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ca e histdrica como o individuo ¢ retirado de sua categoria social para se
deslocar em um sentido racional. Os efeitos de tal paradoxo trazem como
resultado problemas na propria defini¢do de direito, com isso, o presente
trabalho busca deduzir elementos bibliograficos que possam demonstrar
como as categorias normativas podem influenciar em um sistema de des-
locamento de assimilag¢ao do individuo e sua busca aos sistemas juridicos
como consequéncia de seu deslocamento sensorial.

ABSTRACT:

This paper seeks, through a hypothetical paradigm, to observe a
paradoxical relationship between legal personality, as a normative cate-
gory of methodological purism and legal rationality, and personality as
a hypothesis for determining the individual. For the first hypothesis, we
will observe the distancing effects between the reality and legal order for a
validation of the legal categories, while on the other hand we will observe,
from a dialectical and historical definition how the individual is removed
from its social category to move in a rational sense. The effects of such a
paradox result in problems in the definition of law itself, with this, the
present work seeks to deduce bibliographic elements that can demonstra-
te how the normative categories can influence in a displacement system of
assimilation of the individual and its search to the legal systems as conse-
quence of its sensorial displacement.

RESUMEN:

Hay un cambio significativo en la funcién fenomenoldgica del in-
dividuo en el desglose episddico de lo que se entiende como medieval y
moderno, esto revelaria, en un apocaliptico: qué legado de dignidad, en
su sentido de legitimidad teoldgica, en el que el el hombre seria digno
del caracter del imago-Dei, se transpondria, o seria transmutado, una vez
en el caso de un concepto etéreo, para una idea contractual del tema del
derecho digno de de su racionalidad, es decir, el concepto clasico de dig-
nidad autorreferencial en cuanto a su telealogia garantizada por medio
de una hipotética orden obligatoria, o la Ley. La fuerza normativa de la
personalidad del sujeto cae en una posibilidad utilitaria de legitimacion.
de su funcion de validez. Esta paradoja debe ser investigada para observar
la relacion compleja de sujetos antes de la norma.
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INTRODUCAO

Existe um deslocamento sensivel da fun¢do fenomenolégica
do individuo no rompimento episddico do que se entende como
medieval e moderno, isso revelaria - em sentido apocaliptico - que
heranca da dignidade, em seu sentido de legitimidade teoldgica, em
que o homem seria digno a partir do carater do imago-Dei, trans-
poria — ou transmutar-se-ia, uma vez se tratando de um conceito
etéreo — para uma idéia contratual do sujeito de direito digno a par-
tir de sua racionalidade, ou seja, o conceito classico da dignidade
autoreferente quanto a sua telealogia garantida por meio de uma
ordem de dever-ser hipotético, ou a Lei.

Esse rompimento, em que uma metafisica legitimadora se
tranporta a uma metafisica racional baseada na idéia de liberdade
(como direito essencial) faz nascer o novo locus do individuo na so-
ciedade. Agora ndo mais como corpo significado por sua esséncia,
mas por sujeito de direitos garantidos pela forma contratual.

Esse fendmeno é essencialmente, por sua ruptura, um elemen-
to de deslocamento, faz ao individuo uma caracteristica de omino-
sidade ou estranhamento (unheimlich), talvez ndo necessariamente
quanto a sua relagdo direto com seu conceito de sujeito, mas com
sua fungdo que se desloca de uma forga de espdlio divino, ou seja,
de um ordenamento imaterial, para um fungao de soberania de si
garantida por um ordenamento territorial. E nesse sentido que o
mal-estar social (unbehagen) afasta o sujeito de sua essencialidade,
por obrigar-lhe a lidar com uma autoreferencia ordenada pelo ex-
terno, ou seja, uma soberania de si validade por uma soberania de
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dever-ser, e ndo mais uma legitimidade de si legitimada por uma
autoridade etérea.

O presente trabalho propoe-se, ainda que com elementos de
deducio e hipdtese, ndo se vincular a uma estrutura metodologica
que pretende falsear uma elaboragdo de dados por meio de teste do
elemento hipotético. Contudo, ainda que em sentido mais amplo, se
mantenha a apresentacao de uma sele¢ao de fatores para supedaneo
de suportes racionais, por meio de pesquisa bibliografica, por meio
de deducio.

