorma. O fim do ato de fixacdo da norma néo €, porém, este dever-
ser, mas um ser; é a conduta existente na realidade, a qual corresponde
a norma, e isto significa: a conduta iguala aquele que aparece na norma
como devida, mas ndo é a ela idéntica. (KELSEN, 1986, p. 16)

Nesse sentido, a racionalidade normativa, por si, apresenta a funcdo de
legitimacao do sentido de garantia de liberdade. E a propria norma que subsiste gracas a
atuacdo do ato de vontade, que é fendmeno, isso significa dizer que a existéncia da propria
ordem normativa, que € puramente hipotética, depende no seu ato de fixacdo um
fendmeno, o qual, um ato de vontade.

O constitucionalismo, por sua vez, tem como fungdo precipua a manutencdo da
racionalidade prética da liberdade, sem a qual ndo ha fixacdo do plano hipotético da
norma, a apreensdo normativa depende da razédo estética da promocao de liberdade para
sua fundamentacdo de validade. Ainda que puramente dever, a norma se fixa
internamente, constitucionalmente, a partir da ideia de liberdade. Se hd mitigacdo de
liberdades individuais, por sua vez, ha mitigacdo da validade do direito.

Insiste-se que a liberdade, estd para a validade democratica como a
constituicdo esta para a validade da norma, isso porqué a validade, diferente da
legitimidade ndo tem necessariamente um personificacdo, a liberdade € conceito de
validade para a existéncia do contrato e, por sua vez o contrato € fundamento do direito.

O sujeito livre categoriza-se num plano fenomenoldgico, isso importa para
determinar sua capacidade, ainda que pressuposta, de participagdo social. Ou seja, 0

fendmeno é importante para definigdo da legitimidade do sujeito.
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Em suma, la imagen del hombre libre se presentta como la del honbre
gue no debe todo al Estado porque considera siempre la organizacién
estatal como instrumental y no como final; participa directa o
indirectamente en la vida del Estado, o bien en la formacion de la
llamada voluntad general; tiene suficiente poder econdmico para
satisfacer algunas exigencias fundamentales de la vida material y
espiritual, sin las cuales la primera libertad esté vacia, y la sengunda es
estéril (BOBBIO, 1991, p.44)

Por outro lado, a liberdade como fendmeno deixa de ser considerada como objeto
a partir do momento que ela é garantida universalmente, de forma que a quantia de
liberdade é determinada pela validade do direito. Ndo importa a defini¢cdo socioldgica,
para o fendbmeno juridico, uma vez que a forma garante a liberdade como pressuposto de
sua existéncia, se a liberdade é mitigada o direito deixa de existir.

Dessa maneira, a atuacgao judiciaria contra a forma de promocéo da liberdade
individual a partir da manifestacdo da personalidade nada mais significa do que a garantia
de um dos niveis pressupostos de liberdade. Nao se trata de igualdade material, isso é
claro, mas se trata de funcdo validadora da forma juridica.

Com isso, em um primeiro momento, a personalidade apresenta-se como
possivel a partir do prdprio contetdo garantidor, ndo como universalizacdo, pois isso seria
impossivel dado sua natureza especifica, mas a partir da apresentacdo do problema
juridico do sujeito de direito que, ndo se relaciona necessariamente a sua individualidade,
mas sua individualidade representada pela face normativa de sua personalidade garante a
atuacdo de liberdade, o que garante a autonomia da vontade no fendmeno e, por sua vez,
garante a liberdade que apresenta-se como pressuposto de validade da prépria norma em

ambito democratico.

2. O paradigma da personalidade como elemento sem validade em sua natureza

Por outro lado, a dificuldade em categorizar a personalidade como um direito,
ainda que sirva-se para legitimar a autonomia encontra outro problema conceitual, que
gera em torno de sua natureza. 1sso porque o conceito puro de personalidade ndo é
pacifico, e ainda que seja emprestado pelo direito em determinado ponto de observacéo,
n&o se institui como elementar em um carater de purismo metodoldgico.

A democracia passa a ser elemento paradoxal para garantia do individuo
enquanto sujeito de direito e deste como aquele.

Como visto acima, se defende no presente, que ainda que elementos normativos

posteriores ao positivismo tenha aplicado racionalizagBes principialistas, ou ainda
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argumentativas para o seguimento do paradigma positivista, a categoria da democracia
parlamentar ainda encontra seus protocolos em um método purista, mas justamente nesse
contexto, Os direitos da personalidade trazem um conceito muito dubio na ordem do
direito, isso acaba implicando nos mesmo problema da justificacdo dos p6s-modernos, ou
seja, pressupor que ha espaco, dentro dos moldes atuais de superacdo de uma
racionalidade inaugurada com o deslocamento da justica para o0 sujeito, em outras
palavras, uma superagéo da racionalidade.

