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Resumo

A partir do debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, principalmente no que tange a critica
schmittiana da democracia parlamentar, pretende-se com o presente texto observar a
impossibilidade de uma promogao de direitos da personalidade fora da via de um purismo
metodoldgico positivista kelseniano, isso, por afd, a partir de caracteristicas ja discutidas

pelo debate europeu do inicio do século XX, observando elementos que, ao tentar justificar

a aplicabilidade dos direitos pela via do direito privado e da decisao judicial, como critica ao
positivismo exegético, podera compreender proposta ja discutida na obra kelseniana contra
Schmitt. O presente trabalho nao tem por finalidade esgotar o tema, mas sim incorporar a
pesquisa a respeito da aplicabilidade e critica aos institutos de validade do Direito. A pesquisa
utilizar-se-a de método hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Positivismo. Constitucionalismo. Decisionismo.
Democracia.

Abstract

Based on the debate between Hans Kelsen and Carl Schmitt, especially with regard to the
Schmittian critique of parliamentary democracy;, this text intends to observe the impossibility
of promoting personality rights outside the path of a Kelsen positivist methodological purism.
, eagerly, based on characteristics already discussed by the European debate at the beginning
of the 20th century, observing elements that, when trying to justify the applicability of rights
by means of private law and judicial decision, as criticism of exegetical positivism, may
understand a proposal already discussed in the Kelsenian work against Schmitt. The purpose
of this paper is not to exhaust the topic, but to incorporate research on the applicability and
criticism to the legal validity institutes. The research will use a hypothetical-deductive method,
through bibliographic research.

Keywords: Personality rights. Positivism. Constitutionalism. Decisionism. Democracy.
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1 Introdugao

A invocagao dos direitos da personalidade tém dimensdes muito problematicas
quanto a sua efetivacao. Considerar personalidade como algo advindo da propria
condi¢cdao humana ou de condi¢ao para dignidade se trata de um problema juridico
tradicionalmente ligado a fungao pressuposta de hipdtese de dever-ser universal.

Com isso algumas interpretagdes modernas de direitos da personalidade a
categorizam em um sentido de, na tentativa de utiliza-se de meios para garantia
institucional, de coloca-la em elementos controversos ao purismo metodolégico da
democracia liberal.

Ha tentativas de aproximar os direitos da personalidade de uma categoria de
direito privado, o que, em sentido estrito ndo ¢ errado, a menos que seja classificada em
efeito axioldgico subjetivado, assim como o afastamento da categoria de personalidade
da sua fun¢do normativa.

Todas essas interpretagdes colocam em risco a fungao de dever-ser do conceito
puro de norma, a reaproximando de um decisionismo personalizado.

Em um primeiro momento, a hipdtese apresentada é que todas as alternativas
de aplicabilidade de direitos da personalidade ja estdao presentes na teoria classica
kelseniana, ndo havendo necessidade de buscar formas de efetivacdo fora de uma
institucionalizagdo de democracia parlamentar de metodologia pura.

Para tanto o conceito de norma em Hans Kelsen se faz necessario de analise, em
sua estrutura dogmatica, bem como a justificagao jus-filoséfica do mesmo autor da
necessidade de purismo para a garantia da promogao das liberdades individuais na
democracia parlamentar liberal.

Apos isso, serd necessaria observar as consequéncias de interpretagao subjetivista
da personalidade, para que, assim, seja possivel observar se ha uma relagdo — ou um
risco — de, pelo proposito do acesso a justica e garantias fundamentais, a propria norma
seja colocada em jogo, por conseguinte, o proprio conceito de garantia.

2 Direitos da personalidade como categoria normativa de dever-ser

Antes de discutir sobre a natureza especifica dos direitos da personalidade,
ha necessidade de enfrentar a importancia da diferenciagdo entre os planos do ser
e dever-ser tem escopo na propria origem do termo “norma” e sua relagdo com o
normal, uma vez que o mandamento prescrito no termo “norma” ndo se reduz a uma
fun¢do puramente adstrita a um preceito, mas sim a uma raiz que “se designa um
mandamento, uma prescricdo uma ordem. Mandamento néo ¢, todavia, a unica fungao
de uma norma. Também pode conferir poderes, permitir, derrogar sdo fungdes de
normas~ (KELSEN, 1986, p. 1).
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Dessa forma, a normalidade adjetivada pela normatividade apresenta-se como
uma representacao do ser, isto é, o real e palatavel procedimento linguistico de
apropriagao de conhecimento a ser desenvolvido pelo sujeito que, por conseguinte,
traduz a necessidade do ser de dever.

Isto significa que o ser presente na norma, abstrata, que define a normalidade,
apenas encontra sua legitimidade no plano do dever-ser. A norma apresenta-se como
um ser linguistico legitimado pela prescri¢ao ao dever-ser, que define a realidade do
normal em um ato de vontade.

Se “norma” manifesta-se com o adjetivo “normal”, nao tem, todavia,
o sentido de um dever-ser, mas com isto é pensado um ser. “Normal”
¢ 0 que em regra efetivamente acontece. Se com tal palavra também
um dever-ser é pensado, pressupde-se a validade da norma de que

- 0 que em regra costuma acontecer — também deva acontecer, que
particularmente uma pessoa deve se conduzir como pessoas em
geral costumam conduzir-se (KELSEN, 1986, p. 5).

O ambito do Direito puro como uma categoria de dever-ser (Sollen), que diferente
de um “dever-ser” kantiano, utiliza uma universalidade metafisica do dever entre os
homens, em Kelsen ¢ formada por uma unidade fundamental erga omnes que segue
uma logica da relagdo entre poder e coergao.

Logo, a defini¢do exata da distingdo entre o mundo sensivel do ser e o sujeito
transcendental presente na analise do dever ser faz-se como uma légica para que possa
ser tratada a questao da verdade erga omnes para uma férmula juridica logicamente
justificada. Isso significa dizer que, a possibilidade de diferenciar o plano de estrutura
de entendimento e a possibilidade de conhecimento é a intermediagdo necessaria para
aquilo que, de fato, pode ser universal. Os elementos aprioristicos permitem uma
categoria de definigdao universal pela esséncia, ou seja, o objeto em si, utilizado pelo
transcendental do conhecimento, tem sua universalidade de contexto, enquanto aquilo
que é permitido conhecer pelos fendmenos é apenas representagao conceitual de uma
dinamica da experiéncia possivel, assim, naturalmente, ndo se podem enquadrar como
conceito de verdade absoluta.

Como é possivel perceber, a alternativa kantiana em Kelsen tem como
fundamento o distanciamento entre a natureza e o normativismo presente nas ciéncias
sociais, isto é, o mundo da natureza s6 pode ser alcancado pela referéncia a esséncia
das coisas, como explicado anteriormente, s6 podem ser percebidas pelo sujeito de
conhecimento a partir do entendimento de sua sensibilidade, por conseguinte, as
ciéncias sociais carecem de um quadro normativo que reduza a complexidade da
apreensdo de conceitos e possam, com um carater logico, categorizar o mundo do ser

em elementos representados por conceitos.
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Ora, é no plano fatico do ato de vontade que se encontra a prescricdo do que deve
ser normal e que d4 legitimidade a existéncia normativa. E no ato volitivo que a norma
representa o plano do dever-ser e, assim, personifica-se como tal.

Cumpre consignar que a légica presente na assungdo do plano do dever-ser
como algo inalcangavel pela experiéncia, devido as contingéncias sensiveis ao sujeito
de conhecimento, néo exclui a possibilidade de entendé-la a partir da compreensao
da esséncia das coisas, apesar de nao ser possivel, pelo método sensivel, transcender
0 espago-tempo pela experiéncia, pode-se deduzir a existéncia dos sujeitos a partir
de sua existéncia em si. Isso se deve a elementos aprioristicos que organizam o
conhecimento de algo previamente existente, o que podemos classificar como o ser, de
forma que o conhecimento subordina o entendimento dos fatos a partir de fenémenos
logicamente organizados como sistema. Portanto, Kelsen busca nesse sistema de
diferenciacdo assumir e separar a natureza da sociedade, de modo que tudo aquilo
que seja estruturalmente abstrato possa ser considerado como uma verdade. Ou seja,
transcender o fato gera a norma que, por si, torna-se verdade justificada, a qual pode
ser entendida sensivelmente a partir de um fenomeno de transgressao. A norma,
abstrata, é compreendida a partir do fendmeno fatico de inverso conceitual, ou violagao
daquilo que é verdade por si mas ndo se acessa pelo mundo sensivel.

A norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico (ou
antijuridico) ela propria produzida por um ato juridico, que, por
seu turno, recebe a sua significagdo juridica de uma outra norma. O
que faz com que um fato constitua uma execu¢ao juridica de uma
sentenca de condenacdo a pena capital e ndo um homicidio, essa
qualidade - que nao pode ser captada pelos sentidos - somente surge
através desta operagdo mental: confronto com o c6digo penal e com
o codigo de processo penal. (KELSEN, 1998, p. 14).

A norma, em si, ndo pode ser compreendida sensivelmente, apenas como uma
representagdo conceitual cognoscivel, porém, o fendmeno logicamente derivado da
transgressdao do elemento a priori torna o conceito passivel de um ato no mundo do
ser. A relacdo entre a verdade e o ato é trabalhada por Kelsen de forma que toda a ideia
representada pode ser acessada partindo de um fendmeno logicamente antagénico
aquilo que se tem como verdade normativa. Kelsen, no entanto, ndo considera a
causalidade como um elemento do conhecimento do sujeito — o que difere, por
exemplo, do conhecimento inato em Kant — mas considera como o desenvolvimento
légico do conhecimento, por isso a dualidade entre sociedade e natureza devem ser
relacionados de maneira que a causalidade seja um instrumento para o conhecimento

logicamente definido.
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A grande diferenca da utilizagdo do dever-ser no plano kelseniano seria o fato
de que a universalidade apenas atinge os individuos que participam de um processo
cognitivo sobre o quadro normativo descritivo, o que significa dizer que os enunciados
descritivos da sociedade, no plano juridico, sdo verdadeiros apenas aos integrantes
do procedimento de descrigdo. A verdade que repousa no dever-ser normativo atinge
aqueles que estdo sujeitos ao modelo descritivo, podendo ser acessada pelo mesmo
método kantiano previamente analisado, ou seja, por uma intervengao fenomenoldgica
entre o aquilo que se tem como abstracao inacessivel e o fato descrito que representa
a abstra¢do como redugdo de complexidade de conceitos. Por isso, pode-se entender
que um quadro normativo é verdadeiro, pois sua utilizacdo depende de elementos
faticos capazes de acessar a cognigdo de forma logica, sensivelmente acessiveis para
que seja visualizado o caso como organizagdo de conceito. A norma mostra-se como
uma representagao da coisa em si, como um elemento existente na natureza, porém,
aparentemente inacessivel devido a causalidade do elemento espago-temporal da
racionalidade. Todavia, assim que possivel organizar conceitualmente um elemento
a partir do mundo sensivel, mostra-se a razdo, no caso da norma, sua capacidade de
atingir aqueles envolvidos, de forma universal.

O fato isolado ndo é universal, porém ele adequa-se a uma universalidade, ou
seja, o carater erga omnes da lei, que é uma verdade estruturalmente normativa, mas
que se aplica pela sua oposi¢do, que, no caso, trata-se da possibilidade de conceituagdo
estrutural do elemento fatico, que, por sua vez, funciona como um acesso aos elementos
a priori que se vinculam ao fato isolado. Em outras palavras, a universalidade e o caso
concreto sao derivados de uma logica kantiana com uma metodologia relativista.

A relagdo da norma com aqueles sob a égide do direito tem um carater de
diferenciagdo entre aquilo que se pode universalizar e aquilo que se pode categorizar
como fendmeno representado.

Nesse sentido, é necessaria a nogao de positivacao da norma, ou seja, se é ato de
vontade que define o normal como o plano do dever-ser personificado na norma, tal
manifestacao deve acontecer no plano real, realizado por atos de vontade humanos
direcionados aos fendmenos também humanos.

Dai a norma ¢ posta na realidade por meio de um ato de vontade realizavel no
plano real, o que torna, entdo, a norma positiva, ja que representa a prescricao da
normalidade.

Uma norma posta na realidade do ser por um realizante ato de
vontade é uma norma positiva. Do ponto de vista de um positivismo
moral ou juridico interessam como objetivo do conhecimento
apenas normas positivas fixadas, ou seja, estabelecidas por atos de
vontade, e precisamente por atos de vontade humanos (KELSEN
1986, p. 6).
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De outro ponto, a produ¢ao normativa deve ser observada a partir do ato volitivo
que encontra sentido na norma, isso significa dizer que a produg¢ao do plano interno
do dever-ser traduz-se pela busca de sentido no plano espago-temporal, entretanto,
encontra legitimidade em uma logica superior de conceitos aprioristicos de dedugéo e
conceituagao da experiéncia. O ato de vontade, por sua vez, baseado em uma estrutura
de tradugdo conceitual de imperativos predefinidos, encontra sua validade no plano
do dever-ser por ser construido a partir da possibilidade de visualizagdo pela razao,
porém, a0 mesmo tempo, nao pode ser descrito no plano real. Dessa forma, a norma
interna ¢é legitima advindo de um conceito derivado da experiéncia, mas inacessivel
pela experiéncia, por nao se tratar de um elemento de experiéncia, apenas podendo ser
descrito com base em um fendmeno.

Desse ponto pode-se inferir que a norma do plano interno é pressuposta e s6
pode ser observada baseando-se em proposicoes juridicas que se definem a partir de
atos volitivos fundados em uma ldégica sensivel ligada a conceitos predefinidos por um
carater de validade de conhecimento. O ato de vontade que produz uma categoria do
dever-ser proposta sob uma possibilidade de fendmeno funda-se em um ato de coercao,
uma vez que sua conceituagao no plano do ser deve encontrar lugar no fenémeno
antipodal do prescrito na norma, para que sua validade 16gica encontre-se como
verdade no plano hierarquicamente superior a norma.

Logo, a regulagao de condutas abstratas infere diretamente a uma possibilidade
de atuagdo no espago do poder universalizado para o ordenamento. Por isso, importa
frisar que o ordenamento pressupde que em seu espaco-tempo todo individuo
categorizado como parte desse plano de poder enquadra-se como fim de sua logica
normativa.

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 razao da
universalidade ser definida pelo espago do poder, o sujeito a ser alcangado 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. Isso significa dizer,
que o ato de vontade normativo deve ser legitimado, da mesma forma que o 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 defini¢do: pessoa ¢ o homem enquanto sujeito
de direitos e deveres. Dado que, porém, nao s6é o homem mas

também outras entidades, tais como certas comunidades como as
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associagdes, as sociedades por agdes, os 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 defini¢do de pessoa como sujeito de direito é mister para a
defini¢ao de capacidade de alcance normativo. Como dito anteriormente, a norma é
produzida por atos de vontade, baseados em experiéncias, mas categorizados como
fungdes abstratas pressupostas de um direito hierarquicamente superior.

A légica juridica que define a capacidade de poder de um Estado deve se basear
em uma defini¢do de universalidade espacial normativa, dessa forma todo o alcance
normativo deve vincular-se a capacidade do ordenamento. Assim, o sujeito de direito
¢ também uma logica normativa que tem sua possibilidade de vinculagao a outras
normas pelo fator de fazer parte, como norma, do espago do poder. Logo, a produgao
normativa ¢ legitima por basear-se em uma norma superior e ser produzida pelo
proprio ordenamento, ou seja, o sujeito de conhecimento produtor da norma ¢, ao
mesmo tempo, sujeito de direito definido por uma norma interna. O ato de vontade,
em outras palavras, é produzido pelo proprio ordenamento juridico. A norma produz a
norma, que encontra legitimidade em outra norma superior.