Em substitui¢do a uma categoria hipotética, se apresenta, neste
sentido uma proposta de método interpretativol. Isso se deve pelo
motivo que ndo se trata necessariamente da apresentagdo de uma
hipdtese, mas da interpretacao, a partir dos dados apresentados bi-
bliograficamente, sobre a busca de um elemento de origem (Urs-
prung) — ou ausencia dela- do problema apresentado como moder-
nidade, para entdo, dedutivamente, observar os paradoxos entre os
individuos e sujeitos de direito, sobre a perspectiva epstemoldgica.
Como tal relagdo se apresenta em uma antipoda entre saber e ver-
dade, nao ¢ possivel o teste de uma hipdtese, mas a necessidade de
uma origem dedutiva de um produto apreensivel da razdo para uma
visdao global do significado paradoxal dos objetos apresentados.
Cumpre ressaltar, que a propria caracteristica da proposta metodo-
légica apresentada, em sua origem, é derivada de uma metodologia
dialética-critica, porém com referencias proprias.

O problema se norteia no proprio paradoxo entre sujeito de
direito e personalidade, conforme se apresenta no projeto, a passa-
gem do individuo como detentor de personalidade derivada (aqui
tratada pelo conceito de heranga) de um conceito etéreo (imago-
-Dei) se transporta para sua fun¢ao racional de sujeito de direitos.
A passagem encontra obstaculo no conceito de modernidade ao ser
vinculado a um elemento politico-juridico de conteido econémico,
o0 que traz o sentimento de deslocamento do individuo de significa-
¢d0, 0 que traz a constru¢do do modelo tedrico a partir do conceito de
mal-estar. A deducéo, apreendida em moldes particulares, é emprestada
da filosofia e da literatura, por meio de exercicio lingiiistico e metaférico,
uma vez que a estética como método subordinado ao principal auxilia na
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busca de contexto para a busca de origem. Para assim, apresentar-se,
ao final como interpretagdo derivativa de uma origem ou de um
fendmeno.

1. O MAL ESTAR COMO FUNDAMENTO DA SITUACAO DO
SUJEITO E A LEI

A identifica¢ao da origem desse mal-estar esta diretamente ligada
com o diagnostico das conseqiiéncias do desabrigo social frente a maxi-
mizagdo dos prazeres pelo mundo globalizado e pela tecnologia da infor-
magao crescente, ou seja, o transporte do individuo sobre uma apreensao
de um conceito externo de anulagao do mal-estar frente a repressao de seu
subjetivismo que despreende seu significado para um elemento juridico.
Este elemento juridico passa a ser utilizado como elemento realizador da
ampliacao de uma estrutura fetichista, em que sob a sublima¢ao do con-
trato e a repressao do contetdo animal — que manteve-se no rompimento
teoldgico para o racional, uma vez que se antes havia uma legitimidade
de criatura escolhida, hoje ha a racionalidade como fundamento de um
antropocentrismo — em que os prazeres repressores do mal estar se re-
pousam justamente no elemento de capital (este fetichizado) que passa a
ter um valor em si mesmo, competindo, ainda que imaterialmente com o
sujeito racional que tem a mesma caracteristica.

O deslocamento do sujeito de direito para a modernidade, a domi-
nagao de capital como contrato legal, coloca os dois em patamares iguais,
a partir do sentido positivista do Estado mitico, porém a relagdo do sujeito
com o mundo se da por eventos sensiveis, o que causa uma politizacao de
um elemento sacralizante, uma mitologema do direito sobre o sujeito, de
forma que, se inicia uma era biopolitica, em que o sincretismo entre ser e
dever-ser se coisificam em uma apreensio racional de sociedade.

