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Resumo
Ha um senso de justica comum no sentido de que existem certos direitos da
pessoa independentemente dos termos da lei: os direitos da personalidade. Tal
perspectiva incorre na discussao relacional sobre direitos positivos e direitos
naturais, tematizada neste estudo. O problema que orienta esta pesquisa é: qual
a natureza juridica dos direitos da personalidade e qual sua relacdo com o
Estado? A hipétese € de que tais direitos séo tributarios de uma ordem de direito
natural, que independem de positivagcdo e ndo sao impedidos pela vontade
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estatal. Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar a relacao
entre direitos da personalidade e sua vinculacdo com o Estado. O artigo possuli
0s seguintes objetivos especificos: a) verificar 0 que € o positivismo juridico e
qual sua relacdo com os direitos naturais; e b) averiguar a natureza e producéao
dos direitos da personalidade contemporaneos, com o escopo de analisar a
relacdo entre direito natural ou positivo e Estado na contemporaneidade. O
método utilizado é o dedutivo, em que se avanga de premissas maiores tedricas
do direito positivo para tocar o instituto dos direitos da personalidade. Vale-se de
fontes essencialmente bibliograficas, especialmente as de Hans Kelsen e
Noberto Bobbio. Ao final da pesquisa, verifica-se que a simples consideracao
dos direitos da personalidade como direitos naturais implicaria riscos a existéncia
da ordem juridica positiva e a democracia.

Palavras-chave: Direitos da personalidade; Positivismo juridico; Natureza
Juridica; Democracia; Hans Kelsen.

Abstract

There is a common sense of justice in the sense that there are certain rights of
the person regardless of the terms of the law: the rights of the personality. Such
perspective incurs in the relational discussion about positive rights and natural
rights, thematized in this study. The problem that guides this research is: what is
the legal nature of personality rights and what is their relationship with the State?
The initial hypothesis is that such rights are tributaries of a natural law order,
which do not depend on positivization and are not impeded by the state will. The
general objective of the work is to analyze the relationship between personality
rights and their connection with the State. The article has the following specific
objectives: a) to verify what legal positivism is and what is its relationship with
natural rights; and b) ascertain the nature and production of contemporary
personality rights, with the aim of analyzing the relationship between natural or
positive law and the State in contemporary times. The method used is deductive,
in which one advances from major theoretical premises of positive law to touch
the institute of personality rights. It uses essentially bibliographical sources,
especially those of Hans Kelsen and Noberto Bobbio. At the end of the research,
it appears that the simple consideration of personality rights as natural rights
would imply risks to the existence of positive legal order and to democracy.

Keywords: Personality rights; Legal positivism; Legal Nature; Democracy; Hans
Kelsen.

Introducao
O romance “O Caso Collini”, de Ferdinand von Schirach, que
estreou como filme como mesmo titulo na plataforma de streaming Netflix em
2019, retrata a utilizacdo do argumento do cumprimento de dever legal para
eximir os agentes de barbaries da Segunda Guerra Mundial. A obra foi

desenvolvida com as polémicas levadas a publico nos anos 2000. A trama €
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desenvolvida pelo mistério de um homem ter assassinado um respeitado
industrial aleméo. O advogado do acusado investiga o passado das partes e
descobre as razfes do acusado ter cometido o homicidio de ao menos 59
italianos durante a guerra e ter o ex-militar sido absolvido por leis alemas de
19684,

A obra questiona a relacdo entre justica e a existéncia de direitos que
nao poderiam ser afastados pelo Estado, em especial de direitos que devem ser
assegurados a qualquer pessoa pelo simples fato de serem pessoas. Ainda,
propde-se que tais direitos independeriam das leis do Estado por questdo de
justica; e que estes nao poderiam ser pelo Estado revogados, propondo-se uma
hierarquia entre a posicao do Estado e a qualidades destes direitos, tal como
posto em discuss&o em “O Caso Collini”. Poder-se-ia refletir a questbes similares
com diversos outros eventos na historia ocidental, como a escraviddo, a
colonizacéo, as cruzadas etc.

Ha uma relacdo milenar e de grandes discussdes sobre direitos positivos
e direitos naturais. Pode-se, com intencao ilustrativa, mencionar o caso de
Antigona, composta por volta de 442 A.C, em que Antigona se opde as leis
humanas, a fim de garantir enterro ao seu falecido irméo, ou seja, propde um
direito diverso do estatal, um direito fundado na justica ou na propria condicao
de humano®. Tais direitos consubstanciam-se como direitos da personalidade,
responsaveis por proteger e desenvolver a pessoa, logo, problematiza-se qual
seria a natureza desses direitos.

Dessa forma, o problema de pesquisa que orienta este estudo é: qual a
natureza juridica dos direitos da personalidade e qual sua relagdo com o Estado?
A hipotese inicial € de que tais direitos sao tributarios de uma ordem de direito
natural e sua existéncia seria anterior e superior ao proprio Estado, pois
ostentam natureza juridica de direitos naturais.

O objetivo geral do trabalho € de analisar a relacédo entre direitos da
personalidade e Estado, afunilando-se a analise da relacdo do Estado com o

direito natural e com os direitos da personalidade. Para se alcancar o objetivo

4O CASO COLLINI. Direcao de Marco Kreuzpaintner. Alemanha: Neflix, 2019 (123 min).
5 SOFOCLES. Edipo Rei — Antigona. Sao Paulo: Martins Claret, 2007.
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geral de pesquisa, fragmenta-o em dois objetivos especificos, com o desiderato
de aprofundar a relacéo entre direito e Estado, que correspondem as secdes de
desenvolvimento: a) verificar o que é o positivismo juridico e qual sua relagédo
com os direitos naturais; e b) averiguar a natureza e producéo dos direitos da
personalidade contemporaneos.

Para alcancar os objetivos estabelecidos, o artigo é estruturado em duas
secbes de desenvolvimento. A primeira sec¢ao, intitulada “o estado e o direito:
uma relacdo de aproximacgfes e distanciamentos entre positivismo juridico e
direitos naturais”, tem como objetivo cumprir objetivo especifico “a”. A segunda
secao, intitulada “O problema da natureza dos direitos da personalidade
enquanto direitos positivos”, tera como escopo atingir o objetivo especifico “b”.

O método utilizado é o dedutivo, por meio do qual se avanca de
premissas maiores tedéricas do direito positivo para tocar o instituto dos direitos
da personalidade. A técnica de pesquisa empregada € a bibliografica. Neste
sentido, o estudo vale-se de fontes essencialmente tedricas, especialmente as
obras de Hans Kelsen e Noberto Bobbio. Utiliza-se 0 método de procedimento

monogréfico.

1. O estado e o direito: uma relacao de aproximacoes e
distanciamentos entre positivismo juridico e direitos naturais

O termo positivismo juridico cujo grande exponente € Hans

Kelsen®, ndo se confunde com o positivismo filoséfico?, ainda que alguns juristas

6 Vide suas obras da estrutura juridica, notadamente: KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986; KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1990; e KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998.