Pode-se concluir que o Direito reproduz-se a partir do préprio ordenamento.
Tecnicamente, seria equivocado dizer que sdo os sujeitos de conhecimento que
produzem a norma, pois a propria norma produz a norma baseada na légica de uma
norma superior, assim sendo, o Estado cria o Direito. A norma regula os individuos,
que por sua vez sao sujeitos de direito, ou seja, sua existéncia dentro do ordenamento
depende de uma criagdo de norma legitima que, consequentemente, os legitimem
como sujeitos de direito. O ato de vontade baseia-se na experiéncia para a produgédo
normativa, porém é uma norma interna que define a legitimidade do sujeito como
parte do ordenamento.

O sujeito de direito, portanto, pode ser representado como um quadro normativo,
que o legitima a existéncia politica. Assim, o sentido de sujeito, em Kelsen, funciona
apenas como um apoio ideologico de construgdo de personalidade, para na verdade
fundar-se em sua func¢ao juridica definida, radicalmente, como um instrumento
legitimado do ordenamento. Certamente ha contradi¢do sobre o tema, que tende ao
substancialismo, conforme ja observado na teoria mais classica do tema.

Whatever the controversies aboult the “essential nature” of legal
personality, ehwew seen to be a uniform concurrence in these as
respectively the test of its existence in given subject, and the manner
in which it conferred, whether upon a natural person or upon an
inanite thing. (SMITH, 1928, p. 283).

8



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 1, p. 1-27, Janeiro-Abril, 2020 - ISSN 2238-0604

A conceituagdo do sujeito de direito como um quadro normativo pertencente ao
ordenamento legitima, primeiramente, a capacidade do Estado de produgdo normativa a
partir da experiéncia dos sujeitos de conhecimento, categorizados como uma produgio
possivel dentro do préprio ordenamento. Apesar do ato de vontade presente na atividade
legiferante, temos acima disso uma possibilidade de despersonalizagao da producédo
normativa como resultado do préprio ordenamento reproduzindo-se. A atividade
legiferante deriva logicamente do Direito, que legitima a norma a se reproduzir diante de
uma estrutura hierdrquica em uma perspectiva purista de atuagao estatal.

Fica clara a estrutura purista que o corpo presente na norma é irrelevante para
uma estrutura normativa, a capacidade do sujeito como sujeito de conhecimento nao
pode atingir a norma, uma vez que esta é a expressao do dever-ser que, por sua vez, s6
pode ser observada pelos sujeitos como proposicoes juridicas, da mesma forma que
s6 podem representar a analise fenomenoldgica do caso concreto. O sujeito de direito
portanto é, em uma estrutura purista, um complexo de normas que, por tras do ato
de vontade do sujeito de conhecimento, permite ao Direito reproduzir-se de forma
autonoma, a partir de uma légica estrutural de hierarquia de normas.

O sujeito deve ser considerado como parte do ordenamento, visto que é a propria
ordem juridica que deve reconhecer a norma como valida. O sujeito de conhecimento,
aqui observado, tem seus costumes, contingéncias e causalidade passiveis de
reconhecimento pela prescricao normativa, logo, esses mesmos sujeitos, enquanto
parte do complexo normativo do Estado podem responder pela atuagdo da norma
no plano do ser. Em uma formagéo légica normativa, o proprio ordenamento esta
subordinado a norma.

Em poucas palavras, o ordenamento interno produz, sujeita-se e valida a norma.
Ainda mais além, as normas sustentam-se enquanto método de validade, a ponto de
somente um quadro normativo ser capaz de observar-se enquanto plano de dever-
ser, logicamente estruturado e imediatamente subordinado, sempre, a um quadro

normativo superior, até encontrar validade plena em uma norma fundamental.

A norma estatui um dever-ser. Diz-se isso de toda norma, no
entanto, o termo dever-ser é empregado num sentido mais amplo
que no uso habitual da linguagem. Segundo este, diz-se apenas
daquele ao qual uma norma vélida prescreve (impoe) uma
determinada conduta, que ele “deve” conduzir-se de certo modo.
Enquanto se diz de outro, a quem uma norma autoriza uma certa
conduta, que ele “pode conduzir-se de certa maneira; e de outro,
a quem é permitida uma certa conduta pela ordem normativa,
que ele “tem permissdo” para conduzir-se de determinada forma.
(KELSEN, 1986, p. 4).
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A forma, elemento necessario da norma, representa-se na propria validade, do
mesmo modo que a produgdo normativa e sua validade devem ser de competéncia
de normas especificas, quais sejam, os sujeitos de direito designados a esse fardo, o
proprio sujeito deve ser organizado em sua formalidade juridica. O sujeito de direito
¢ reconhecido a partir de sua estrutura de legitimidade dentro de um espago de poder
e seu reconhecimento por este. H4 um ciclo de legitimidade que liga o ordenamento a
produgéo interna de normas, sempre adstritos a validade e subordinagéo.

Nesse sentido, se norma ¢ forma por for¢a de validade purista, quando tratamos
de direitos da personalidade. Nao ha um juizo de valor envolvida na sua categoria
legitimadora de quadro normativo, isto porque é a propria forma juridica, que por
natureza é vazia, ¢ acobertada com um juizo abstrato de racionalidade quanto a
personalidade juridica.

No presente trabalho coloca-se diante da impossibilidade de aceitar a
categorizacgdo de direitos da personalidade como direitos fora dos direitos, como
sustentado por alguns autores, ou mesmo condig¢do de justificagdo para existéncia dos
mesmos. Isto porqué, se fossem os direitos da personalidade condi¢des de validade para
os direitos humanos ou o conceito de dignidade, estarfamos diante de uma condigao
de legitimidade e nao de validade, podendo ser considerada “which recognise a person
as a physical and spirutual-moral being and guarantee his enjoyment of his own sense
of existence, are today protected in various contries to a greater or lesser degree”
(NEETHLING, 2005, p. 211).

Como Direitos da Personalidade, entendemos como conceitos abertos dentro
de uma textura seméntica em uma moldura normativa. Isto ¢, considera-se direitos
da personalidade uma funcéo essencial de positiva¢do de uma norma promotora
de emancipagao pela forma racional das liberdades individuais, conceito basico da
democracia parlamentar cldassica. Por isso, ndo se considera a discussdo de direitos
da personalidade uma relagdo necessaria de producdo de novos direitos, mas sim
de resgate a produgao legislativa da democracia parlamentar como promogao de
dignidade, ndo pela forma da reaproximagao do direito com a moral, mas como
pressuposto de validade da forma normativa da democracia parlamentar, pela forma

normativa.

In particular classical natural law, with its notion of innate,
inalienable human rights which included various rights relating
to personality, from the background to the modern concept.
(NEETHLING, 2005, p. 211).

E temerosa a classificagdo de direitos da personalidade em um quadro
normativo de racionalizacdo e efetivagdo de direitos pela via socioantropoldgica ou de
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determinac¢do de juizos de valor pratico das ciéncias humanas. Seja pela determinagéo
de que a garantia dos direitos de personalidade sdo prote¢des de elementos de
diferencia¢do de pessoas com outros seres, seja pelo contexto ético, ou, pelo mais
grave, a prote¢do de uma categoria fundamentalmente essencial do ser humano.
Categorizar o direito da personalidade como esséncia é considerar que o direito
ultrapassa sua condi¢do institucional e passa a ser conteudo metafisico apreensivel, o
que abre pressuposto para o decisionismo juridico-politico, o que sera discutido no
proximo tdpico, legitimados - e ndo validados - pela consideragao moral - e volatil de
juizos de valor - fora de um contetdo constitucionalmente previsto e racionalmente
determinado em uma fungio constitucional.

Direitos da personalidade sdo direitos, sdo categorias normativas pressupostas de
garantias que, em ultima analise, comportam a funcéo tradicionalmente contratualista
do constitucionalismo moderno, aplicados, necessariamente, a sujeitos de direito,
ou seja, comportam no conjunto de normas do sujeito uma categoria normativa de
promogao contratual de liberdade normativa.