Isso ndo parece cabivel ao se observar os paradigmas que se encontram no
modelo juridico e estatal na atualidade, de fato, a racionalidade apresenta-se como
estrutura medular de todo o debate jusfiloséfico e politico, ainda que conceitos que
remetam a um naturalismo ou um retorno a uma teologizagdo do espago publico, ainda
ha nos préprios debates um elemento secularizador imével, o qual apresenta-se como a
racionalidade aos métodos kantianos.

Enfrentamos, portanto um primeiro obstdculo com a ideia de personalidade
como forma e como conteudo juridico. A personalidade confunde-se, ainda que nos
estudos académicos com um paradigma muito proximo a uma ineréncia do sujeito, sujeito
este de direito, que por conseguinte da uma abertura a interpretacdo de um direito natural
justificado no elemento personalissimo que, a0 mesmo tempo, se encontra em um estigma
civilista, pressuposto por uma atividade contratual.

Na tradicdo doutrinaria quanto aos direitos da personalidade ao mesmo tempo
que se estatui o conceito de personalidade como ineréncia ao individuo, ou seja, a partir
de um método purista kelseniano que propde um isolamento racionalista do direito em
um dever-ser puro, em que o conteudo da norma se fundamenta na sua validade, assim, é
sua forma que conduz o elemento de aplicacdo ao fenémeno, parece aqui um paradoxo a
aplicacdo de axiologia a prépria forma do direito da personalidade. Dentre varios
exemplos, destaca-se um, de Gustavo Trepedino, por sua relevancia no tema em debate
no dmbito da teoria do direito no Brasil:

Dito diversamente, considerada como sujeito de direito, a personalidade
ndo pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao revés, como valor,
tendo em conta o conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser
humano (que irradiam da personalidade), constituem bem juridicos em
si mesmos, dignos de tutela privilegiada (TREPEDINO, 1999, p. 27)

Observe-se que, a afirmacdo de definicdo da natureza dos direitos da

personalidade encontram-se fundamentadas em ambitos de natureza juridica diversa,
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enquanto atribuido ao sujeito de direito, categoria normativa e purista, o valor é inerente,
0 que se comunica com o individuo, categoria naturalista e valorativa. A
indispensabilidade ao individuo e sua irradiacdo de necessidades personalissimas sdo
atribuidas como bem juridicos, o que torna o tema mais ligado ao jusnaturalismo,
enquanto os atributos passam a ser necessarios de positivacdo por um objeto de relacdo
hipotética do positivismo.

Dentro da perspectiva estatal de empenho da defesa dos direitos da personalidade
0 cenario € parecido, uma vez que, o limiar que compde esses direitos sao, por muitas
vezes colocados no patamar de direitos fundamentais, essa estrutura apresenta-se de
forma muito delicada, uma vez que, em tese, a natureza desses institutos, assinalados
dentro de um estado de direito, sdo bem diversos entre si. Enquanto por um lado direitos
fundamentais apresentam-se como garantias limitadoras de acdo positiva do Estado sobre
sua suplantacdo de direitos e retirada de autotutela dos individuos, ou seja, elemento
contratual de garantia de liberdade frente a retirada parcial da liberdade por meio da forca
do pacta sunt servanda estatal, a personalidade por sua vez nédo se relaciona com garantia
estatal, uma vez que emanado proprio individuo. Aqui entdo um problema, o individuo
detentor de direitos fundamentais exprime-se por sujeito de direito, enquanto o individuo
de personalidade exprime-se por sua propria autonomia.

Por outro paradigma, ainda que a personalidade mantenha-se em um carater
normativo, sua definicdo costuma encontrar entre tais campos ao colocar aos direitos da
personalidade um carater duplo de enquadramento de natureza, afim de justifica-lo tanto
na estrutura normativa quanto no ambito do fenémeno. Cito SIQUEIRA; ZANINI (2018,
p. 217):

De fato, a confluéncia entre o papel do Estado na sociedade
contemporanea e a expressa previsao dos direitos da personalidade na
Constituicdo e no Codigo Civil parece desenhar a &gora ideal para a
defesa do carater duplice ou hibrido desses direitos.

Ainda que a busca de sua conceituacdo passe pelas ciéncias de sua origem antes
de sua apropriagdo pelo direito, uma vez que a abertura cognitiva do direito e seu
fechamento estrutural tém resultado em uma entrada em searas especificas de outras areas
sem necessariamente aprovacao cientifica ou qualquer aval de especialistas sobre tais

fendmenos, vemos isso em relacdo a estruturacao de aborto legal, estado puerperal, exame
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criminologico, enfim, diversos institutos juridicos que ndo sdo cientificamente aceitos
pelas &reas as quais tais contetdos sdo estudados a fundo.