7 O positivismo propde uma romantizacdo da ciéncia como critério Unico de organizagdo social,
religiosa e de ordem de uma sociedade, atendendo a emergéncia de uma sociedade técnico-
industrial. O termo foi inicialmente empregado por Saint Simon para a designacao do método
exato das ciéncias e sua extensdo para a filosofia e foi disseminado nas teorias desenvolvidas
no século XIX por seu discipulo Augusto Comte. Dessa forma, pode-se pontuar trés principais
premissas do positivismo: a) o conhecimento ndo conhecido e/ou comprovado cientificamente
ndo possui nenhum valor, a exemplo da metafisica; b) a ciéncia como método descritivo dos
fatos permite previsibilidade; e c) a ciéncia deve se expandir a todos os campos da atividade
humana, que devem ser guiadas por critérios cientificos. J& o positivismo juridico, foi dado pela
propria doutrina formalista de Hans Kelsen em Teoria Geral do Direito e do Estado (KELSEN,
Hans. Teoria geral do direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1990), especialmente no
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positivistas também fossem positivistas filoséficos. O positivismo juridico tem
origens na Alemanha e o positivismo filoséfico na Franca, sendo que o primeiro
surge como contraponto ao direito natural, denotando a propria tradicdo do
pensamento juridico ocidental que protagoniza a distingdo entre direito positivo
e direito natural®. Portanto, o positivismo juridico pode ser mais bem
compreendido por meio da sua dualidade com o direito natural.

O positivismo juridico emerge de um longo percurso entre direito
positivo e direito natural. A contraposicao entre as duas linhas teve significados
diferentes ao longo da histéria. Pode-se indicar que a contraposi¢cdo na Grécia
Classica era entre aquilo que era por natureza (physis) e aquilo que seria por
convencao humana (thésis); no direito romano, o direito natural/jus gentium e o
jus civile eram, respectivamente, direcionados a natureza e as disposicoes
estabelecidas pela populacdo. Nesta primeira fase, o direito natural ndo era
superior ao direito positivo, mas como direito comum e o direito positivo como
direito especifico, prevalecendo a norma especial frente & geral.

Na Idade Média, as leis naturais seriam as que regeriam 0 cOsmos,
o0 inicio e constituicdo do universo, engquanto as leis positivas seriam as que
regulariam a vida social. Aqui a relacdo hierarquica toma outra posi¢cdo, com
superioridade do direito natural frente ao positivo, pois o direito natural ndo seria
mais direito geral, mas norma com natureza divina e que é conhecido pelos
homens com a razdo. A partir da incorporacdo axiologica do cristianismo ao
direito natural é que se consolidou uma perspectiva de que o direito natural seria
superior ao positivo.

O inicio da Modernidade coloca o direito positivo como decorrente
do poder civil. Que compete unicamente ao Estado, momento em que se admitia
gue o direito civil pudesse ser estabelecido pela comunidade internacional e pela
comunidade familiar, ou seja, cujo conhecimento se da por declaracdo de
vontade da autoridade competente, enquanto o direito natural seria conhecido

pela razéo da natureza das coisas®.

apéndice A doutrina do direito natural e o V. juridico (vide ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007).

8 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995.
9 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
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Destaca-se nesse resgate que, historicamente, direito positivo e
direito natural eram considerados ora complementares ora antitéticos. Esta
perspectiva dicotomica entre direito natural e direito positivo tem rupturas com a
formacao dos Estados modernos. Com efeito, houve a dissolugéo da sociedade
medieval e a reinvindicacéo, pelo Estado, do monopdlio da producéo juridica
direta e indireta (producdo da lei ou reconhecimento de costumes). Cumpre
salientar que a sociedade medieval era pluralista, constituida por diversos
agrupamentos sociais, cada um com um ordenamento juridico préprio, ou seja,
o direito era producdo da sociedade civil, ndo pelo Estado. Neste contexto, o
positivismo juridico emerge como movimento que promove a excluséo do direito
natural como direito em sentido préoprio, tornando apenas o direito positivo como
direito no sentido estrito, de forma que todo o direito se torna direito positivo,
movimento que pode ser representado pela codificacdo. Pode-se sintetizar as

principais diferencas de direito positivo e natural da seguinte forma:

Tabela 1 — Sintese Direito Natural e Direito Positivol®

Critério Direito Natural Direito Positivo
Local Universal Limitado territorialmente
Mutabilidade Imutavel Alteravel
Fonte Natureza Vontade
Conhecimento Razao Promulgagéo
Comportamento Bom ou mau Indiferente
Valor Bom Util

Fonte: Elaborado com base em Bobbio (1995).1%

10 Pode-se distinguir o direito positivo do direito natural pelos seguintes critérios orientadores: a)
o direito natural é valido em todos os lugares, baseado na universalidade, e o positivo apenas
em alguns lugares, fundado na particularidade; b) quanto a mutabilidade, o direito natural ndo
muda com o tempo, resguardado as posic8es diversas, apenas o positivo € alterado; c) a fonte
do direito natural é a natureza, enquanto o positivo tem como fonte a vontade humana; d) quanto
ao conhecimento, o natural decorre da razdo, enquanto o positivo decorre de declaracéo de
vontade alheia, a promulgacéo; €) no que toca ao comportamento, o direito natural pode ser bom
ou mau, e os positivos sdo indiferentes em si; e f) sobre a valorizacéo das acdes, o direito natural
estabelece o que é bom, ja o0 positivo estabelece o que é til. Conforme BOBBIO, Noberto. O
positivismo juridico: licbes de filosofia do direito.

11 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
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Com base em Hans Kelsen?'?, a relacéo entre Estado e Direito seria
de identidade, ou seja, Estado e Direito seriam sinbnimos, na medida em que o
Estado passa a ser considerado o proprio Direito, que apenas ostenta
personalidade para poder atuar no campo do dever-ser juridico. Este sincretismo
kelseniano entre os elementos acarreta a inclusdo da sancdo como elemento
intrinseco no direito positivo, ao ponto do direito positivo atual se confundir com
a sancao, o que é evidenciado na proépria definicdo kelseniana do Direito como
ordem social coativa'®. Esta relacéo entre o Direito e o Estado decorre de longa
construcdo, com grandes rupturas na Modernidade.

Hobbes!4, no século XVII, desenvolve teoria de grande contribuigéo
para o desenvolvimento do positivismo juridico. O pensador politico parte do
questionamento se € devida obediéncia as leis naturais, que se pauta na propria
confianca e na fé em Deus. Hobbes utiliza o exemplo do estado de natureza e
da lei natural de ndo matar, que mesmo se respeitada por si, ndo sabe se o0 outro
a respeitard também, de forma que apenas faz sentido ndo matar o outro, se
este nao matar também, logo, torna-se razoavel matar o outro antes que este
possa matar. A solucdo para o raciocinio proposto € a criagcdo do Estado e a
delegacdo do poder somente a este, pois todos obedecerédo as leis estatais,
diante de sua forca indiscutivel e irresistivel.

O Cddigo de Napoledo entrou em vigor na Franca em 1804. Com
ele, o modelo de inspiracdo iluminista, em ascensao desde o século XVIII,
espalhou-se rapidamente pela Europa continental. Ndo se pode deixar de
pontuar que a obra de Justiniano, o corpus iuris civile, fundou o direito romano
comum na Idade Média e na Moderna, enquanto o napolebnico, que inovou no
emprego de normas sistematizadas e expressamente elaboradas, influenciou o
desenvolvimento do pensamento e dos Codigos que seguiram. A codificagdo
francesa, de matriz racionalista, incorporou forcas historico-politicas que
desaguaram na Revolucdo Francesa, carreando consigo a convicgcdo de um

legislador universal que poderia formular leis validas em todos os tempos e

12 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado.
13 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
14 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
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espacos, um direito simples e unitario, assim como a natureza das coisas, pois
a multiplicidade das leis seria fruto da corrupcdo. O ideario iluminista entendia
que a pluralidade de normas complicadas e arbitrarias poderia ser resolvida por
um direito verdadeiro na natureza das coisas, dentro do discurso entre a
natureza e a historia, ou seja, um direito que resgata a natureza das coisas e as
adapta as demandas universais do homem. Todavia, ao final, o Cdédigo ndo
seguiu a diretriz jusnaturalista de retornar a natureza e estabelecer uma tabula
rasa, mas antes, sintetizou o direito romano comum de viés francés.