A primeira vista pode parecer que ha contradi¢ao entre a positivagdo por purismo
metodoldgico e uma consideracao essencialmente filosoéfica ou sociolégica como a
persona, entretanto, passa a fazer sentido quando se determina a partir de sua natureza
e necessidade de existéncia a partir da ideia de democracia parlamentar kelseniana
como forma necessaria de preenchimento do conteudo vazio da norma para garantia

da vontade geral. Comenta Jaime Octavio Cardona Ferreira (2015, p. 228):

Direitos da personalidade sdo - o que é lapaliciano - direitos.

O direito reconhece estes direitos: é o Direito objetivo da
personalidade. Tratando-se de direitos concretos, sé fazem sentido
enquanto titulados pelas pessoas a quem respeitam, enquanto
subjetivados, conforme aflorado, vale isto por dizer que, nesta
medida, considero seguro que se trata de direitos subjetivos. Ja o
refleti, mas quero acrescentar o seguinte. Isto, tem, creio, um duplo
sentido. por um lado, vivificam-se na medida em que identificados,
titulados, pertencentes, formalmente a uma pessoa, ainda que
todas as pessoas sejam titulares de direitos da (sua) personalidade.
Por outro lado, evidenciando que cada direito subjetivo da
personalidade é, na sua identifica¢do, unico, diferente de qualquer
outro. A personalidade ¢ bem exclusivo, semelhante mas diferente
de qualquer outro. (FERREIRA, 2015, p. 228).

Por mais que a personalidade se justifique como uma categoria particularmente
humana, ainda que discutivel sobre sua grei subjetiva em outras areas de
conhecimento, a categoria juridica de reconhecimento de sua forma é forma necessaria

justamente para a necessidade de liberdade por um conceito material em sua
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formalidade. Ou seja, sua diferenciagao em questdes de razdo pratica, como conteudo
de identificagdo de sujeitos, torna-se semelhan¢a em contexto de promocao de fun¢ao
normativa de igualdade para liberdade, uma vez que “os direitos da personalidade
tipificam-se e justificam-se porque visam, essencialmente, proteger a dignidade de cada
pessoa humana.” (FERREIRA, 2015, p. 229). Por isso, como fungdo universalista de
categoria individual, garante, por sua vez a promogao das liberdades.

Dignidade, como juizo hipotético, é sim elemento necessariamente
fenomenolégico, entretanto, quando em ambito juridico positivado passa a ser
determinado a partir de hipdtese normativa, ainda que de textura aberta, validade pela
forma constitucional pressuposta.

Funda-se, portanto, a necessidade de vinculagdo. S6 ha aplicagdo de direitos
da personalidade para o sujeito de direito, ndo que isso cause a exclusao de sujeitos
destituidos de cidadania, tanto que a condigdo de integralidade da aplicabilidade
normativa garante que os deveres, direitos e garantias sejam empregadas prescindindo
a categoria de cidadania, conforme consta no caput do quinto artigo da Constituigao
Federal, quando supera a questdo de nacionalidade, ou de cidadania em contexto
limitado ao nomos territorial.

Portanto, ndo ha exclusdo de individuos na necessidade de aplicabilidade do
direito da personalidade apenas ao sujeito de direito, mas, na verdade, se mantém o
elemento formal purista da teoria tradicionalmente kelseniana, qual seja, a norma s6 se
aplica a propria norma, uma vez que o dever-ser ¢ hipotético e nao tange o plano do ser,
elementarmente pelo sentido puro da norma, qual condiz precisamente no afastamento
da personifica¢ao da decisdo sobre a exce¢do. A norma ¢ contratual, por conseguinte,
somente se aplica a sua formalidade necessaria. Por isso, conquanto personalidade,
em sentido subjetivo seja um carater de valor atribuido ao ser, a positivac¢ao da
personalidade necessita de um titular normativo para sua aplicagao.

Assim é que os direitos da personalidade sao direitos subjetivos
porque positivados de maneira a gerar aos individuos uma
prerrogativa subjetiva imediatamente usufruivel, com identificagao
incontroversa de quem pode exercé-la e o objeto a quem possui

o dever juridico de presta-lo, ou seja, é quando o “titular de um
direito tem, face de seu destinatario, o ‘direito’ a um determinado
acto, e este ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse
acto” (CALISSI, 2015, p. 252).

Por isso, personalidade se 1é como forma pressuposta de garantia de promogao
de liberdades individuais e isto, nada mais é, que o conceito mais tradicional da
democracia parlamentar do século XX. Nao ha necessidade de pensar a aplicagdo
dos direitos da personalidade fora da estrutura purista da democracia parlamentar
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pelo método positivista, inclusive, isso acarretaria uma saida ao préprio conceito

de aplicabilidade, justamente pela garantia universal de liberdade. A democracia
parlamentar seria instrumento necessario para a categoriza¢ao do modelo do
constitucionalismo normativo e garantista, isto porqué, a partir do principio da
liberdade a representagdo parlamentar é a unica forma capaz de instituir o resultado
da equidade dos sujeitos de direito a partir de sua igualdade formal e representagao
universal.

A luta contra a autocracia nos fins do século XVIII e inicio do
XIX foi, essencialmente, uma luta em favor do parlamentarismo.
De uma constituicdo que conferisse a representa¢ao popular uma
participa¢ao decisiva na forma¢ao 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 formagao 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 emancipagdo completa da classe burguesa mediante

a supressao dos privilégios; em seguida, o reconhecimento da
igualdade dos direitos politicos do proletariado e, com isso, o inicio
da emancipagdo moral e econdmica desta classe diante da classe
capitalista. (KELSEN, 2000, p. 45).

Aos privilégios, no sentido basilar do constitucionalismo, esses devem ser
considerados como elementos essencialmente materiais, ou ainda, fora da forma
juridica. Significa dizer que, do ponto de vista formal, os individuos sob a égide do
Estado tém lugares pressupostos de igualdade perante sua condi¢do normativa. Seria,
portanto, esta condi¢do normativa que permitiria a emancipacgao dos individuos,
ou ainda, em termos kantianos, a existéncia da autonomia frente a forca estatal. 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
instrumento juridico. Haver privilégios no sentido constitucional é romper o pacto de
vontade essencial, ou seja, atribuir elemento nao juridico a interpretagdo normativa
do sujeito. O privilegiado ndo se encontra sob a égide da norma, mas fora dela, o
privilegiado € sujeito an6mico, ndo se enquadra em uma moldura semantica do texto
normativo, é exce¢ao em relagdo ao pressuposto normativo estatal.

A norma como elemento formal em uma democracia parlamentar tem
como estrutura basilar o impedimento do dominio de faixas sociologicamente
definidas, sejam como classes, sejam ideologicamente estruturadas, sejam com
qualquer outro carater identitario. A garantia da representagdo pressupde a
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garantia da universalidade, ou seja, a0 mesmo tempo que a estrutura politica tem

um representante Unico a partir da maioria, o exercicio institucional do Estado

tem por pressuposto a regulacao das diferencas sociologicamente materiais para a
garantia do pressuposto formal de igualdade, como garantia da liberdade, a qual

ndo existe ato de vontade, por conseguinte, mitiga o elemento formal da estrutura

do constitucionalismo parlamentar contratualista. Se ndo ha ato de vontade nao ha
possibilidade da existéncia da norma em sentido kelseniano, tampouco como meio de
contrato social, isto é, o pacta sunt servanda é prejudicado, vez que a liberdade para
submissao ao pacto ¢ ferida quanto a liberdade.

Impedir o dominio de classe é o que o principio majoritario -

no ambito do parlamentarismo - tem condi¢des de realizar. Ja

é caracteristico que, na pratica, ele se mostre compativel com a
protecao da minoria. De fato, a existéncia da maioria pressupoe,
por definicdo, a existéncia de uma minoria. Disto resulta nao
tanto a necessidade, mas principalmente a possibilidade de
proteger a minoria contra a maioria. Esta protecdo da minoria é a
funcao essencial dos chamados direitos fundamentais e liberdade
fundamentais, ou direitos do homem e do cidadao, garantidos por
todas as modernas constitui¢oes das democracias parlamentares.
(KELSEN, 2000 p. 67).