Dentro das ciéncias da psicologia, recorremos aqui ao classico Teorias da
personalidade de Jess e Gregory Feist e Tomi-Ann Roberts (2015, p. 4) o qual nos explica
que os direitos da personalidade s&o estruturas individuais de reconhecimento psicologico
de cada individuo, de forma que tais pessoas apresentam-se determinadas por tragos
especificos os quais “podemos dizer que personalidade ¢ um padrao de tragos
relativamente permanentes e caracteristicas unicas que déo consisténcia e individualidade
aos comportamentos de uma pessoa”.

Com isso, nosso trabalho se depara com uma condicdo complexa sobre
positivacdo dos direitos, uma vez que, se o direito determina-se como auto referéncia
normativa, despersonalizando os sujeitos envolvidos a partir de um conjunto de normas,
a apreciacdo da personalidade como traco individual dificulta sua aplicacdo. I1sso porque
a conduta humana regulada pela norma encontra seu fundamento na possibilidade de
existéncia do sujeito como integrante do ordenamento. No plano da experiéncia, a norma
interna é direcionada a conduta humana, porém, em razdo da universalidade ser definida
pelo espaco do poder, o sujeito a ser alcancado pela ordem juridica deve ser estruturado
também em um plano normativo pressuposto para que seja legitimo a ter seus atos
autorizados pelo Estado. O sujeito, nesse sentido, deve, necessariamente, ser sujeito de
direito, vez que sua propria existéncia deve ser “autorizada” no plano do dever-ser. 1sso
significa dizer que o ato de vontade normativo deve ser legitimado, da mesma forma que
0 poder e a existéncia de conceitos acessiveis pelo Estado, o que pode ser traduzido como

ordenamento.

A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito juridico com o de
pessoa. Eis a sua definicdo: pessoa € 0 homem enquanto sujeito de
direitos e deveres. Dado que, porém, ndo s6 0 homem mas também
outras entidades, tais como certas comunidades como as associagdes,
as sociedades por a¢des, 0s municipios, os Estados, sdo apresentados
como pessoas, define-se o conceito de pessoa como “portador” de
direitos e deveres juridicos, podendo funcionar como portador de tais
direitos e deveres ndo s6 o individuo mas também estas outras
entidades. (KELSEN, 1998, p. 120).

A importéncia da definicdo de pessoa como sujeito de direito é mister para a
definicdo de capacidade de alcance normativo. Como dito anteriormente, a norma é

produzida por atos de vontade, baseados em experiéncias, mas categorizados como
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funcGes abstratas pressupostas de um direito hierarquicamente superior. A logica juridica
que define a capacidade de poder de um Estado deve se basear em uma definigéo de
universalidade espacial normativa. Dessa forma, todo o alcance normativo deve vincular-
se a capacidade do ordenamento. Assim, 0 sujeito de direito é também uma logica
normativa que tem sua possibilidade de vinculagcdo a outras normas pelo fator de fazer
parte, como norma, do espaco do poder.

Como seria possivel desenvolver tragos individuais por meio de uma estrutura
legal positivadora? Esse ndo é nosso unico problema, ainda sobre definicdo das ciéncias
da psicologia sobre personalidade, observamos que, se o direito tem um carater
universalizador e difuso sobre o conceito normativo, a aplicacdo da personalidade nesse
paradigma se torna ainda mais paradoxal quanto temos a situacdo que o conceito de

personalidade ndo € universal entre os tedricos da area em questdo, observemos:

No entanto, os tedricos ndo entraram em consenso quanto a uma
definicdo Unica de personalidade. Na verdade, eles desenvolveram
teorias singulares e vitais, porque ndo havia concordancia quanto a
natureza da humanidade e porque cada um via a personalidade de um
ponto de referéncia individual. (FEIST; ROBERTS, 2015, p. 4)

Com a necessidade de positivar normas por um método purista do positivismo
ao tentar alcangar a personalidade certamente acaba por ter um efeito dubio ao revelar-se
COmMo norma uma vez que o prépria conceito de personalidade ndo alcanca em sua seara
originaria de estudos pacificidade cientifica universal, ndo se trata de um conceito unico,
apesar de ser pacifico o fato de que esta personalidade ¢ um traco de determinacdo
individual do sujeito, 0 que se enquadra como apropriacdo desses tracos ndo pode ser
determinado com uma Unica nocao a ponto de tornar-se ou numerus clausus ou sequer
conteldo determinado por racionalidade juridica em uma decisdo judicial, justamente
porque a possibilidade de contestacdo desse sistema se torna facil por meio
argumentativo.