A dicotomia entre direito positivo e natural remanescia mesmo com
a emergéncia dos Estados modernos do século XIX. Isto porque os dogmas
jusnaturalistas ainda permeavam as teorias modernas, como o estado de
natureza, a lei natural, o contrato social e outros de matriz racionalista cartesiana
da filosofia iluminista. O movimento de codificagdo na Alemanha trouxe
importantes influxos para o positivismo juridico, especialmente pelo movimento
histérico do romantismo aleméo®®, que trouxe a tona a Escola Histérica alema
no final do século XVIII, representada por Savigny'é, que propds criticas severas
ao direito natural. Gustav Hugo, também importante exponente da Escola
Historica, em 1798, elabora o Tratado do direito natural como filosofia do direito
positivo, obra que marca a passagem da filosofia jusnaturalista para a
juspositivista no movimento, ao propor a nédo independéncia do direito natural do
direito positivo, pois o direito natural seria apenas uma janela filoséfica cujo
objeto seria o préprio direito positivo. Dessa forma, o direito natural como filosofia
do direito positivo ndo teria mais razdo de existir por sil’. A relacdo entre o

historicismo e a Escola Historica pode ser posta da seguinte forma:

Tabela 2 — Sintese Historicismo e Escola Historica

15 Destaca-se o pensador Friedrich Meinecke (1862-1954) cujos estudos de histéria foram
centrais para a tradicdo do pensamento histérico aleméo apdés a crise da histérica ao final dos
oitocentos até a Segunda Guerra Mundial, vide: CUNHA, Marcelo Durdo Rodrigues de. A
historia em tempos de crise: Friedrich Meinecke (1862-1954) e os problemas do historicismo
alemao. Tese (Doutorado em Histérica) — Universidade Federal do Espirito Santo. Vitoria, 2017.
16 SAVIGNY, Friedrich Carl von. De la vocacién de nuestra época para la legislacion y la
ciencia del Derecho. Madrid: Universidad Carlos Ill de Marid, 2015.

17 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
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Historicismo Escola Histoérica
Homem Individual Nao ha um direito universal e
imutével
Desenvolvimento Passional Sentimento do justo
Histdrico
Destino da humanidade Pessimismo Antropolégico Ceticismo com inovacgfes
Idealizacao Idade Média e passado Reviver o direito germéanico
Desejo Tradicao Espirito do povo (Volksgeist)

Fonte: Elaborado com base em Bobbio (1995).

A Escola Historica alema contribuiu ao positivismo juridico com
suas criticas ao direito natural que foram absorvidas pelo lluminismo. Todavia, 0
prestigiado costume, como espirito do povo, legado da Escola Historica, ndo era
valorizado da mesma forma pela Escola pandesctista/positivista alema,
representada por Thibaut®. A escola positivista alema foi influenciada pelo
movimento francés iluminista, cujo exército jA ocupava parte do que
contemporaneamente se entende por Alemanha e espalhava o Cdodigo de
Napoledo. A codificacdo francesa impactava a Alemanha pela proposta de
igualdade formal para uma sociedade dividida em castas, que também propunha
a unificacdo da razdo do principe (valorizando-se o despotismo esclarecido) e
dos filésofos legisladores, criticando o costume como reminiscéncia do século
das trevas e contrario aos principios civilizadores que valorizada um conjunto

sistematizado de normas deduzidas pela razéo e efetivadas pela lei'°.

18 THIBAUT, Anton Friedrich Justus. Sobre la necesidad de un derecho civil general para
Alemania. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 2015.

19 Thibaut defendeu a necessidade do renascimento da nacéo alema e a vantagem aos principes
da unificacdo com a codificacéo do direito, que deveria apresentar perfeicdo formal e substancial.
Perfeita na forma pela clareza e precisdo das normas juridicas e substancialmente por regular
todas as relagdes sociais, criticando o direito de origem germanica, o candnico e 0 romano que
nao ostentavam ambos o0s critérios. Savigny, pela Escola Histérica, ndo era contrario a
codificagdo do direito, mas a Alemanha ainda precisava de maior maturidade para o ato, pois
uma codificacdo acodada provocaria um impedimento do desenvolvimento natural e de
organizagao do direito, propondo o desenvolvimento do direito cientifico, que inclusive defendia
como fontes do direito o direito popular, o direito cientifico e o direito legislativo. Conforme
THIBAUT, Anton Friedrich Justus. Sobre la necesidad de un derecho civil general para
Alemania.
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Além de Hobbes?°, no século XVII, a Inglaterra também trouxe a
discussdo Jeremy Bentham?!, com propostas para a codificacdo anglo-saxa.
Este, inspirado no utilitarismo de Beccaria®?, propunha a possibilidade de uma
ética objetiva e cientifica, ou seja, de uma ciéncia positiva que compreenda a
conduta humana exata como a matematica. Propde-se que cada homem busca
a propria utilidade individual, ou seja, a utilidade ndo estad na natureza, o que
obsta o desenvolvimento de um jusnaturalismo. Uma nocao de finalidade do
humano é substituida pela analise dos motivos impulsionadores das condutas,
no sentido hedonista supraindividual ou intersubjetiva de que o prazer € o motor
gue condiciona a conduta humana, visando a maior felicidade (prazer e auséncia
de dor) possivel, compartilhada pelo maior nUmero possivel de pessoas. Apesar
de sua inspiragdo na onipoténcia do legislador, a perspectiva utilitarista néo
acreditava na natureza humana, sendo as leis expressdes do poder soberano,
ou seja, comandos que emanam ordens, proibicbes ou permissdes para se
conduzir ou deixar de se conduzir de determinada maneira. Portanto, pode-se
tributar a Bentham?? papel importante no desenvolvimento da tradigdo positivista
de descrever o sistema juridico fundado na obediéncia utilitaria, separando
direito e moral, pois a validade decorre da soberania e ndo da moralidade. Um
dos problemas apontados no common law inglés era a inseguranca de que o
direito era dito apos o fato pelos juizes, assim o humano ndo sabia o0 que néo
deveria fazer previamente e por este fato seria sancionado.

Vale-se do utilitarismo a partir de certa concep¢ao de humano. O
humano néo ostenta qualquer valor intrinseco, mas esta sempre condicionado a
dor e ao prazer, que se constituem enquanto os Unicos motores da conduta
humana, tomando em considerag¢do o calculo que cada humano far4 sobre a

vantagem e desvantagem, a dor e o prazer, ao agir de determinada forma. Nesse

20 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
21 Vide BENTHAM, Jeremy. A fragment on government. London: John Bowring, 1844; e
BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000.

22 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e das penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.

23 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p.14.
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sentido, o justo e o injusto, o certo e o errado, sao determinados pelo calculo de

dor e prazer. Sobre o tema, Bentham salienta que?*.

Nature has placed mankind under the governance of two sovereign
masters, pain, and pleasure. It is for them alone to point out what we
ought to do, as well as to determine what we shall do. On the one hand
the standard of right and wrong, on the other the chain of causes and
effects are fastened to their throne. They govern us in all we do, in all
we say, in all we think: every effort we can make to throw off our
subjection, will serve but to demonstrate and confirm it. In words a man
may pretend to abjure their empire: but in reality, he will remain. Subject
to it all the while. The principle of utility recognizes this subjection, and
assumes it for the foundation of that system, the object of which is to
rear the fabric of felicity by the hands of reason and of law. Systems
which attempt to question it, deal in sounds instead of sense, in
capriche instead of reason, in darkness instead of light?5.