Se a atividade politica se pressupde a partir de um purismo metodolégico, é na
atividade juridica que a garantia universal da norma protege a promogao das garantias
individuais como promogao da liberdade. A atividade juridica, pelo modelo positivista,
ndo se coaduna com a atuagdo de opinido publica, bem como néo se coloca contraria
a ela, a atividade juridica age fora da atuagdo politica. Em um purismo metodoldégico
o principio contramajoritario é garantia do pluralismo e atividade livre da democracia
parlamentar, e isso se da pela forma normativa.

Esses direitos apresentam-se, na origem, como uma protecao do
individuo contra o poder executivo, que, apoiando-se ainda no
principio da monarquia absoluta, tem o direito de, no “interesse
publico”, intervir na esfera da liberdade do préprio individuo
toda vez que a lei ndo o vete expressamente. Mas, na medida em
que - na monarquia constitucional e na republica democratica

- a administragdo e a jurisdi¢ao sé pudessem ser exercidas com
base nas normas legais, e na medida em que se for conquistando
o conhecimento cada vez mais profundo desse principio de
legalidade da execugdo, a proclamacao dos direitos fundamentais
e das liberdades fundamentais s6 tera sentido se ocorrer na forma
constitucional especifica (KELSEN, 2000, p. 67).
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Por mais que a atividade legiferante seja constitucionalmente valida em seus
debates politicos, é no executivo a realizagdao dos elementos normativos. A ligacao
e alinhamento do poder executivo com o principio majoritario é inevitavel, por
conseguinte, resta a atuagdo contramajoritaria do judiciario garantir a isonomia como
féormula de dilagdo do constitucionalismo e promogdo da autonomia da liberdade,
assim, garantindo a propria validade do pacta sunt servanda, razao de existéncia do
direito. Isso se da pela fun¢ao da manutencéao da liberdade, o fendmeno se apresenta no
ato de vontade de composicdo normativa, ou seja, o plano do ser é a vontade que valida
o dever puro da relagdo juridica. Com isso, elementos como direitos da personalidade
que podem ser afetados pela estrutura de representagdo majoritaria mantém-se
universais e como promotores de dignidade a partir de um estatuto constitucional puro
e pressuposto a partir de um contrato.

O sentido do ato de fixa¢do da norma é um ato de vontade, é um
dever-ser, a norma. O fim do ato de fixagao da norma nao é, 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 ¢ a ela idéntica. (KELSEN,
1986, p. 16).

Nesse sentido, a racionalidade normativa, por si, apresenta a fungao de legitimacéao
do sentido de garantia de liberdade. E a prépria norma que subsiste gracas a atuagio do
ato de vontade, que é fendmeno, isso significa dizer que a existéncia da propria ordem
normativa, que é 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 pratica da liberdade, sem a qual ndo hd fixa¢ao do plano
hipotético da norma, a apreensao normativa depende da razao estética da promogao de
liberdade para sua fundamentacao de validade. Ainda que puramente dever, a norma se
fixa internamente, constitucionalmente, a partir da ideia de liberdade. Se ha mitigacao
de liberdades individuais, por sua vez, ha mitigacdo da validade do direito. Por isso que
a liberdade, esta para a validade democratica como a constituicao esta para a validade da
norma, isso porqué a validade, diferente da legitimidade ndo tem necessariamente um
personificacdo, a liberdade é conceito de validade para a existéncia do contrato e, por sua
vez o contrato ¢ fundamento do direito.

O sujeito livre categoriza-se num plano fenomenolégico, isso importa para
determinar sua capacidade, ainda que pressuposta, de participagdo social. Ou seja, o
fendmeno é importante para defini¢do da legitimidade do sujeito. 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. Nao importa a defini¢do socioldgica, para o fendmeno
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juridico, uma vez que a forma garante a liberdade como pressuposto de sua existéncia,
se a liberdade ¢ mitigada o direito deixa de existir.

Dessa maneira, a atua¢ao judiciaria contra a forma da representagdo por maioria
nada mais significa do que a garantia dos pressupostos de liberdade. Nao se trata de
igualdade material, isso € claro, mas se trata de func¢do validadora da forma juridica.
Validade ¢ essencialmente conceito kelseniano, para promogao da garantia do ato
de vontade contratual. Nao ha forma juridica de um estado de direito sendo pela
promogao do sujeito como sujeito livre. Ainda que se busque direitos subjetivos o
corrimao ¢é a garantia da liberdade. Néo a toa que a democracia parlamentar engoliu os
espectros ideoldgicos e permitem sua participagdo apenas dentro da forma.

Com isso, somente ¢ possivel pensar em uma atuagao universal de direitos da
personalidade a partir de um principio normativo, do contrario, qualquer tentativa
de subjetivar esséncia a um plano hipotético é reaproximar o direito da moral ou
relativizar a estrutura do direito. S6 ha direito puro em uma democracia parlamentar
metodologicamente positivista, entretanto ndo é s6 em um modelo democrético que ha
direito, por isso é possivel apresentar modelos autoritarios ou subjetivos do direito em
um modelo de democracia aparente. Tentar reunir direito e moral como uma forma de
subjetivar o direito a personalidade é necessariamente uma tentativa de personalizagao
do sujeito de direito, que deve ser lido como uma personalizagdo da norma, isso, por
sua vez, personaliza a decisao, retira a pureza e a universalidade da norma e a deixa a
mercé de uma decisdo que ndo é pressuposta, mas ex nihilo, o que nao se coaduna com
o modelo de garantias constitucionais.

Por mais que seja tendente a se pensar em um direito a personalidade subjetivado
a esséncia do individuo, a norma ¢ hipotética e é a partir dela que se possibilita a
afirmacédo de universalidade de garantias.

3 Elementos decisionistas na discussiao de
direitos da personalidade fora da estrutura
do purismo metodolédgico positivista

A defesa de uma personalizacao subjetiva dos direitos da personalidade como
garantia de aplicabilidade tem uma relagdo perigosa com uma saida democratica para
garantias de direitos fundamentais.

A principio, ja temos um dos problemas mais dificeis para a relagao positivista de
democratica para o constitucionalismo que ¢é a possibilidade de direitos civis e privados
frente o direito publico. Nao que os direitos da personalidade sejam necessariamente
privados ou, ainda, que nao estejam no ambito do direito publico - ainda mais que
sua propria definicao deve ser encontrada nas humanidades propedéuticas do direito
do que em suas areas materiais — ou fora do conceito de garantia geral. Na verdade

16



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 1, p. 1-27, Janeiro-Abril, 2020 - ISSN 2238-0604

podemos sim categorizar uma aproximagao do direito privado que os direitos da
personalidade abrangem, principalmente no ambito pecunidrio, sem desvaler sua
universalidade de garantia pressuposta de direito publico constitucional. Ainda

assim, podemos observar os direitos da personalidade como direitos subjetivados sem
personaliza-los, justamente pelo seu carater normativo, conforme exposto no topico
antecedente. O problema ¢ a subjetivagdo dependente de juizo ndo normativo que se
tenta fazer dos direitos da personalidade como tentativa, ainda que de boa intengao, de
garantir sua efetividade.

A busca por categorizar direitos da personalidade como direitos fora dos direitos
¢ um problema teérico, é retira-los do ambito da universalidade e da seguranca
juridica do pacta sunt servanda. Talvez o maior problema seja o flerte inevitavel com
o decisionismo, isso porque para subjetivar o sujeito de direito e sua personalidade
atribuida como individuo fora do pressuposto constitucional depende necessariamente
de uma decisdo, e toda decisao de um plano positivista é pressuposta pela validade da
norma que tem possibilidade decisora.