De tal forma, observemos que, o direito mais uma vez acaba por, na necessidade
de elaborar uma universalizagdo do conceito de personalidade por aderir a conceitos de
se dividem de sua Gtica purista, 0 que por si € um problema, aqui, ndo mais para a
personalidade mas para a prépria validade normativa.

A aproximacgdo com conceitos de direito natural aproximam o aplicacdo da
personalidade por um método cientifico do direito de ensaios metafisicos que se afastam

da possibilidade racional kantiana do direito.
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Dessa forma ndo ha como ndo observar que a busca por uma unificagédo
conceitual de direitos da personalidade trouxe a essa norma uma funcao de ilegitimidade
normativa justamente por saltar dos limites da moldura seméantica da norma e aproximar-
se a conceitos que, de longe da qualidade cientifica, apresentam-se como hipoteses que
por vezes tem seu sentido moral ou de suposicdo dedutiva, o que traz uma metafisica da
personalidade o afastando justamente do seu conceito de direito, ou seja, apresentando
problema quanto ao seu carater de norma juridica, o que preocupa ainda mais quando se
tenta aproxima-los de um direito fundamental, que constitucionaliza um conceito
axiologico do ser, sem estar presente em uma racionalidade principialista.

Esse paradigma pode nos ser auxiliado pela analise de Jacques Lancan sobre a
polémica da personalidade nas ciéncias da psicologia, uma vez que o paradigma de sua
definicdo alcanca patamares parecidos a disfuncdo do direito, uma vez que LACAN
(2011, p. 19) afirma que a “nocdo de personalidade ¢ complexa. A psicologia cientifica
se esforcou no sentido de destaca-la completamente de suas origens metafisicas, mas,
como acontece em casos analogos, acabou por desembocar em definicBes bastante
divergentes”.

Ja nas estruturas da psicologia e da psiquiatria, Lancan vé dois riscos muito
grandes quanto a composicdo da personalidade. Muito similares ao enquadramento da
personalidade que o direito faz sobre positivismo e jusnaturalismo, o0 autor em comento
diz a personalidade apresenta em muitas analises académicas a aplicacdo relativa ao
primeiro (positivismo no direito) com uma necessidade de experiéncia do conceito para
sua universalizacdo e depois (jusnaturalismo no direito) com uma aproximacao metafisica

de legitimidade do conceito que se priva de conceituacdo cientifica, vejamos:

As dificuldades estdo na dependéncia de dois riscos. O primeiro é o de
uma contaminagdo sub-repticia por implicacGes metafisicas que estdo
na prépria natureza do espirito (...) O segundo risco ameaga aqueles
que, prosseguindo com o conhecimento de causa a extragdo de todo
residuo metafisico, acabam por perder de vista a realidade
experimental, que as nogdes confusas da experiéncia comum recobrem,
e sdo levados a reduzi-los a ponto de a tornarem irreconhecivel ou, ao
extremo, de a rejeitarem totalmente. (LACAN, 2011, p. 23-24)

A unificacdo do problema da dupla natureza da personalidade, apesar de na seara
da psicologia passar como um erro metodoldgico, no direito apresenta-se sem distin¢ao

especifica, apresentado a resolucdo de problemas na propria poiese juridica.
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De tal forma, se encontramos, j& na ciéncia da psicolégia uma autopoiese
impossivel para uma correlagdo dubio da Pesonalidade, ao levarmos esse significado ao
direito encontramos um outro problema, que € a retirada de seu ambito e reproducao dos

seus problemas como determinag@o normatizadora.

3. A justificacdo da apropriacdo da personalidade como direito por sua natureza
antipodal

Em um espaco critico de observacdo dos Direitos da Personalidade, recorremos
a Water Benjamin para uma relacdo muito intrinseca entre o positivismo e o
jusnaturalismo, ndo quanto a sua natureza, como tenta fazer a teoria dos direitos da
personalidade, mas quanto a sua justificagdo quanto a validade de sua finalidade, ou seja,
a justica devida ao bem juridico tutelado.

No texto benjaminiano de 1920 denominado “Zur Kritik der Gewalt”
(BENJAMIN, 1991) na melhor tradugdo brasileira por Jodo Barrento na obra “O anjo da

historia” (2019), que leva o titulo de “sobre a critica do poder como violéncia”!