A invenstigacao da origem (Ursprung) do elemento subjetivo da
modernidade, pode trazer em um conflito direito com sua antipoda racio-
nal, qual seja a inven¢ao (Erflindungi), pode trazer uma justificagdo para a
busca um conflito entre o Saber e a Verdade sobre o conjutno racional do
individuo e sua relacdo com seus direitos fundamentais

Inicialmente cumpre salientar que para a definicdo do objeto, qual
seja, a investigacao da origem do deslocamento subjetivo do individuo
para sujeito deve se fazer uma diferenciagdo metodoldgica. Tal diferencia-
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¢do consiste no carater antagonico do conceito de Origem e Invengdo, o
que passa diretamente pela idéia de ideologia.

A presenga ideoldgica no sujeito tem um carater fenomenologi-
co que ndo se apresenta anterior a consciéncia deste, tampouco aparece
como uma cria¢do ex nihilo do ente social, todavia, devemos observa-la
como uma invengao a posteriori do conhecimento humano - alias, deri-
vada da possibilidade de conhecimento — que baseia-se filologicamente
em uma antagonia proposital nietzschiana. Em a gaia ciéncia, Nietzsche
(2013, p. 51) utiliza o termo Ursprung (origem) que se apresenta como
antonimo de Erflindungi (invencao). A utilizagdo da inveng¢do no presen-
te texto cumpre um sistema de categorizagdo do conhecimento de forma
ndo original, ou seja, construida pelas vitérias nas batalhas de verdade,
esta que serd utilizada como fundamento no discurso humano, que pos-
sibilitard a construgao do sujeito observado e assim por diante. Tal defini-
¢do de invencdo que sera tomada como base para a constru¢io paulatina
do cardter ideoldgico do Sujeito. E importante categorizar o conhecimen-
to como objeto de utilizagao por meio da interpretagao, nesse sentido “o
conhecimento, no fundo, ndo faz parte da natureza humana. E a luta, o
combate, o resultado do combate e consequentemente o risco e o acaso
que vao dar lugar ao conhecimento. O conhecimento nao ¢é instintivo, é
contra-instintivo, assim como ele ndo é natural, é contra-natural” (FOU-
CAULT, 2003, p. 17).

Isso é essencial para que se entenda que se for impossivel encontrar
uma genealogia da modernidade, inicia-se a investigagdo de um carater
ideolégico, e consequentemente contragenealogico, que repousa na ideia
de Saber, e nio mais no conceito de verdade, dentre desta linha critica.
Saber e verdade tornam-se conceitos antagonicos e necessarios para o
procedimento metodologico de apoio tedrico. Se a verdade é o contetido
inefavel e imagético proporcionado pela contemplacao do objeto, ha um
paradoxo quanto o detalhamento conceitual do objeto. Com isso traz-se
Walter Benjamin que apresenta a diferenca entre saber e verdade, nao
apenas enquanto atividades cognitivas distintas, mas principalmente en-
quanto atividades que atuam sobre objetos distintos. Fazendo assim com
que o objeto do saber ndo se coincida com o objeto da verdade mesmo se
referindo a0 mesmo ente de forma que “A verdade, presente no bailado
das idéias representadas, esquiva-se a qualquer tipo de projegdo do reino
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do saber. O saber é posse” (BENJAMIN, 2004, p. 53).

Observados esses eventos e seus referenciais, ¢ necessario trazer os
elemento exegéticos do presente trabalho.

Como referencia primeira da condi¢ao problematizada, utilizar-se-
-ha a obra de Alna Supiot denominada “Homo Juridicus: ensaio sobre a
fungdo antropolégica do Direito”. De forma que representara o argumento
do deslocamento da legitimidade para a validade.