Ainda que seja em uma vertente de controle de constitucionalidade, em que a
propria fungdo constitucional pela atividade jurisdicional - essencialmente decisora
— interpreta o texto normativo, as vezes — teoricamente — fora do texto constitucional,
nada mais se faz sendo a realizacdo de um pressuposto, o pressuposto de uma norma
hipotética fundamental, que diferente do que se pretende forcar o entendimento
por algumas interpretagdes maliciosas, ndo se trata de um conjunto subjetivo de
determinagdes fenomenoldgicas, mas de pressupostos gerais de garantia de existéncia
de validade de normas, ou seja, a decisdo, ainda assim, é pressuposta.

Nao ha como admitir uma forma fora do elemento pressuposto de decisio
sobre dever-ser ainda que este seja uma norma subjetiva. Ha interpretagdes ainda
mais tautologicas que pretendem definir direitos da personalidade como direitos de
pressuposicao em si, ou ainda direitos que ndo sdo direitos. O risco é ciclopico.

De um lado, ater-se em um direito de personalidade como pressuposto em si
¢ supor uma grundnorm nao universal, ou seja, é pensar que a validade normativa
se da em uma teia difusa de garantias individuais. De tal forma ¢ como se a propria
funcao constitucional fosse pressuposta da personalidade individual de cada individuo,
sendo que, na verdade é a condi¢do normativa de cada individuo que é pressuposta da
constituicdo para que, na légica do contrato, a liberdade do individuo seja promovida
a partir de universalidades do conflito juridico-politico de principios majoritarios e
contra-majoritarios.

De outro lado, pensar em personalidade como um ndo-direito, é exclui-lo
do plano do dever ser e, por conseguinte, exclui-lo da possibilidade normativa, é
coloca-lo em patamar de tutela individual, uma vez que o sistema purista garante sua
universalidade pela sua forma. Se ndo ha forma, nao ha aplicabilidade institucional.
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O mais assustador seria a saida para a aplicacao de um ndo-direito pelo direito. Pois
isso seria a aceitacdo de uma fung¢do mista entre validade normativa e soberania
constitucional com a for¢a de juizo de valor subjetivo. Como resolver um conflito
normativo entre um dever-ser e um ser? Ora, se o elemento fenomenoldgico ¢ colocado
frente ao elemento hipotético, o fenomenologico passa a ser legitimo e ndo mais valido,
por conseguinte, sempre ha prevaléncia do fendmeno, assim a hipétese perde sua forca
de validade.

Ha uma tradi¢do no contexto brasileiro de identificacao de personalidade como
uma categoria privatista e subjetivada, fora da aplicabilidade normativa quando em
conflito jurisdicional com uma atividade de prevaléncia do fenémeno. Miguel Reale
ja tentava categorizar a personalidade como um direito derivado de um processo
histérico e cultural, que se ligariam a elementos de fendmeno, conforme se observa em
texto publicado em seu site oficial e assinado pelo mesmo.

Como ja disse, cada direito da personalidade se vincula a um valor
fundamental que se revela através do processo histdrico, o qual ndo
se desenvolve de maneira linear, mas de modo diversificado e plural,
compondo as varias civiliza¢oes, nas quais ha valores fundantes

e valores acessorios, constituindo aqueles as que denomino
invariantes axioldgicas. Estas parecem inatas, mas assinalam os
momentos temporais de maior duragio, cujo conjunto compde o
horizonte de cada ciclo essencial da vida humana. Emprego aqui o
termo horizonte no sentido que lhe da Jaspers, recuando a medida
que o ser humano avanga, adquirindo novas idéias ou ideais, assim
como novos instrumentos reclamados pelo bem dos individuos e
das coletividades. (REALE, 2004).

Porém ha um problema muito excepcional em pensar no culturalismo realiano
como formula de aplicacio de direitos, uma vez que este ndo se coaduna, por motivos
de sua propria natureza tedrica, ao modelo da democracia parlamentar liberal.
Entretanto, Reale tem suas raizes, ainda que em suas escrituras mais do fim da vida
- na ideia de autodefesa da constitui¢do - o rango autoritario decisionista, de forma
que sempre com a ideia do culturalismo foge do elemento formal da democracia
parlamentar usando o valor do fato como consideragido normativa.

O que por sua vez destaca a caracteristica essencialmente liberal na estrutura

democratica como categoria normativa de isolamento puro de dever-ser.

Es una realidad que el vinculo entre la democracia y el liberalismo
no ha resultado ser de una total convivencia cordial; y ello debido
a que si realizamos un analisis de cada concepto separadamente,
se puede apreciar que la idea clasica de democracia encuentra su
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acomodo en los conceptos de autogobierno colectivo, participacion
de todos en la vida civica, discusion publica de propuestas y la
ausencia de limites a priori en todo aquello que la voluntad popular
puede decidir. (BARRADAS, 2018, p. 23).

Isso, certamente exerce alto poder de institucionaliza¢do da exce¢do normativa,
ou seja, pela ideia de culturalismo, ha necessidade do pronprio direito se conservar
em sentido de juizo de valor, ou seja, ha necessidade de reaproximagéo de institutos
subjetivistas a garantia do direito, isso implica necessariamente a superagdo de
preceitos juridicos em favor, tecnicamente, da manutengao da normalidade.

Em excelente texto do Professor Caio Henrique Ramiro, publicado pela revista
espago académico intitulado “O outro Miguel Reale e a “autodefesa” da democracia”,
o professor Ramiro analisa o rango autoritario na estrutura tedrica realiana, de forma
que expde o problema da aproximacao do jurista brasileiro com elementos fora do
direito e, principalmente, decisionistas.

Com isso, raramente Reale é relacionado com sua opgao pelo
autoritarismo representado pelo integralismo. Entretanto, no caso
de Francisco Campos, por exemplo, sua associagao ao pensamento
autoritario é feita de maneira bastante imediata e até automatica,
tendo em vista a presenga de perspectiva autoritaria na Constituicao
de 1937 - que tem em Campos seu principal idealizador -,
documento constitucional que aparece, segundo o autor, em
momento abarcado por uma crise universal de ordem e autoridade
e, além disso, pelas inspiragdes tedricas dessa linhagem presentes
em seus escritos do periodo, o que se mostra como uma abordagem
até certo ponto reducionista do percurso intelectual e politico do
jurista das Minas Gerais. (RAMIRO, 2019, p. 85).

Apesar das relagdes integralistas de Reale terem ficados no inicio do século
passado, sua analise continua sendo exercida a partir de uma Direito de fun¢ao
valorativa e histdrica, o que permite, por exemplo a determinacao subjetivista da
personalidade, e por conseguinte, a pressuposi¢ao decisionista quando da necessidade
de determinacao judicial do conflito por direitos de personalidade.

Ao se debrugar sobre a Constitui¢ido da Republica de 1988, ja no ano
de 1989, publica na Revista de Direito Administrativo um artigo

em que analisa a estrutura da constitui¢do. O argumento central
tem no horizonte a questido do poder constituinte e seus limites. Em
seu entendimento uma constituicdo é uma categoria histérica e nao
pode ser separada do complexo de conjunturas culturais, como, por
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exemplo, circunsténcias sociais, econdmicas, demograficas e, por
obvio, militares, portanto, “todas as constitui¢des contemporaneas
trazem, sem discrepincia, esse marco de socialidade, o que, a meu
ver, corresponde aos imperativos da Democracia Social, o novo
nome da Democracia Liberal”. Além disso, na compreensao de
Miguel Reale o erro mais grave de uma Constituigdo € a pretensao
de tudo regular. Diz, entao, o jurista paulista “nada mais erréneo

e perigoso do que pretender-se uma Constitui¢do que tudo

pretenda prever e a tudo procure dar remédio, como se ela fosse um
gigantesco recipiente capaz de abrigar todas as aspiragdes populares
por mais fantasiosas que sejam”. Para Reale os textos constitucionais
mais duradouros sio sintéticos e o curioso é que o alvo de suas
criticas sdo as “fantasiosas” aspiracdes populares, como, também, os
poderes ilimitados da constituinte, o que para ele caracterizava um
totalitarismo normativo. (RAMIRO, 2019, p. 91-92).