A sintese das propostas da Escola Historica alema e do utilitarismo
inglés é realizada ao positivismo juridico, no século XIX, por John Austin?®. A
linha histdrica se alinha pela exigéncia de um direito experimental e de utilidade
geral; j& a linha utilitarista (mantendo-se a I6gica de dor e prazer benthaniana)

expressa-se pela exclusdo do direito natural, ou seja, a sintese coloca como

24 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p. 14.

25 Em traducdo livre para o portugués: a natureza colocou a humanidade sob o governo de dois
mestres soberanos, dor e prazer. Cabe apenas a eles apontar o que devemos fazer, bem como
para determinar o que devemos fazer. Por um lado, o padréo de direito e errado, de outro lado,
a cadeia de causas e efeitos, estdo presos ao seu trono. Eles nos governam em tudo o que
fazemos, em tudo o que dizemos, em tudo o que pensamos: todo esfor¢co podemos fazer para
nos livrar de nossa sujeicdo, servird apenas para a demonstrar e confirmar. Em palavras, um
homem pode fingir renegar de seu império, mas na realidade ele permanecera sujeito a ela o
tempo todo. Conforme BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the principles of morals and
legislation. p. 14.

26 O jurista é exponente do Realismo Juridico desenvolvido pela Escola Realista do direito, uma
corrente derivada do positivismo desenvolvida em paises anglo-sax6nicos, sustenta que apenas
a validade nédo é suficiente para definir o direito. Prop&e-se que o direito também seja definido
pela eficacia, pois o direito tem como fung¢do sua aplicacdo pelos tribunais, logo, se nao é
aplicada, ndo é eficaz e néo é direito. O Realismo juridico muda o foco da fonte do direito da
legislacdo para a aplicacao préatica. Logo, o direito deve ser entendido como o conjunto de regras
que sao efetivamente seguidas numa determinada sociedade. Se por um lado ambas as
correntes sdo avalorativas e séo indiferentes ao conteddo, privilegiando a forma, de modo que
qualquer tentativa de definir o direito pelo conteldo seria equivocada; de outro lado, as correntes
se afastam pela escola positivista propriamente que analisa a realidade normativa no plano do
dever ser, o realismo juridico propde a analise do direito no angulo do ser. Este modo de definir
o direito € chamado de formalismo juridico, que define o direito em funcéo da sua estrutura
formal, prescindindo completamente de seu contelido, considerando somente como o direito se
produz e ndo o que ele estabelece. Vide as obras: AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence
or The Philosophy of positive Law (vol. 1). London: R&R Clark, 1885; e AUSTIN, John.
Province of jurisprudence determined. London: Richard Taylor, 1832
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objeto da ciéncia juridica o direito como €, ndo como deve ser. Austin?’ define
direito tipico como um comando?®: “laws wich are not commands, are laws
improper or improperly so called”?®, um desejo, que se distingue dos demais
desejos pelo direcionamento de um mal sob o outro no caso de seu né&o
cumprimento. Quanto aos requisitos de um codigo, instrumento meramente
técnico-juridico e ndo axiologico, Austin entende que o codigo deve inovar na
forma para que seja unitéria, coerente, tecnicamente perfeita. A partir do exposto
até aqui jA se torna possivel estabelecer as seguintes caracteristicas do
positivismo juridico:

Tabela 3 — Caracteristicas do positivismo juridico

Classificacéo Positivismo juridico
Abordagem Direito como fato
Teoria do direito quanto a caracterizacao Direito é definido em funcéo da coacao
Teoria do direito quanto a fonte Legislagéo (direta e indireta)

Teoria do direito quanto & norma A norma juridica € um comando

Teoria do direito quanto a analise da norma Deve ser analisada pelo seu conjunto
Método da ciéncia Juridica Interpretacdo mecanicista
Ideologia Obediéncia, utilidade e certeza

Fonte: Elaborado com base em Bobbio (1995).

O direito, que se tornou, paulatinamente, ciéncia nos ultimos
séculos, desenvolve postura ndo valorativa perante seu objeto. Dessa forma, o
direito, como ciéncia, utiliza juizo de fato para analisar seu objeto, ou seja,
analisa tdo somente a norma e a descreve, julgando-a valida ou invalida.
Consequentemente, exclui-se o juizo de valor que imputa o justo ou injusto, bem
como se dispensa a atribuicdo do juizo de valor de influenciar o outro. Os juizos

de fato e de direito também dividem ciéncia juridica de filosofia do direito. As

27 AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence or The Philosophy of positive Law (vol. I). p.
79.

28 No mesmo sentido o jurista austriaco que ao esclarecer a palavra “norma”, assim a descreve
“‘com o termo se designa um mandamento, uma prescrigao, uma ordem. Mandamento néo &,
todavia, a Unica funcdo de uma norma. Também conferir poderes, permitir, derrogar séo funcdes
da norma” KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. p. 1.

29 Em tradugao livre para o portugués: “leis que ndo sdo comandos sao leis improprias ou
impropriamente chamadas de lei”.
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definicbes valorativas que sdo excluidas da ciéncia do direito positivo ostentam
estrutura teleolégica, ou seja, empregam certa finalidade ao direito, como
deveria ser e inclusive avalia a questdo da justica. Dessa forma, a lei ndo deve
ser observada como justa ou injusta, mas como valida ou invalidas°.

O direito, ao ser definido em funcdo da coacéao, implica a acepcéo
de que esta é elemento essencial e tipico do direito. Esta concepcao parte da
premissa de que o Estado tenha o monopalio da violéncia legitima dentro de uma
organizacdo social, ou seja, definir o direito em funcdo da coacgéo é observar o
direito a partir do Estado. Esta percepcdo decorre da formacdo do Estado
moderno, teorizado especialmente por Hobbes3! no século XVII e lapidada por
Jhering®?, ponderando que o estabelecimento da definicdo coercitiva do direito é
tradicionalmente tributado a Christian Thomasius33, exponente do jusnaturalismo
racionalista e que viveu na Alemanha entre o fim do século XVII e o principio do
século XVIILI.

Considerando a necessidade de superar as demais fontes do
direito, o positivismo juridico estabelece duas condicfes necessarias para que o
direito positivo predomine num ordenamento juridico. Isso requer: a) que existam
varias fontes no ordenamento juridico (ordenamento complexo); e b) que essas
fontes ndo estejam no mesmo plano hierarquico (hierarquicamente estruturado,
logo, hierarquicamente nao paritario), pois, assim, ndo tem o mesmo valor. Na
perspectiva juspositivista, a lei predomina porque € manifestacéo direta do poder
soberano do Estado, os demais sdo fontes subordinadas (por delegacdo ou
recepcao/reconhecimento3, assim, fontes reconhecidas ou delegadas).

A coacdo é compativel com a concepcdo de direito kantianas®,

como fundamento da liberdade externa. O que distingue direito e moral é que o

30 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. p. 145.

31 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
32 JHERING, Rudolf von. A evoluc¢ao do direito. BDJUR: Brasilia, 2009b; e JHERING, Rudolf
von. A luta pelo direito. S&o Paulo: Martin Claret, 2009a.

8 THOMASIUS, Christian. Fundamenta iure naturae et gentium. Halle: Tipografia de
Christophori Salfeldi, 1718.

34 O reconhecimento decorre do reconhecimento de um fato social precedente ao Estado com
gualidade de juridicidade, ainda que nao tenha contribuido para a formagdo do seu contetdo
(exemplo do costume). Problematico € o ponto da autonomia privada, pois sao convalidadas pelo
Estado num segundo momento, outros defendem que sdo poderes delegados pelo Estado.