Isso porque € necessario investigar o que Supiot trata como o Ho-
mem dos Direitos Humanos, de forma que, no ocidente, este tem todas
suas caracteristicas desveladas por meio da legitimidade pelo imago-Dei,
pelo seu sentido juridico. Isto porque haveria uma triplice visao do cha-
mado Homo Juridicus, quais sejam, a individualidade, a subjetividade e
a personalidadeque consistiria em um individo indivisivel, particula ele-
mentar de toda a sociedade, autorreferente e unsular, de forma que haveria
uma comunhao entre seus individuos, pela forma da igualdade, assim “em
uma sociedade assim reduzida a uma cole¢do de individuos formalmente
iguais, a chave de uma ordem justa ndo pode, de fato, ser encontrada nou-
tro lugar que ndo seja a competi¢ao” ( (SUPIOT, 2007, p.235)

E mais importante, como formula do deslocamento do essencial su-
jeitado, a personalidade, portanto, nao seria um dado bioldgico mas uma
constru¢ao dogmatica, a unidade de corpo e alma que obriga a reconhecer
a fronteira entre pessoa e coisa e que permite a cada homem ter garantida
a dignidade humana. Essa garantia deve ser assegurada pelo Estado.

Entretando o paradigma do trabalho se dara no paradigma do século
XX, com as guerras politicas, em que essa confusdo entre validade e legiti-
midade dao origem a um plano sincretico de apreensao do sujeito.

Aqui deve-se observarvar o importante conceito de deslocamento do
significado do individuo na sociedade.

A relacao de homem a imagem de seu criador resgatado a si mesmo
na modernidade, ou seja, o transpasse para racionalidade, ainda trata-
do por Supiot, importa no sentido de observar dos conceitos oriundois
da obra de Sigmund Freud denominada “Mal estar na sociedade”, neste
importamos dois conceitos. O primeiro denominado pelo autor como
unheimlich, que podemos observar como o estranhamento do individuo
quanto a sua funcao social em um modelo novo de observagao subjetiva,
por outro lado o conceito de unbehagen, qual seja o proprio sentido de
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mal-estar sobre sua propria estrutura, uma espécie de desabrigo sobre sua
propria funcionalidade, que fez com que a modernidade transportasse o
seu significado a uma relacao contratual e coisificada.

E dificil escapar a impressdo de que em geral as pessoas usam
medidas falsas, de que buscam poder, sucesso e riqueza para
si mesmas e admiram aqueles que os tém, subestimando
osauténticos valores da vida. E no entanto corremos o risco,
num julgamento assim genérico, de esquecer a variedade do
mundo humano e de sua vida psiquica. Existem homens que
nao deixam de ser venerados pelos contemporaneos, embo-
ra sua grandeza repouse em qualidades e realizagoes inteira-
mente alheias aos e ideais da multidao. Provavelmente se ha
de supor que apenasuma minoria reconhece esses grandes
homens, enquanto amaioria os ignora. Mas a coisa pode ndo
ser tao simples, devidoa incongruéncia entre as ideias e os
atos das pessoas e adiversidade dos seus desejos. (FREUD,
2010. P.14).

Para uma proje¢ao estética do sentido do mal-estar humano, recor-
re-se aa uma analogia estética de justificagdo do sentido freudiano de mal
estar, para isso o presente trabalho analisa, como fundamento do sentido
humano na modernidade, o conto “Um relatério para academia” de Franz
Kafka, em que é narrado a odisseia de um macaco de sua imitacao a trans-
muta¢io em individuo humano.

Era tao facil imitar as pessoas! Nos primeiros dias eu ja sabia
cuspir. Cuspimos entdo um na cara do outro; a unica dife-
renga era que depois eu lambia a minha e eles nao lambiam a
sua. O cachimbo eu logo fumei com um velho; se depois eu
ainda comprimia o polegar no fornilho, a coberta inteira do
navio se rejubilava; s6 nao entendi durante muito tempo a
diferenca entre o cachimbo vazio e o cachimbo cheio. (KAF-
KA, p. 28, 1999).

A alegoria kafkiana, por outro sentido de metamorfome, pela mimé-
tica, revela o ominoso sentido de repressao humana de seu sentido bestial,
de ficar de pé até abdicar de seus sentidos primais de tato e oufato ao man-
ter sua cabega longe do chao, ou seja, o personagem revela a humanidade
seu deslocamento em significacao, derivado de seu proprio aparelhamen-
to racional.