Por isso, varios interpretadores brasileiros ao usarem Reale como fundamento
juridico-filoséfico para direitos da personalidade devem assumir o risco de um
culturalismo valorativo, que nao tem ligacdo com a estrutura filoséfica kantiana em
Hans Kelsen, justamente por admitir a pressuposigao axioldgica — e ndo gneseoldgica -
de um pressuposto normativo.

Isso é, em ultima analise, uma subjetivacao do direito o que, em uma contenda
de conflito de interesses pode se tornar personaliza¢do do elemento decisional,
incompativel com o purismo metodoldgico. A decisdo pode — ou ndo - ser feita fora
de pressupostos constitucionais ainda que sob seus fundamentos, isso porque ndo
importa o contetido, mas a forma. Se ndo ha formalidade, por conseguinte ndo ha como
considerar como direito.

Diferente da ideia de validade normativa, o conceito do do decisionismo deve ser
analisado como cotnraponto ao modelo do purismo metodologico pelos éculos de Carl
Schmitt, que apresenta-se como uma contraposi¢ao imediata as doutrinas classificadas
como normativas, como observado no capitulo anterior. A ideia de classificar um
Soberano como algo que permanece dentro e fora do ordenamento juridico tem o
escopo de enquadrar o Soberano como algo personalizado e ndo apenas ficto, de forma
a impedir a classificagdo puramente juridica e a necessidade de legitimacao externa ao
espaco de poder definido como limite estadual.

Soberania personalizada com poder de decisdo tem uma intima relagdo com a
possibilidade do Estado de Excegdo, ou seja, como ja observado, a decisao concreta
sobre a suspensdo normativa do espago de poder com a finalidade de reestabelecer a
ordem de forma pratica e interna. O poder de decisdo concentrado em um individuo é
a categoria de validade necessaria para o poder politico e juridico. Diferente do purismo
metodoloégico, para um decisionismo, a possibilidade de suspensdo da normalidade a
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partir de um conceito imediatamente antipodal define a validade do poder estatal. Por
conseguinte, tal decisdo nao pode estar baseada em uma norma que se legitima por
algo pressuposto e sim por uma decisao que surge a partir do ato de vontade (ex nihilo)
de um sujeito legitimo a representar sujeitos envolvidos no plano estatal e, assim,
definir os limites da normalidade.

A soberania consistiria entao num arbitrio desvinculado e,
consequentemente, na possibilidade de uma autoridade pessoal
relativizar, abolir ou suspender as normas que dela emanam. E
neste sentido que a soberania se determinaria como a possibilidade
de, diante da lei, decidir uma excepgdo a norma que por ela
constituida. (SA, 2009, p. 8).

Mesmo sendo o Soberano alguém submetido ao plano juridico, somente por ele
o mesmo plano poderia ser suspenso. A decisdo emanada sobre a vontade do Soberano
¢ a condigao de legitimidade de seu poder sobre a norma. A decisao politica seria
elemento suficiente para legitimar a existéncia do ordenamento, porque ¢ justamente
na imposi¢ao da autoridade pela negacdao a uma heterointegracao sistémica que o
Estado poderia impor seu espa¢o de poder sem dependéncia do plano externo. Nesse
ponto observa-se que a posicao de Schmitt ndo significa uma aversao ao normativismo
kelseniano, mas sim a observacao da viabilidade da norma em um plano tedrico e
pratico. Ou seja, a critica schmittiana concentra-se principalmente na impessoalidade
da considerac¢ao do direito como um elemento abstrato de entendimento pressuposto,
sem considera¢do do fendmeno socioldgico, ou melhor, apenas considerando esse
fendmeno como derivagdo dos juizos de valor especificos que seriam positivados por
sujeitos determinados como reprodu¢do ordenamental.

Por esse viés, Schmitt pensa em uma estrutura de legitimagao estatal baseada na
validade da norma fundada em uma decisdo de fato. Nao basta a validade normativa
por meio de uma situagado existente vinculada a um poder normativo de efetivagdo
do fendmeno social. Significa, portanto, que a norma, despojada de um elemento
decisodrio, seria apenas uma abstracao que ndo poderia ser aplicada em um modelo
social pratico. O elemento pressuposto de validade de norma sé teria validade dentro
do préprio ambito juridico, o que para Schmitt causaria problemas na delimitacao de
espago de poder.

Toda norma geral exige uma condigdo normal das relagdes de
vida, nas quais ela tem que encontrar a sua aplicagao tipificada
e submeté-la a sua regulamenta¢do normativa. A norma precisa
de um meio homogéneo. Essa normalidade efetiva ndo é s6 uma
“pressuposicao externa” que pode ser ignorada pelo jurista, ela
pertence a sua validade imanente. (SCHMITT, 1996, p. 92).
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Observa-se que, na presente linha, a validade das normas encontra-se justamente
na propria relacdo com a realidade e sua possivel aplicagdo por um poder decisdrio
personificado. Mais que isso, a validade da norma relaciona-se diretamente com a
possibilidade de enquadramento com a normalidade, que s6 pode ser observada a
partir dos fendmenos socioldgicos. Por outro lado, a normalidade s6 pode ser definida
pela excepcionalidade no plano sociolégico. S6 é possivel determinar o plano de
validade da normalidade a partir da no¢ao da excepcionalidade. A validade do Direito,
portanto, deve-se reservar ao plano de aplicagdo da norma perante a decisao. A decisdo
deve ser observada como um plano definitivamente ndo normativo que se impde a
norma como fendmeno de adequagdo social. A decisdo, enquanto normalidade, é o
ato de vontade personalizado a partir de uma norma que se adequa a possibilidade de
aplicagdo social.

Para tanto, a divisao da norma e da decisdo, no mesmo plano estrutural da
normalidade, porém em categorias antipodais ¢ a funcao especifica da validade do
Direito no plano interno. A manuten¢ao dos conceitos no mesmo plano é justamente
por haver necessidade de entender que o Direito sempre esta presente no plano de
poder e a questdo da decisdo apenas legitima a atividade desse poder pelo direito
de uma forma néo abstrata se retirada do plano tedrico. O argumento de validade
em Schmitt opde-se a validade normativa justamente por necessitar observar a
legitimidade do direito a partir de um plano de normalidade e personifica¢ao da
decisdo. E no plano da decisio que deve repousar a definicio de normalidade e, por
conseguinte, a validade do Direito interno. Somente a decisdo personificada seria
capaz de determinar os limites da normalidade, uma vez que, a partir da excecéo, essa
decisdo poderia basear-se em uma estrutura socioldgica de ato de vontade legitimo a
ser determinado.

Enquanto Kelsen busca a validade no préprio ordenamento, inclusive na
vinculagdo pressuposta do ato de vontade a uma norma anterior, Schmitt afirma que
o enquadramento da norma apenas ¢ valido se a normalidade ¢ instaurada, ou seja,

a norma s6 pode ser legitima se nao ha exce¢do. Dentro da exce¢do a norma nao tem
validade, logo, a decisao é o ato valido e legitimo e, a partir disso, no plano sociologico
ndo ha o que se falar em Direito, apenas a busca da reestruturagdo da norma a partir da
defini¢do da situacdo limitrofe encarada pela excecéo, que, se fora do plano normativo,
s6 pode ser observada pela personificagdo do ato da decisdo. Por isso, Schmitt observa
a necessidade da estruturacao da decisdo como uma a¢ao politica baseada na estrutura
estatal, seja na normalidade ou na excecao. Isso significa dizer que, mesmo dentro do
quadro normativo, a decisdo proferida baseada na norma é um ato de vontade derivado
com um peso politico, isso porque afeta a ordem socioldgica que valida a norma como
fun¢do mantenedora da normalidade.