35 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Bauru: EDIPRO, 2003.
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primeiro € coercitivo. Esta relacdo do direito e da moral com a coercéo deriva da
natureza estranha do ato juridico e do ato moral, na medida em que o ato juridico
consiste puramente na conformagéo exterior do sujeito & norma e, assim, o fato
de tal conformacé&o ser obtida mediante a for¢ca ndo nega a juridicidade do ato;
ja o ato moral consiste, ao contrario, na adesao a norma por respeito a propria
norma, de forma interna, ndo podendo, pois, ser obtido mediante a forca, porque
esta ndo obtém a adesédo interna necessaria para a moralidade do ato. Ou, se
se quiser considerar o problema ndo mais do ponto de vista da natureza do ato,
mas do ponto de vista da natureza da norma, a coagao se concilia com a norma
juridica porgue esta € heterbnoma, mas ndo com a norma moral, porque esta é
autonoma.

Os direitos da personalidade s&o desenvolvidos a partir da
estrutura de direitos positivos, mas a percepcado de que a pessoa nhao teria
direitos sem a intervencdo do Estado ainda parece problematica na perspectiva
de sua efetiva tutela. Dessa forma, a partir das consideragcdes do
desenvolvimento do positivismo juridico e sua imbricada relagdo com os direitos
naturais, passa-se a analise dos direitos da personalidade, perpassando por sua

natureza juridica e sua relagcdo com o Estado.

2. O problema da natureza dos direitos da personalidade enquanto
direito positivo

A problematica sobre a natureza dos direitos da personalidade ganha
contornos mais claros ao se expor o delineamento tedrico do positivismo juridico,
na medida em que se admitir direitos da pessoa pela condicdo de pessoa, passa
a impressao dos direitos de a personalidade serem da natureza e néo do direito
positivo. Corre-se o risco de admitir direito fora do direito positivo. Na estrutura
juridica positiva ndo sao os direitos da personalidade a condigcdo de validade
para demais direitos, até porque a discussao seria sobre legitimidade e nao
validade. Isso porque os direitos da personalidade sustentam a necessidade de
producao legislativa da democracia parlamentar de desenvolvimento da pessoa,
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como pressuposto de validade da forma normativa da democracia parlamentar,
mas nao necessariamente de producéo de novos direitos®.

Dessa forma, os direitos da personalidade ostentam uma estrutura
textual semantica dentro de uma moldura normativa. Espera-se que uma funcao
dos direitos da personalidade seja de promotora de emancipacdo pela forma
racional das liberdades individuais, sustentadas pelo ideal de democracia
parlamentar classica. Pensar de forma diversa, de que os direitos da
personalidade representariam prote¢des e meios de desenvolvimento social ou
ético da pessoa, seria reconhecer que o direito ultrapassaria suas condicdes
institucionais, admitindo-se uma categoria juridica metafisica, com contetdo
diverso do constitucionalmente previsto e racionalmente determinado
institucionalmente, que abre campo ao decisionismo juridico-politico.

A problemética de se reconhecer direitos fora dos direitos
positivados seria de abrir excecdes a igualdade que a norma estabelece. Sob o
ponto de vista formal, os individuos ostentam igualdade perante o Estado,
permitindo sua autonomia perante o Estado, e os privilégios se encontrariam fora
da forma juridica. E nessa perspectiva que a democracia parlamentar exige que
a participacdo ocorra dentro de sua forma, a fim de expurgar um personalismo
de excecdo. Dessa forma, s6 h& direito puro em uma democracia parlamentar
metodologicamente positivista, pois sua personalizacdo ou subjetivacao
enviesam o modelo politico aos modelos autoritarios ou de democracia aparente.
A proposta de reunir direito e moral como subjetivacao do direito personaliza a
norma, que personaliza a decisdo e admite uma decisdo que nao é
pressuposta®’.

E justamente a partir de uma ruptura epistemoldgica trazida por
Kant3 que o modo como se conhece e o que se pode conhecer que o positivismo

juridico deve ser observado. Kant pontua que sO se pode falar de direito

%6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado; e KELSEN, Hans. A Democracia. Sédo
Paulo: Martins Fontes, 2000.

87 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALMEIDA, Fernando Rodrigues de. A impossibilidade de
racionalidade dos direitos da personalidade sem um purismo metodologico: uma critica a partir
do debate entre Kelsen e Schmitt. Revista de Direito Brasileira, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-
27, 2020.

38 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Bauru: EDIPRO, 2003.
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engquanto: a) ha outra pessoa, pois é necessario que as acodes faticas de uma
para com outra possam ter influéncia entre si; b) a relacdo ndo €
necessariamente com alguém especifico, mas tdo somente com outro; e c) ha
relagdo reciproca de escolha, sendo desnecessario verificar a finalidade da
escolha. Dessa forma, pode-se entender que direito para Kant exige, além da
sancéo, a bilateralidade atributiva, generalidade, abstracdo e ter carater geral,
pois “tudo que esta em questdo é a forma na relacdo de escolha por parte de
ambos, porquanto a escolha é considerada meramente como livre e se a acdo
de alguém pode ser unida com a liberdade de outrem em conformidade com uma
lei universal™.

De toda forma, ndo se pode entender que o direito ndo possui
relagdo alguma com a moral. Nesse sentido € importante destacar que o direito
e a moral ndo se confundem pelo primeiro tratar de condutas externas e o
segundo por condutas internas. Ambas as ordens sociais tratam das mesmas
condutas. Para muitas correntes moralistas, “a situacao deve ser diferente
daquela que resultaria do fato de cada qual seguir as suas proprias inclinacdes
ou procurar realizar os interesses egoistas que atuariam na auséncia da validade
e eficacia de uma ordem social’*°, ou seja, a ordem social s6 tem razdo de ser
na medida em que as condutas prescritas devam ser observadas mesmo contra

suas inclinagdes e interesses egoisticos. Nesta vereda,

O homem pode ter inclinacdes ou interesses que mutuamente se
contradizem. A sua conduta efetiva depende de qual seja a inclinagéo
mais intensa, de qual seja o interesse mais forte. Nenhuma ordem
social pode precludir as inclinacbes dos homens, 0s seus interesses
egoisticos, como motivos das suas acdes e omissdes. Ela apenas
pode, se quer ser eficaz, criar para o individuo a inclinacdo ou interesse
de se conduzir em harmonia com a ordem social e se opor as
inclinacGes ou interesses egoisticos que, na auséncia daquela,
atuariam*L,

Dessa forma, a norma juridica ndo pode modular o motivo das

nossas condutas externas, mas tdo somente prescrever a conduta externa que

39 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. p. 76.
40 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 43.
41 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 43.
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€ contraria aos interesses egoisticos. Ainda, uma ordem moral que prescreva
apenas 0s motivos da conduta pressupfe outra ordem social que prescreva a
conduta externa. A norma de uma moral que se preste apenas aos motivos da
conduta externa é imperfeita ou incompleta, na medida em que a norma da
conduta externa descrita ja combina a norma moral, assim, a norma da conduta
prescrita s6 tem valor moral com a combinacdo de um motivo e uma conduta
que correspondam a uma norma moral. Estas também néo se distinguem sob o
critério de sua producédo ou aplicacdo, pois as normas juridicas ou morais sdo
produzidas pelo costume ou por uma elaboracdo consciente, como as indicadas
por Jesus Cristo, sendo que sua diferenca reside no como séo efetivadas. Nesta
medida, um conceito de moral ndo pode ser normatizado como “reprime as suas
inclinacGes, deixa de realizar os seus interesses egoisticos™?2.