, 0 autor
observa que tanto no direito natural quanto no direito positivo a justica apresenta-se como
critério de fins e, € nos meios que se modifica os critérios de observacdo das passagens,
mas existe um meio comum, ou segundo o autor, um dogma fundamental comum que,
ainda que sua justificativa se mova sobre o aspecto intrinseco do direito natural e
axioldgico do direito positivo, os fins justos deverdo ser alcan¢ados por meios legitimos,
e meios legitimos, aplicados para alcancar fins justos, apresentando-se, assim, os fins
como uso de ambos os modelos de direito, como busca de critério comum de justica, em

que, em ambos 0s casos se justificam por meio do fim a atribuicdo valorativa dos meios.

O direito natural aspira a “legitimar” os meios pela natureza justa dos
fins; o Direito positivo busca “garantir” a natureza justa dos fins pela
legitimidade dos meios. A antinomia revelar-se-ia insoltvel no caso de
0 pressuposto dogmatico comum ser falso, ou seja, se 0s meios
legitimos, por um lado, e os fins justos, por outro, se encontrassem
numa contradicdo inconciliavel. Mas a percepcao desse estado de coisas
ndo seria possivel antes de sair do circulo e de estabelecer critérios
independentes, tanto para os fins justos como para 0os meios legitimos.
(BENJAMIN, 2019, p. 61)

! Segundo nota do tradutor: O termo alemdo usado por Benjamin neste titulo (Gewalt) designa tanto “poder” como a
“violéncia”. (BARRENTO in BENJAMIN, 2019, p. 57)
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Assim, observando que a detencdo do poder/violéncia do direito se da pela
defini¢do a posteriori do fundamento teleoldgico do bem juridico delimitado, pode-se
justificar aqui a busca dos direitos da personalidade em terem uma tentativa de natureza
mista quanto sua definicdo juridica.

O problema €, que afinal, com essa concluséo apenas observamos o problema do
direito da personalidade como manutencdo de uma autopreservacdo do direito, como
ordem determinada pela sua radicalizacdo de sobrevivéncia, em qualquer que seja sua
natureza observada. Isto €, ainda que possamos determinar o fundamento possivel de
observacao quanto a finalidade da personalidade como forma juridica para manter sua
estrutura como meio de garantia de direitos, a sua aplicacdo torna-se invidvel se
incompativel com a dogmatica juridica aplicavel.

Esse segundo problema de outra natureza, a incompatibilidade de elementos
intrasubjetivos como personalidade serem categorizados em uma linearidade historica,
elemento que a racionalidade é obrigada a observar. Isso apresenta-se pois, a
personalidade é revelacdo de interesse da revelacdo do sujeito quanto a si mesmo,
enguanto o direito dessa personalidade é observado a partir da relacéo historicista com a
relacdo entre contrato e sujeito de direito.

De um ponto de vista da existéncia do direito, como formula abstrata de
observacdo, este, ainda que por método se validade em uma manutencdo formal
determinada. Com isso, h4 uma revelacdo sob um aspecto ideoldgico da categoria do
Direito em se apropriar de um elemento que, em tese, o invalida, para sua propria
validade, aparece como uma contradicdo do proprio direito para o método de aplicacdo
de sobrevivéncia, como violéncia simbdlica de si mesmo.

Com isso, o direito se apropria de um conceito do individuo para Ié-lo como um
conjunto de normas formadores de um sujeito de direito, com isso hd uma heterotopia do
sujeito, resinificando o individuo em uma categoria expressamente divergente daquilo

que ele se encontra, violando o fendmeno e o aplicando em um espaco divergente.

Quanto as heterotopias propriamente ditas, como se poderia descrevé-
las, que sentido elas tém? Seria possivel supor, ndo digo uma ciéncia
porque é uma palavra muito depreciada atualmente, mas uma espécie
de descrigdo sistematitica que teria por objeto, em uma dada sociedade,
0 estudo, a analise, a descricéo, a “leitura”, como se gosta de dizer hoje
em dia, desses espacos diferentes, desses outros lugares, uma espécie
de contestacdo simultaneamente mitica e real do espaco em que
vivemos; essa descricdo poderia se chamar heterotopologia. Primeiro
principio é que provavelmente ndo ha uma unica cultura no mundo que
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ndo se constitua de heterotopias. E uma constante de qualquer grupo
humano. Mas as heterotopias assumem, evidentemente, fomas que séo
muito variadas, e talvez ndo se encontrasse uma Unica forma de
terotopia que fosse absolutamente universal. (FOUCALT, 2009, p. 415-
416)

A substituicdo de conceitos espaciais existentes por outros que englobam o
mesmo espaco, mas que se caracterizam por consciéncias diversas, sdo formulas
heterotopicas que se representam, da mesma forma, pela aceitacdo ideal no tempo. O
individuo e sua personalidade permanecem, contudo o conceito de mercado e de norma
dao a ela um espaco diverso de seu ideal primeiro, entretanto, em seu mesmo espaco,
outro conceito permanece idealmente perene e aceito.