Neste sentido, a fungdo democratica, como promotora de liberdade, esbarra em
um conceito formal, qual seja a forma, justamente a forma que, para Kelsen é validada
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pela promocao de liberdade universal, para Schmitt, essa liberdade universal é incabida
pelo proprio conceito de limitagdo Estatal pela divisao dos poderes. Para Schmitt,

essa contradicao vem do fato de que a liberdade derivada do controle estatal tem

como objeto a pluralidade e universalidade, e ¢ este ponto que danificaria a estrutura
democratica em si, pois, esta por ser uma forma politica de unidade de povo, o que

ndo seria compativel com a representacio, o que para o autor vai de encontro com o
principio da identificagdo universal, ou seja, a universalidade democratica seria, para

o autor, anti-universal, uma vez que o representante nio teria como ser plenamente
representativo, a menos que houvesse homogeneidade de identificagao entre todo o
parlamento e o povo. Com isso a democracia parlamentar nao representaria nenhuma
forma de governo alguma, apenas uma forma juridica vazia, sem capacidade de
observagdo do elemento fenomenologico, que sé seria possivel a partir da identificagao.
A crise parlamentar, se observada pelo paradigma democratico nao ¢ lida como fun¢ao
contra si, mas como estrutura de avango da prépria fun¢do parlamentar.

La ampliacion de la distancia entre representantes parlamentarios

y representadosha recuperado el debate entre democracia
representativa y democracia directa como remedio a esa desafeccion
que parece haber desarrollado la ciudadania como resultado de

la crisis parlamentaria. Una desconexion que se evidenciaria en

una reduccion de la participacion electoral, en un menor interés

en vincularse a los partidos politicos que habrian visto una
exponencial reduccion de sus afiliados o en la expresa manifestacion
del desinterés ciudadano en la politica en los distintos sondeos de
opinién que se lanzan. (VILLADANGOS, 2018, p. 31).

A garantia de liberdade da democracia parlamentar, para Schmitt se contradizem
com o elemento de forma¢do democratico. A forma juridica substituiria a forma de
governo, sendo que a necessidade de atividade legiferante majoritaria pressupondo a
atua¢do contramojoritaria em razdo da necessidade de manutencéo do ato de vontade
formal, faria com que o tnico ato politico a ser observado seria o controle do Estado,
ou seja, a atuagdo pela manutengdo da democracia pressupde a impossibilidade de
atuagdo democratica, por forma politica de governo (SCHMIT'T, 1982, p. 201).

Quando Schmitt polemiza ao citar Mazzini, afirmando que a liberdade nao
constitui nada, isso deve ser lido a partir da propria ideia constitutiva de Estado. O
Constitucionalismo schmittiano pressupde uma soberania fora do preceito juridico,
ou seja, uma soberania personalizada, individual e, para isso, a constituicdo de um
elemento soberano a partir de sua limitagdo ¢ justamente a impossibilidade de atuagao
soberana. Um ator politico soberano limitado tem sua soberania relativizada e seu
poder de atuagdo em uma situagao limite deslegitimado.
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Em Schmitt a validade s6 tem sentido depois do Soberano, que em si, ndo
necessita deste elemento, pois nele repousa a ideia de legitimidade, que supre a
categoria da forma juridica por conta do seu elemento fenomenoldgico, enquanto o
unico elemento fenomenoldgico da estrutura juridica ndo repousa na politica, mas na
liberdade que ao ser percebida ja ¢é integrada em um quadro normativo.

Nesse principio a identidade define o fendmeno do governo, isto ¢, ndo se faz na
forma juridica ou em sua formalidade, mas a partir de uma relagao estrutura entre
movimento identificador do povo para formagdo do Estado (Staat, Bewegung, Volk).
A fungdo tricotomica de Estado para Schmitt é fenomenoldgica, ndo hd estado sem
um movimento de unidade e reconhecimento entre o povo, somente assim é possivel
a representagdo unificada, ndo por meio de debate e participacao de sufragio, mas por
aclamacédo de reconhecimento.

A representacao deve agir como unidade de ordem em relagdo a seus sujeitos,
ou seja, no conceito de democracia para uma possibilidade decisionista, que se opde a
democracia parlamentar, o Soberano personificado tem o dever de manter o conceito
de Estado a partir de unidade indivisivel.

Dai o grande problema de reconhecer direitos da personalidade como um
conceito fora do direito. Despersonaliza-los significa ocupa-los de uma categoria
de decisao, por conseguinte, ocupa-los a partir de uma personalizagdo, ainda que
dentro de um contexto de uma aparente democracia, seria ainda uma democracia
fenomenoldgica que tem sua vinculagdo a uma realiza¢ao de promogao de
homogeniedade.

O direito ndo pode ter decisdes subjetivistas, pela sua propria natureza,
portanto, ao permitir a relacdo da decisdo com relag¢ao ao fendmeno, o decisor nao
aplica, necessariamente o direito subjetivo, mas sim a apreensao da fun¢do daquela
personalidade quanto seu conceito culturalmente axioldgico. Em outras palavras, de
universalidade, passa a ser homogeneidade axioldgica da cultura determinada em
determinado espago-temporal.

4 Consideracgdes finais

Delimitando-se a hipdtese apresentada, observou-se que a delimitagdo de direitos
da personalidade carrega em si um elemento essencialmente normativo e nao, como se
tenta justificar, com o fundamento de efetivagdo, uma esséncia subjetiva.

Por personalidade, em sentido filoséfico-sociolégico podemos, sim observar e
discutir sua fungdo de identidade e diferenciagdo, ainda que para isso seja necessario
levar em consideracao delimitag¢oes histdricas e culturais. Entretanto é essa delimitacao
que nao alcanca o plano do dever-ser e, naturalmente o conceito do quadro normativo
presente na rela¢ao entre norma e personalidade.
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Nao ha como observar personalidade como uma condi¢ao de existéncia da
norma, pois, personalidade, em sentido juridico, trata-se de uma estrutura de
categorizagdo aberta de promocéo de liberdade em sentido de ato volitivo contratual
pressuposto para validade da institucionaliza¢do da democracia parlamentar liberal
por meio de um purismo metodolégico.

Tirar da categoria hipotética a personalidade é coloca-la em uma radicalizagao
subjetiva, isto porque seu efeito ndo é a garantia de dignidade no sentido do direito
privado, mas a realizagdo de uma decisao de conflitos fundada na apreensao de um
sistema historico-cultural de juizo de valor, ou seja, a decisao nao tem um pressuposto
universalista, mas a relagdo idiossincratica da decisdo com a personalidade subjetiva cria
uma necessidade de homogenizagao conceitual sobre o conceito pessoalista do individuo,
esse fora do conceito de sujeito de direito, ou seja, um espago excepcional normativo
que é definido a partir de uma decisdo ex nihilo, ndo no sentido de invencao, mas de
afastamento do individuo sob a julgamento, para os juizos atribuidos pelo decisor.

Afastar a personalidade do conceito de norma é, a0 mesmo tempo, que a
fragilizacdo da propria norma, mas também o afastamento da subjetivizacao. Trata-se
da personalizacao do juizo do decisor sobre o individuo sob um aspecto homogenizado
de cultura determinado, nao por um pressuposto juridico hipotético, mas sob um
pressuposto moral determinado fora da validade.

Com isso, o presente trabalho, a partir do debate de Hans Kelsen e Carl Schmitt
sobre a personaliza¢do ou despersonalizagao da norma pode observar que ndo ha
necessidade de busca de um novo conceito de constitucionalismo para a efetivacdo
de direitos da personalidade, esse afastamento somente aproxima o individuo da
exce¢ao de garantias do direito. A critica, ou a fundamentagao, para uma efetivagdo
dos direitos de personalidade repousam justamente na prépria democracia parlamentar
de metodologia purista do positivismo. Trata-se de observar pressupostos do
constitucionalismo e a partir dele definir parametros para efetivagdo, isso porque,
os direitos da personalidade sdo essencialmente relagcdes de dever-ser aplicadas

diretamente apenas ao sujeito de direitos, como elemento normativo.
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