A questdo de analisar a relacdo entre direito e moral ndo se pode
confundir com a relacéo que deve existir entre ambos. Neste aspecto a analise
€ mais observada pelo seu contetido do que por sua forma, até porque todos 0s
sistemas morais tém forma. O direito ostenta esséncia moral. Deste modo, o
positivismo juridico pretender analisar o direito como juizo de fato (teoria) que se
contrapbem epistemologicamente a juizos de valor (ideologia), sendo que juizos
de fato podem ser verdadeiros ou falsos, enquanto juizos de valor influem e ndo
sdo verdadeiros ou falsos. Portanto, como nao se pode determinar o que € justo
ou injusto de forma absoluta, ndo se pode negar que a conduta prescrita pela
ordem de direito positiva é justa ou injusta de forma absoluta, mas tdo somente
que é relativamente justa ou injusta. Logo, o direito, como norma, tem valor
juridico, por ser norma, e, também, um valor moral, ainda que relativo, ou seja,
a relacéo entre direito e moral ndo é de contetido, mas de forma“3. E por isso

que

a pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob o
pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que,
guando uma ordem juridica é valorada como moral ou imoral, justa ou
injusta, isso traduz a relacdo entre a ordem juridica e um dos varios
sistemas de Moral, € ndo a relagao entre aquela e “a” Moral. Desta
forma, é enunciado um juizo de valor relativo e ndo um juizo de valor

42 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 44.
48 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 44-47.
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absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem juridica
positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com
gualquer sistema de Moral*.

A énfase dada ao direito natural quanto a categoria dos direitos da
personalidade € afetado pelo seu proprio desenvolvimento no pds-guerra do
século XVIII, tendo em vista a influéncia do direito natural contratualista e sua
influéncia sobre as doutrinas juridicas e os documentos que emergiam desde o
século XVI. O direito natural e o contrato social permaneceram como objetos do
estudo juridico positivo, que continuavam a contrapor 0os problemas juridicos
positivistas. Apesar de né&o ter ocorrido uma incursdo de direitos naturais no
direito positivo propriamente, a ideia de direitos emanados unicamente pela
condicdo humana, desenvolvidos pela doutrina do direito natural, continuavam a
reverberar frente ao direito positivo*®.

As condicionantes dos direitos naturais na primeira fase da
Modernidade estao atreladas ao intuito dos principes territoriais se libertarem do
controle religioso. As justificacdes dessa nova organizacao politica demandavam
novas metodologias tedricas e paradigmas que ndo apenas buscavam se
contrapor ao paradigma, mas de reformular a forma de compreender as
instituicbes. Ja no século XVII as descobertas cientificas fortaleceram a
possibilidade de ruptura com o pensamento escolastico para uma base cientifica.
Um dos grandes paradigmas a serem enfrentados era o aristotélico, com seu
zoon politikon e a prudéncia: o primeiro pela proposta de natural inclinacdo do
homem a vida politica e a ideia de autoridade como potencialidade natural de
alguns humanos determinados; o segundo por estabelecer que as questbes
morais e politicas sdo do campo da contingéncia sensivel, ou seja, a acao
humana guia-se pelo provavel. Varios autores enfrentaram o pilar aristotélico,
destacando-se a ruptura promovida por Hobbes*¢, ao propor a superagdo da
prudéncia por meio da determinacdo de principios da conduta humana,

baseados nas descobertas matematicas e geométricas a época, e uma teoria do

44 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 47.

45 CASTRO, Alexander de. A razdo contra a Histéria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 17-18.

46 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
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contrato social como ética racional afastada da teologia. Dessa forma, a ciéncia
juridica e a moralidade deveriam proceder com o método demonstrativo utilizado
na matematica*’. Hobbes assim propde a relacdo entre verdade e geometria,

apontando que o caminho ndo é o provavel da prudéncia, mas o exato, pois

a verdade consiste na correta ordenacdo de nomes nas nossas
afirmacdes, um homem que procurar a verdade rigorosa deve-se
lembrar o que significa cada palavra de que se serve, e entdo emprega-
la de acordo; do contrario, ver-se-a enredado em palavras, como uma
ave em varas enviscadas: quanto mais luta, mais se fere. E, portanto,
em geometria (que é a Unica ciéncia que prouve a Deus conceder até
aqui a humanidade) os homens comecam por estabelecer as
significacdes das suas palavras, e a esse estabelecimento de
significacdes chamam definicdes e colocam-nas no inicio do seu
calculo“®.

O estabelecimento de uma nova forma de compreenséo do mundo
era essencial para afastar o direito natural e a ordem religiosa da esfera de poder
juridica. Ainda que ocorresse um movimento paulatino do desenvolvimento de
outras formas de saberes que viriam combater o jusnaturalismo, este estava em
pleno florescimento no século XVIII, inspirando a Revolucdo Francesa e a
formacdo da Constituicdo americana®®. Esta coexisténcia inicial pode ser
observada no proprio Hobbes. Este tedrico politico, tomado como um dos
exponentes da emergéncia do positivismo, ao analisar a eventual lacuna da lei
positiva, indica inclinacdes ao recurso do direito natural que ndo sdo compativeis
com o direito positivo moderno. Esta perspectiva decorre da compreensao da
época quanto ao legislador humano, que nao teria suficiéncia para antever todas
as circunstancias. Nessa medida, em Do Cidadao, Cap. XIV, 814°, propbe o

pensador que

€ impossivel prescrever tantas regras universais que possam
determinar todas as pendéncias que venham a surgir no futuro (e que
podem ser em numero infinito), &€ de entender que em todos os casos
ndo mencionados nas leis escritas devemos seguir a lei da eqlidade
natural, que nos ordena distribuir igualmente entre iguais; e isso em

47 CASTRO, Alexander de. A razdo contra a Histdria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 20-21.

48 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
p. 34.

49 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. p. 42.
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virtude da lei civil, que também pune aqueles que de maneira
consciente e deliberada transgridem as leis de natureza®°.

O contrato social, como construcao de mera légica formal, de fundo
cartesiano, possibilitou uma nova forma de compreender e produzir ciéncia
juridica. Este viés tedrico permitiu a utilizacdo do método demonstrativo como
meio de deduzir consequéncias l6gicas de estados hipotéticos e a formulacao
de modelos abstratos com pretensdo universal no campo da organizacao
politico-juridica. Por isso, direito e Estado sdo compreendidos como expressdes
diretas e conscientes da vontade humana, sob livre-arbitrio e racionalidade de
um humano isolado e naturalmente racional, percebido sob o arquétipo do
Renascimento, sendo limitados apenas por sua propria razdo, circunstancia que
permite deduzir todos os seus direitos naturais, também inatos. Logo, se o
Estado e o direito decorrem desse humano racional atomizado, “e, portanto,
fundamentalmente egoista, sua finalidade s6 pode ser a garantia desses direitos
inatos ou ao menos desses interesses fundamentais do individuo”>?.