Tal limite discursivo na consciéncia do sujeito permite o questionamento de que
0 sujeito-idealista é aquele que manobra sua consciéncia sobre a realidade percebida. E
importante categorizar o conhecimento como objeto de utilizacdo por meio da
interpretacdo, nesse sentido “o conhecimento, no fundo, ndo faz parte da natureza
humana. E a luta, o combate, o resultado do combate e consequentemente o risco e o
acaso que vao dar lugar ao conhecimento. O conhecimento ndo é instintivo, é contra-
instintivo, assim como ele ndo € natural, é contra-natural”’( FOUCAULT, 2003, p17).

De fato, tal sistematizacdo do conhecimento, tomaria a experiéncia kantiniana
separadamente com as condi¢des que ddo origem ao conhecimento (KANT, 2001, p. 13).
Isso significa dizer que, o conhecimento derivado da experiéncia se separaria Nnos
sentidos, em parte pela producdo das representacdes em si mesmas e em outra no
movimento cognitivo, ndo na forma una descrita na razdo pura. Tal movimento cognitivo
teria expressOes idealistas que produzirdo a consciéncia enquanto a representacdo dos
objetos se daria pelos conceitos sociais pré-construidos e convencionados pelos sujeitos
detentores do conhecimento.

O idealismo presente na relacdo da personalidade juridica é a sobrevivéncia do
conceito racional em forma de consciéncia do sujeito. Sua manipulacdo ndo faz parte de
um contexto negativo da existéncia do objeto, mas a perpetuacdo deste. Negar ou
contestar um objeto conhecido racionalmente se adstringe ao seu carater socialmente
aceitavel, isto é, ndo influencia em seu caréater idealista, mas em sua manuten¢do como
ideia.

A ideologia da personalidade como conteudo juridico apresenta-se como uma
oposic¢do subjetiva do fendmeno idealista, em outras palavras, as caracteristicas ideais

analisadas internamente pelo sujeito observador séo retiradas de forma a considerar as
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contingéncias presentes na estrutura de dominio do objeto e externalizadas como forma

de observar sua aplicabilidade exteriores ao sujeito.

Quando um processo € denunciado como “ideologico por exceléncia”,
pode-se ter certeza de que seu inverso € ndo menos ideolégico. Por
exemplo, entre os processos geralmente reconhecidos como
“ideologicos” acha-se, em definitivo, a perenizacao de alguma situacao
historicamente limitada, o ato de discernir numa contingencia uma
Necessidade superior (desde a fundamentacdo da domina¢do masculna
na “natureza das coisas™ até a interpretacdo da AIDS como um castigo
pela vida pecaminosa do homem moderno; ou entdo, cnum plano mais
intimo, quando encontramos nosso “verdadeiro amor”, € como se ele
fosse aquilo que estivemos esperando a vida inteira, como Se,
misteriosamente toda nossa vida prévia tivesse levado a esse encontro);
assim, a contingencia do real, carente de sentido, é “internalizada”,
simbolizada, provida de Sentido [...] Nesse sentido exato, a ideologia é
0 oposto diamentral da internalizacdo da contingéncia externa: reside
na externalizacdo do resultado de uma necessidade interna. Aqui, a
tarefa da critica da ideologia é justamente discernir a necessidade
oculta, naquilo que se manifesta como mera contingéncia. (ZIZEK in
ZIZEK, 1996, p.9-10)

Para o método ideoldgico, ha internalizacdo no sujeito cognoscente do
idealismo, que se da de forma concreta por este sujeito, porém, diferentemente do método
idealista, que considera o fenbmeno sujeito-objeto, ou seja, uma relacdo metafisica, a
ideologia parte da racionalizacdo do sujeito em si, 0 que significa que considera-se
externamente um conhecimento interno, ou melhor, a percepcdo de realidade pré-
constituida do sujeito. Isso quer dizer que o fendmeno ideoldgico tem um caréater interno-
externo, ele parte do sujeito para o sujeito, externalizando-se no discurso para um modelo
de verdade que apropria a realidade em um método linguistico.

Com isso a personalidade se apresenta pautada em ideologia que atinge o
individuo fazendo com que esse se reconheca em um amoldamento normativo ainda que
suas caracteristicas seja justamente o personalismo e individualizacdo, ou seja, ndo ha de
fato direito como personalidade, e sim um individuo que se caracteriza por direito e assim
se entende a partir de uma definicdo ideoldgica de direito.