Essa parabola justifica os resultados do século XX sobre o unbehagen
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racional, de forma que faz-se a passagem para uma sociedade de repres-
sao essecial de sua essencia pela utilizacao validada pela forma contrato
e isso se da em uma fetichizagao do capital, como forma de direito, a fim
de estetizar o sentido de adormecimento do unheimlich do corpo. “Como
dito anteriormente, na atualidade, os individuos sdo determinados pelo
mercado de consumo, pela industria da medicina, da alimentagéo, da cul-
tura, da imagem, etc., ou seja, o modo com que as pessoas vivem, aquilo
que comem, as roupas que usam, dentre outros, podem ser considera-
dos como elementos de uma estrutura do biopoder” (MOTTA, DANTE,
2016, P. 345)

A produgao de capital por um ponto de vista do lucro entende-se
como uma necessidade de vantagem sobre a moeda em forma de troca
por mercadorias ou produtos, fisicos ou fictos. Porém, a tendéncia ¢ a do
tratamento do dinheiro como mercadoria em si, na forma de juros (seja
por investimentos ou por acumulag¢do sobre o justo meio) podemos en-
tender o capital como um fetiche econémico, uma necessidade de produ-
¢do de moeda. A tendéncia axioldgica fez, naturalmente, o valor de troca
se repousar sobre a moeda e, consequentemente, o poder de compra se
tornar o escopo do modelo valorativa da fic¢do do capital. Se outrora o es-
cambo permitia a troca e, apds isso, o dinheiro substituiu os bens, chegou
o momento em que o dinheiro se tornou bem e, finalmente, o0 bem mate-
rial do valor ficto se tornou o ponto de referencia de valoracio de todas as
coisas. Nesse sentido Chemiaténkov (1985, p. 95):

Ao converter em fetiche o capital que proporciona juro, a
Economia Politica classica burguesa chega ao termo da sua
desintegracao e, simultaneamente, da inicio a todas as mo-
dernas teorias ndo marxistas do lucro. Depois de Bohm-
-Bawerk, as categorias de juro e lucro na Economia Politica
burguesa viram-se definitivamente ligadas numa sucessao
diretamente oposta a sua interconexdo na realidade viva e
a teoria autenticamente cientifica. O critério do juro como
o verdadeiro fruto do capital, como algo origindrio, e o do
lucro... como simples acessorio ou aditamento acrescentado
no processo de reproducdo adquiriu o carater de dogma in-
discutivel.

O tratamento da moeda como finalidade da negocia¢ao foi trazida
pela necessidade natural do liberalismo de lidar com a faléncia inevitavel.



372 Argumenta Journal Law n. 32 - jan / jun 2020

A instabilidade da natureza do meio capitalista trouxe a necessidade de
adaptacdo de recursos de risco. Como ¢ observado, a necessidade de gerar
lucro pelo dinheiro ignora os prejuizos sociais que podem ser causados
com a instabilidade das classes econdmicas. A mercadoria da moeda deve
ser multiplicada independente de seu modo, uma vez que, pouco impor-
ta o produto consumido, mas sim o desenvolvimento do capital lucrado,
para que este possa gerar mais capital, ndo mais como um meio de troca,
mas como um meio de gerar moeda.

A foérmula de fetiche do capital somada a ascensao do poder eco-
noémico desenvolve uma nova batalha de classes, qual seja, a busca por
melhor poder de compra, uma vez que o proletariado deixa a condi¢do de
remuneracdo pela estrutura basica de vida, e de outro lado a necessidade
da iniciativa privada de multiplicar seu ganho capital.

A vida social desintegra-se simultaneamente por um lado,
numa totalidade de relagdes coisificadas, nascidas esponta-
neamente, (como o sdo todas as relagdes econdmicas: nivel
dos pregos, taxa de mais valia, taxa de lucro, etc.), isto é, rela-
¢oes onde os homens nao tém outra significagdo que nio seja
a de coisas, e, por outro lado, numa totalidade de relagdes
onde o homem se determina tao s6 quanto é oposto a uma
coisa, isto é, onde ¢ definido como sujeito. Tal é precisamente
arelagdo juridica. Tais sdo as suas duas formas fundamentais
que originariamente se distinguem uma da outra, mas que
ao mesmo tempo, se condicionam mutuamente e estdo mui-
to intimamente ligadas entre si. Deste modo o vinculo social,
enraizado na producio, apresenta-se simultaneamente sob
duas formas absurdas, por um lado, como valor de mercado-
ria e, por outro, como capacidade do homem para ser sujeito
de direito. (PASUKANIS, 1972, p.112-113).