De toda forma, a passagem da Idade Média para a Modernidade
acompanhou a centralizacdo do individuo nos discursos politicos do direito
natural contratualista metodologicamente moderno como sua pedra angular.
Este movimento foi robustecido pelo desenvolvimento do comércio capitalista
mercantil desde o século Xll, que deslocou o centro da significacdo social
metafisica para as satisfagbes individuais do mundo material, giro
antropocéntrico que teve marca indelével da sociedade burguesa emergente®2.
Esta perspectiva capitalista de significacdo social possibilitou que todas as
coisas se tornassem mercadorias, como a comida, terra, frutos, producgéo
industrial e etc. Os humanos s6 podem acessar tais bens pela compra e venda,
sendo a mercadoria fundamental a forca de trabalho. Assim, o humano vende
sua forga de trabalho, por meio do contrato de trabalho, de tal modo que sua vida

econbmica passa a ser mercantilizada, pois seu salario fica sujeito a lei de

50 HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 227.

51 CASTRO, Alexander de. A razdo contra a Histéria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 26.

52 CASTRO, Alexander de. A razéo contra a Histéria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 27-28.
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demanda e oferta, sendo legitimada pela existéncia do sujeito de direito como
comprador e vendedor da for¢a de trabalho, pois a forma do sujeito de direito
deve ser a mesma forma da mercadoria®3.

Outro aspecto da figura do sujeito de direito é que este integra a
garantia da reproducéao politica dessa sociabilidade econémica. O elemento de
apropriacao da riqgueza no escravagismo e no feudalismo era a for¢a, ou seja, o
senhor de escravos ou senhor feudal teria tantas posses quanto seu poder militar
era capaz de se apropriar e assegurar. No capitalismo, além da utilizacdo de
forca, a apropriacao € garantida pelo Estado como um elemento politico terceiro
aos agentes da producéo. O Estado como forma politica sé existe no capitalismo
e sua funcao primordial é de garantir a reproducao desse modelo de producéo e
da propriedade privada. Toda sociedade capitalista precisa de Estado e suas
formas institucionais sdo de garantia do capital®*.

Nesse sentido, essa nova percepc¢ao e centralizacdo do individuo
ocorreu quase concomitantemente na esfera politica e econémica. Pode-se
observar no discurso politico inglés, do século XVII, uma perspectiva
hegemobnica dos individuos como atomizados, dissociados, independentes e
travando relacdes mercantis de troca com o objetivo de se satisfazer
individualmente. Esta perspectiva desagua num conflito de valores no campo
intersubjetivo, em que os homens buscam cada vez mais poderes sobre os
demais. Nessa nova organizacao social ascendente, a dominacdo de uns sob
outros ndo seria mais apenas pelo campo da violéncia, mas da propria
burocracia, um modelo racional-legal, como uma nova compreensédo da forma
de legitimacao do poder, como reflexo do préprio contrato social desenvolvido®®,

ou seja, € possivel pensar que existiriam trés fundamentos de legitimidade,

Antes de tudo, a autoridade do “passado eterno”, isto €, dos costumes
santificados pela validez imemorial e pelo habito, enraizado nos
homens, de respeita-los [...] em segundo lugar, a autoridade que se
funda em dons pessoais e extraordinario de um individuo (carisma) —
devocao e confianca estritamente pessoais depositadas em alguém

53 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.
54 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. Estado e forma politica.

% CASTRO, Alexander de. A razao contra a Histéria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 27-28.
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gue se singulariza por qualidade prodigiosas [...] por fim, a autoridade
que se impde em razéo da “legalidade”, em raz&do da crenga na validez
de um estatuto legal e de uma “competéncia” positiva, fundada em
regras racionalmente estabelecidas ou, em outros termos, a autoridade
fundada na obediéncia, que reconhece obrigacdes conforme ao
estatuto estabelecido. Tal é o poder, como o exerce o “servidor do
Estado” em nossos dias e como o exercem todos os detentores do
poder que dele se aproximam sob esse aspecto®S.

Nesse sentido, o contrato e a burocracia legal sdo usados como
discurso politico. O Estado é produto da forma juridica do contrato, como um
calculo racional as finalidades uteis ao individuo, como a protecdo da
propriedade, da vida e etc. Dessa maneira, uma forma inicial do Estado fundada
pela divindade, em que o mandato decorreria da descendéncia de Addo e o
poder divino e natural dos reis por Deus, é afastada por uma forma politica de
legitimacado racional-legal, uma invencao artificial decorrente da vontade dos
individuos®’.

Os direitos da personalidade séo categorizados como juizo
hipotético, prescindindo de simetria ao campo da moral, sob o risco de
personalizar ou relativizar a estrutura juridica. Dessa forma, a categorizacédo dos
direitos da personalidade ocorre de forma universal a todos os sujeitos de direito,
por meio da sua forma juridica. Esta forma juridica fica condicionada a
possibilidade de conceituacdo estrutural do elemento fatico em abstracdo
conceitual, que encadeia 0 acesso aos elementos que a priori vinculam o fato
individual a forma universal. Frise-se que nessa estrutura ha uma metodologia
relativista, pois uma suposta essencial moral do direito ndo determina seu
conteudo, mas tdo somente que prescreve uma conduta. Cogitar que o direito
seja determinado pela moral é estabelecer que ha uma ordem superior e anterior
ao direito positivo capaz de ser conhecida, um valor divino absoluto, o que é
afastado pela matriz kantiana. Kelsen néo busca legitimar o direito pela moral,

mas cientificar o direito como estatuto natural de controle pela validade. Portanto,

56 WEBBER, Max. Politica como vocacao. In: Ciéncia e Politica: duas vocacdes. Sdo Paulo:
Martins Claret, 2015. p. 61-140. p. 57-58.

57 CASTRO, Alexander de. A razao contra a Histéria. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, v. 123, n. 2, p. 15-48, 2021. p. 28-29.

JUSTICA DO DIREITO v. 37, n. 3, p. 173-201, Set./Dez. 2023. 194



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOl 10.5335/rjd.v37i3.14957

o direito € forma com contetudo ndo determinante pela moral, carreando, ainda
assim, um valor decorrente da moral relativa®®.

Ainda nesse sentido, torna-se necessario distinguir o Direito da
Moral e a ciéncia juridica da Etica significa que, do ponto de vista de um
conhecimento cientifico do Direito positivo, a legitimacdo deste por uma ordem
moral distinta da ordem juridica € irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de
aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever.
Embora as normas juridicas, como prescri¢cdes de dever-ser, constituam valores,
a tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma valoracao ou apreciacao
do seu objeto, mas uma descricdo dele alheia a valores (wertfreie). O jurista
cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico
por ele descrito®°,

De toda maneira, pelo exposto, pode-se observar que o positivismo
juridico ao decidir pela neutralidade ideolégica, consequentemente ostenta
ideologia, ou seja, ha uma abordagem do positivismo juridico como doutrina
ética. Essa ideologia tem influxos do juspositivismo alemdo de concepcédo
hegeliana® do Estado aleméo (Estado ético) como liberdade, que ndo seria mero
instrumento, mas valor ético de manifestacdo suprema do espirito no seu devir
histérico e é o fim ultimo que subordina os individuos, ou seja, hd uma ideologia
de obediéncia a lei. Pode-se verificar duas correntes criticas ao positivismo
juridico: a corrente radical e a moderna.

A corrente de critica radical denuncia a obediéncia absoluta a lei,
gue se constitui também como obrigacdo moral, pois 0 Estado moderno aparece
nao apenas sob as demais organiza¢des politicas, mas como unico portador de
valores morais (afastando a igreja), por isso, o dever de obedecer as leis é
absoluto e incondicionado (a obrigacdo se torna externa pela sancéo e interna

pela conviccdo de que o ato de obediéncia € de bom valor). Ainda, a questao

58 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALMEIDA, Fernando Rodrigues de. A impossibilidade de
racionalidade dos direitos da personalidade sem um purismo metodolégico: uma critica a partir
do debate entre Kelsen e Schmitt. Revista de Direito Brasileira, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-
27, 2020.

59 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 48.