A ideologia consolida-se no modelo do rompimento metafisico que inverte a
racionalidade (inter)subjetiva pela percep¢do dos modos de vida. Os sujeitos, ao
produzirem, indiretamente, os elementos de sua vida material, produziram as verdades

referentes aos seus meios de existéncia, no sentido de uma ideologia propriamente dita.
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A forma como os homens produzem esses meios depende em primeiro
lugar da natureza, isto é, dos meios de existéncia ja elaborados e que
Ihes é necessario reproduzir; mas ndo deveremos considerar esse modo
de producdo deste Unico ponto de vista, isto é, enquanto mera
reproducdo da existéncia fisica dos individuos. Pelo contrério, ja
constitui um modo determinado de atividade tais individuos, uma forma
determinada de manifestar a sua vida, um modo de vida determinado.
A forma como os individuos manifestam a sua vida reflete muito
exatamente aquilo que sdo, O que sdo coincide portanto com a sua
producdo, isto é, tanto com aquilo que produzem como com a forma
como o produzem. Aquilo que os individuos sdo depende portanto das
condicBes materiais da producdo. (MARX, ENGELS, 1998, p.12)

Compreende-se, mais propriamente, a funcdo ideoldgica relacionada com o0s
meios de producdo e reproducédo, e o individuo reproduzido em direito deixa clara a
relagdo do sujeito com os obstaculos sintetizados em seus ideais racionais. O modo de
vida define o que havia de um objeto possivel preexistentemente aceito e estruturado por
meio do modo de producdo que consideram ao sujeito as contingéncias apresentadas em
seu modo de vida.

A perspectiva de um aprioristico ilusério faz parte do método ideoldgico, isto é,
ndo ha necessidade de justificacdo do conceito apreendido pelo sujeito, por mais que seja
claro nao se tratar de, em sentido kantiniano, um imperativo categdrico, mas de um
conceito inserido na racionalidade de um ente social e seu método comunicativo.

Talvez, se pensado na necessidade de nomear determinadas coisas, assim como
nossos proprios corpos, desde humanos até a identificacdo pelo modelo de prenome e
nome de familia, fique claro tal método ideoldgico. Nao ha questionamento a respeito de
nossa propria humanidade, ela apenas existe intrinsecamente nomeada ao corpo com
determinadas caracteristicas bioldgicas e capacidade comunicativa, da mesma forma, nao
ha questionamento sobre tal sujeito ser identificado por um nome de origem tal ou qual.
Aqui percebe-se o poder que envolve a vitdria ideolégica, 0 homem sem nome, por sua
vez, perde sua caracteristica ideolégica de humanidade digna, torna-se o indigente, de
nada vale sua humanidade, passa a ser um objeto de desconhecimento social, uma
metafora do andnimo, em outras palavras, a carga ideoldgica nédo aprioristica presente em

seu corpo definiu sua propria condigdo de existéncia.

Como todas as evidencias, inclusive as que fazem com que uma palavra
“nomeie Uma coisa” ou “tenha um significado” (incluindo, portanto, as
evidencias da “transparéncia” da linguagem), a “evidencia” de que vocé
e eu somos sujeitos — e de que isso ndo € um problema — é um efeito
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ideologico, o efeito ideolégico elementar. (ALTHUSSER apud
PECHEUX in ZIZEK, 1996, p.149)

O termo “evidéncia”, tomado por Michel Pécheux, no fragmento de Althusser
destacado acima, apresenta, talvez, o sentido mais claro do método ideoldgico em seu
cerne, ou seja, ndo ha uma lei preexistente que define um carater metafisico para
significacdo de determinado elemento da realidade, como se observa no sentido idealista
do método, porém evidéncias que permitem a apreensdo da verdade sem que se necessite
questionar a veracidade do sentido desenvolvido pela carga ideoldgica presente no objeto
observado.

No sentido ideoldgico do objeto, a observacdo ndo deriva da externalizacdo da
realidade, o objeto é incontestavelmente externo, mas as evidéncias de sua existéncia
permitem ao sujeito absorver seu significado sem necessidade de questiona-lo.

Nesse ponto, 0 conceito marxista de ideologia torna-se mais acessivel, uma vez
que a “consciéncia ndo pode ser mais que a existéncia consciente, e a existéncia dos
homens é seu processo efetivo da vida”( MARX, ENGELS, 1998, p 42). Cabe salientar e
perceber que a ideologia aqui tratada constitui uma teoria critica marxista, vez que sera
tratado, a partir do que ja foi discutido, o conceito evidencialista puro do método
ideoldgico. Em termos marxianos, a ideologia aparece como uma falsa consciéncia da
realidade, pois, como para Althusser, torna inquestionavel a evidéncia, ou, em termos
foucaultianos, observa a vitoria de verdade como producéo racional da realidade. Isto &,
o ideal no caso aparece como uma fonte necessaria da consciéncia da realidade, por meio
da consciéncia de classe, pelo método da realidade que ndo vence conceitualmente a
hegemonia.