A condigdo de valores como sistema cultural ideoldgico da sociedade
confundiu-se com o valor econdmico, ou melhor, como valor de mercado,
a insercao da forga de trabalho como produto e a posterior transgressao
da finalidade da moeda para produto igualmente valorizado faz da condi-
¢ao de humanidade passiva de uma ambivaléncia. Ao mesmo tempo ¢ di-
reito e valor. Entretanto, o valor é sempre presente, por sistema axioldgico
de cultura, nesse ponto a culturaliza¢do do valor demonstra-se primordial
na relagdo do sujeito de direito com a estrutura social.

A condi¢do humana, livre, é reduzida em valor, liberal, sendo sua es-
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trutura como simbolo de humanidade e sua posicio estrutural no sistema
social determinado pela sua condi¢ao de trabalho. O elemento axiolégico
da fungdo social humana estd na estrutura de capital. A normalidade, a
funcao geral do ente social se mede por meio de sua posi¢ao na sociedade,
medida por meio de sua fungdo dentro da estrutura social e, por conse-
guinte, pelo modo como ¢é valorado economicamente, do contrario, fora
da régula social, nada resta ao homem sendo a condi¢ao de homo sacer2.

O corpo, portanto, integrado no sistema politico e sujeito ao biopo-
der enfrenta sua relativizagao. Sua existéncia é apenas fic¢ao ideologica e
sua morte ¢ absorvida como legitima estrutura da sistematiza¢ao da so-
ciedade.

Como se observa, o biopoder, como aparelho ideoldgico, é meio ne-
cessario para a existéncia da democracia liberal. A implementagédo da cul-
tura do simbolo humano é, por sua vez, a legitimizagdo da possibilidade
do fetiche do capital. Mais uma vez o conceito biopolitico se concentra
no valor em razao de interesses de uma classe de interesses ideoldgicos,
que com o desenvolvimento histérico passou a considerar como elemen-
to axioldgico o valor representativo da moeda, que tem a capacidade de
valorar abstratamente em si mesma, definindo, por esse raciocinio, o ente
social como valoragao baseada na estrutura capital, o que reflete inevita-
velmente no corpo.

A humanizagao - pela producdo de verdade ideoldgica do que signi-
fica o ser humano - definida como a reestruturagao do corpo a sua condi-
¢do pura leva o ente social a posi¢do de corpo sem significado dentro do
sistema social. Dizemos humanizagao partindo da prépria produg¢ao ideo-
légica do conceito de ser humano, ou seja, o consenso (abstrato) que sua
morte nao pode ser relativizada, tampouco sua vida (existéncia). Porém,
retirada sua condigdo valorativa sujeita ao biopoder, o que resta ao corpo
¢ apenas o corpo, uma objetivagdo bioldgica livre de abstragdo ideologica.
E, da mesma forma, retirado seu conceito de humanidade, nada resta ao
corpo do que a vida nua. Para isso, pela visao de Giorgio Agamben, redu-
z-se o conceito do corpo apenas aquilo que ele é, livre da intervencao do
poder e, consequentemente, livre de sua razdo cultural ideoldgica, assim,
0 que nos resta é um corpo sem legitimidade da estrutura politica.

Agamben revela aquilo que, disseminando-se por seus tex-
tos posteriores, permitiria esquadrinhar o pano de fundo de
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sua filosofia: o projeto de uma filosofia da vida como uma
filosofia que vem. Na base de seu projeto, encontra-se a pro-
blematizagao, desde logo politica, da vida como objeto do
poder - da operagdo de poder que, a fim de engendrar uma
produgdo da vida humana e politicamente predicada (bios),
toma por ponto de inflexdo o vivente a fim de aplicar-se
sobre ele, excluindo de seu Ambito a vida animal (zoé). Tal
conceito encontra-se presente em textos como Limmanen-
za assoluta (2005) e Homo sacer: o poder soberano e a vida
nua I (2007). Eis o desenvolvimento que Agamben, passando
por Foucault, retoma da fundacéo aristotélica da polis grega.
(CORREA, 2010, p. 337).