60 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito. Petrépolis: Vozes, 1992; e
RIBEIRO, Fernando J. Armando. A constituicdo do estado no pensamento de Hegel. Revista
Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, v. 55, n. 1, p. 11-32, 2009.
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fica ainda mais aprofundada com o fato de que somente se pode suscitar 0
problema da obediéncia se existir outra norma que ordene comportamento
diverso, ou seja, um outro ordenamento ou critério de valoracdo com base no
qual se faca tal critica, se ndo ha, o homem se encontra num estado total de
sujeicdo a tal ordenamento e nada pode fazer sendo obedecer ou, néo
obedecendo, cometer ato ilicito e punivel. As justificacbes da obediéncia
absoluta a lei podem ser sintetizadas como: a) concepcéo cética ou realista da
justica, justica € a vontade do mais forte, logo devo obedecer por constricdo de
nao poder fazer diferente; b) concepcédo convencionalista de justica: a justica €
o convencionado, ha um relativismo ético, especialmente hobbesiano, pois ndo
existe critério objetivo de distinguir o justo do injusto, assim, uma lide deve ser
resolvida por um terceiro e aceitar que a decisdo sera justa; c) concepcao
sagrada da autoridade racional weberiana; e d) concepc¢éo do Estado ético de
direita hegeliana, com a transposicdo em termos racionais ou laicizacdo da
concepcao sagrada da autoridade, o Estado é a suprema manifestacao de Deus
na Histéria, portador de uma missdo, de realizar a eticidade de matriz
juspositivista alem&ao®?.

Ja a versdo moderada ou fraca do positivismo ético, adotada por
Kelsen®?, entende que o direito tem um valor préprio, independentemente de seu
conteudo. A validade é um valor como meio para alcancar a ordem, sendo a lei
a forma mais perfeita de direito para esta finalidade. A lei é o instrumento ideal
pela generalidade de disciplinar o comportamento de uma classe de pessoas,
atendendo a isonomia formal; e a abstracdo da lei como comando de uma
categoria de acdes que dao seguranca juridica pela previsdo da consequéncia
juridica, assim, o juspositivismo ndo descreve a lei como €, mas prescreve como
esta deveria ser para corresponder as relativas concepgfes ético-politicas
daquela sociedade no tempo e no espaco. Dessa maneira, para a versao
moderada, o direito € um valor instrumental, enquanto para a radical € um valor
final em si. A ideologia moderada prefere o direito a anarquia devido ao valor

ordem e a ordem se torna valor préprio e imanente ao direito. A concepc¢ao da

61 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
62 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado.
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ordem como fim proéprio do direito explica a importancia que o elemento coacao
tem na doutrina juspositivista, como recurso necessario de conformar a conduta
humana a prescri¢cdo desejada. Assim, a justica para o positivismo é a legalidade
como respeito a lei e, assim, a ordem.

Dessa forma, a natureza das coisas ndo pode, quando certo fim foi
previamente assumido, sugerir os meios para atingi-lo. Considerando uma
relacdo qualquer de causa e efeito, por exemplo, aquela que se pressiona o
pedal do acelerador para aumentar a velocidade do carro. Pode-se ter a seguinte
regra de conduta: se queremos aumentar a velocidade, deve-se pressionar o
acelerador, mas se pode ter outras regras de conduta. Uma regra imperativa
positiva (se ndo quer aumentar a velocidade, ndo deve pressionar o acelerador)
e uma regra imperativa negativa (se lhe € indiferente aumentar a velocidade,
pode pressionar o acelerador). Assim, da natureza das coisas, ha uma infinidade
de regras de conduta segundo a finalidade a que o sujeito se propde. Mas a
concordancia com o fim ndo indica a mesma regra, pois as formas de se alcancar
o fim séo mdltiplas, pois pode-se entender em varias regras para alcancar o fim.
E justamente nessa linha de raciocinio que Kelsen entende que a justica é
relativa. Frisa-se que a norma prescreve uma conduta com uma vontade de
influenciar, caso a norma descrevesse esta ndo teria como finalidade influenciar,
tal como é a ciéncia juridica®.

Portanto, quando a natureza das coisas que propde extrair uma
regra da relacdo entre meio e fim, ao existir concordancia quanto ao fim, nao
implica que a relagdo entre meio e fim seja Unica e necessaria; por outro lado,
guando a relacdo entre meio e fim € Unica e necessaria (sendo possivel o acordo
guanto aos meios), ndo se afirmar a existéncia de concordancia sobre a
finalidade a atingir. Ainda ha o problema de a natureza das coisas ser uma fonte
de direito que, assim como a equidade, é negativa. A natureza das coisas pode
ser indicada como conteldo das normas juridicas, que € extraida da regula
decidendi. Mas como fonte, ndo, pois a natureza juridica a regra obtida a partir

dessa néo por ser expressao da natureza das coisas, mas pelo fato de ter sido

63 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
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posta pelo legislador ou quem ¢ autorizado. A natureza interessa o contetdo,
nao sua producao.

Nesta medida, os direitos da personalidade, no contexto de uma
democracia liberal, devem ter natureza de direitos positivos, pois pensar em
direitos naturais na vigéncia do direito positivo moderno seria propor um
pluralismo juridico. Ainda que se possa aceitar a proposta dos direitos da
personalidade como direitos naturais dentro do direito positivo, incorrer-se-ia no
risco de que os proprios direitos da personalidade seriam relativizados ao
entendimento e vontade do poder politico daquela determinada sociedade,
deixando o instituto de ser puro das influéncias externas e reificando-se como

instrumento de outras ordens e interesses sociais.

Consideracoes finais
A problemética da natureza dos direitos da personalidade, das
pessoas terem direitos por serem pessoas, suscita varias questdes
problematicas incidentais, como pontuadas ao longo deste estudo. Dessa forma,
em O Caso Collini® o acusado do assassinato de industrial alemao foi motivado
por um senso de vinganca ou justica, diante da absolvicdo de leis alemas, seus
motivos ndo forma suficientes para descaracterizar o crime de homicidio. Ja em
Antigona®®, o sentimento de injustica perante leis que impediam o enterro de seu
irmao, suscitam a possibilidade de se insurgir contra leis estatais, sejam as
reinvindicagbes fundadas em injusticas ou em outros termos. Ambos os casos
demonstram que o direito positivo ndo impede que sentimentos de direitos ou de
injusticas irrompam na sociedade, o que deve ser analisado no espectro de uma
democracia liberal, pois, caso contrario, o proprio ideal de democracia seria
violado.
Do desenvolvimento da pesquisa que resultou na elaboracdo deste

artigo, pode-se colher algumas conclusdes que a seguir sdo sintetizadas:

64 O CASO COLLINI. Diregédo de Marco Kreuzpaintner. Alemanha: Neflix, 2019 (123 min).
65 SOFOCLES. Edipo Rei — Antigona. Sado Paulo: Martins Claret, 2007.
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a) o positivismo filoséfico € diverso do positivismo juridico, que preza
pelo valor de utilidade e seguranca;

b) atribuir aos direitos da personalidade a concepcao de direito natural
traz problemas no que se refere ao estabelecimento de seu conteddo, pois as
bases do direito natural variam pela fonte utilizada;

c) os direitos da personalidade traduzem um esfor¢o de positivacdo de
valores éticos da tutela da pessoa humana, que sao suscetiveis de adaptacao
por meio de uma metodologia relativista de uma democracia liberal; e

d) os direitos da personalidade, no contexto de uma democracia liberal,
devem ter natureza de direitos positivos, pois pensar em direitos naturais na
vigéncia do direito positivo moderno seria propor um pluralismo juridico ou

mesmo um risco a democracia.
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