A presenca ideoldgica no sujeito tem um carater fenomenoldgico que nao se
apresenta anterior a consciéncia do sujeito, tampouco aparece como uma criacao ex nihilo
do ente social, todavia, devemos observa-la como uma invencdo a posteriori do
conhecimento humano — alias, derivada da possibilidade de conhecimento — que baseia-
se filologicamente em uma antagonia proposital nietzschiana. Em a gaia ciéncia,
Nietzsche (2013, p. 51) utiliza o termo Ursprung (origem) que se apresenta como
antdnimo de Erffindungi (invengdo). A utilizacdo da invencdo no presente texto cumpre
um sistema de categorizacdo do conhecimento de forma néo original, ou seja, construida
pelas vitdrias nas batalhas de verdade, esta que serd utilizada como fundamento no

discurso humano, que possibilitard a construgdo do sujeito observado e assim por diante.
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Tal definicdo de invencdo que sera tomada como base para a construcdo paulatina do
carater ideologico do Sujeito.

E importante categorizar o conhecimento como objeto de utilizagdo por meio
da interpretacdo, nesse sentido “o conhecimento, no fundo, ndo faz parte da natureza
humana. E a luta, o combate, o resultado do combate e consequentemente 0 risco e o
acaso que vao dar lugar ao conhecimento. O conhecimento ndo é instintivo, é contra-
instintivo, assim como ele ndo é natural, € contra-natural” (FOUCAULT, 2003, p. 17).

Por isso, ndo se trata de uma contradicdo do direito a personalidade sua
natureza dubia, a interseccdo entre o naturalismo e o positivismo se relacionam
justamente nos seus meios enquanto instrumentos ideoldgicos de apropriacdo de um
individuo sobre o aspecto juridico, isto €, que o individuo se apreenda em sua
personalidade ndo como objeto préprio, ou em si mesmo, de fendmeno, mas como

aparelho integrante de subjetividade juridico-universalista.

Concluséo

Com isso podemos deduzir que os direitos da pesonalidade, de fato, apresentam
um carater fundante e derivado dos direitos de liberdade, e ainda que ndo se apresentem
como um fundamentacédo decisionista ou ainda de privilégios, visam a corrigir, por meio
da formula argumentativa do direito os problemas de universaliza¢do quanto ao sujeito.

Entretanto, essa busca encontra contradicdo quando observado pelo ponto de
vista de sua validade. Uma vez que os direitos da personalidade sdo reflexos legitimadores
dos direitos de liberdades, estes, que por sua vez, sdo normas fundantes de validade do
direito puro e do proprio sujeito de direito como conjunto de normas, passa a personalizar
0 sujeito, ndo apenas em sua raiz jurisdicional, mas também em sua concepcao idealizada
no contexto da normatizacéo.

Com isso tais direitos, apresentam-se como uma norma juridica formal e
delimitada, a partir de sua despersonalizacdo no plano axiologico puro, encontrando sua
validade nos préprios fundamentos do direito a liberdade, mas, por outro lado, se institui
como génese ndo no proprio direito, que em tese, dentro de uma atividade de democracia
parlamentar, permaneceria inexoravelmente isolado do plano do ser, mas sim apresenta-
se como fundamentado no proprio individuo.

Com isso, a fundamentacdo do direito a personalidade estd no individuo
enguanto sua forma esta no sujeito de direitos, elementos distintos dentro do contexto da

teoria juridica. Havendo, portanto, uma incompatibilidade metodoldgica.
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Entretanto, a partir de pensamentos encontrados em Walter Benjamin e Michel
Foucault, podemos observar que h& uma relagdo ndo tdo disjuntiva sobre esse
estreitamento entre personalizacdo e despersonalizagdo do direito.

Uma vez, que a propria categoria pura e abstrata do direito precisa encontrar sua
autopreservacao no ambiente do ser, ainda que se encontre isolada no dever-ser, portanto
elementos ideologicos, de inversdo do contexto real precisam se apresentar para
fundamentar a existencia e apreender ao individuo sua apropriacao de carater juridico ndo
mais em uma abstracdo, mas como uma aparéncia de realidade.

Com isso, o direito utiliza-se de um pacote de aparelhos ideoldgicos para
apropriagéo da personalidade do sujeito para que esse se institua e se apreenda como parte
integrante de uma abstracdo, como se essa refletisse como realidade em sua vida
individual, inclusive em sua relagdo com a prépria personalidade, agora juridicamente

legitima, mas ndo valida.
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