Pois bem, reduzido em sua bios e reestruturado em sua funcio de
z0é, 0 corpo passa a nao ser mais parte do sistema social, afinal, conquan-
to tenha se afastado do aparelho ideoldgico agora ndo tem mais fungdo
util no biopoder.

A vida nua e aos seus avatar no moderno (a vida biolégica, a
sexualidade, etc.) é inerente uma opacidade que é impossivel
esclarecer sem que se tome consciéncia do seu carater poli-
tico; inversamente, a politica moderna, uma vez que entrou
em intima simbiose com a vida nua, perde a inteligibilidade
que nos parece ainda caracterizar o edificio juridico-politico
da politica classica (AGAMBEN, 2007, p. 126).

A decisao portanto da existéncia da vida nua cabe exclusivamente ao
poder soberano, uma vez que é este quem tem legitimidade para ser Esta-
do e, portanto, nada mais tem que o controle dos aparelho ideoldgicos e
da forma de cultura. Desta forma, o conceito de vida nua esta diretamente
ligada ao conceito da fung¢ao que o Estado da aquele corpo, independen-
temente de sua existéncia simbdlica.

Como se sabe, por uma interpreta¢io schmittiana, o que define a
soberania ¢é justamente a capacidade do Estado definir sobre o Estado de
Excegao. Estado esse que ¢ legitimo na sociedade internacional — por uma
visao kelseniana. Por conseguinte a redu¢do da condi¢do ideoldgica hu-
mana e de relativizagdo de existéncia do corpo sob os efeitos da biopolitica
resta ao corpo uma condigdo de estado de excegdo, ou seja, a morte poli-
tica e social, resta ao corpo a condi¢do de homo sacer3.

O que significa dizer que a relagao da vida nua com o biopoder esta
devidamente homogeneizado, ou melhor, a relagdo do corpo com o con-
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ceito ideoldgico de ser humano tornou-se propriedade do poder que se
concentra como soberano.

2.0PARADOXODOSUJEITOQUANTOASUAPERSONALIDADE

Os elementos democraticos estdo intimamente ligados ao conceito
de liberalismo, a0 menos no conceito moderno e normativo de democra-
cia. Conquanto existam formas hermenéuticas de diferenciacdo democra-
tica na modernidade, o presente autor, ja em outros textos, se posiciona
a fim de diferenciar a democracia parlamentar de outros meios politicos
a partir do elemento juridico purista, a assim, a partir desse corte episte-
moldgico, que se apura o presente conceito. A estrutura da democracia
parlamentar seria instrumento necessario para a categorizagao do modelo
do constitucionalismo, isto porqué, a partir do principio da liberdade, raiz
forte do contratualismo, a representagao parlamentar é a unica forma ca-
paz 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 parlamen-
tarismo. De uma constitui¢ao que conferisse a representagio
popular uma participagdo decisiva na formagdo da vontade
do Estado, que pudesse fim a ditadura do monarca absolu-
to ou aos privilégios consagrados pelo sistema das ordens,
esperava-se entdo todo o progresso possivel e imaginavel ,
a formagdo de uma ordem social justa, a autora de uma era
nova e melhor. O parlamentarismo, forma politica dos sé-
culos XIX e XX, podia indubitavelmente reclamar para seu
ativo resultados realmente importantes, tais como a eman-
cipagdo 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
emancipa¢do moral e economica desta classe diante da classe
capitalista. (KELSEN, 2000, p. 45).

O modelo purista metodologico kelseniano aproveita da saida
kantiana para determinar a pureza do direito, que por sua vez trata
o ambito do Direito como uma categoria de dever-ser, que diferente
de um “dever-ser” kantiano, que utiliza uma universalidade metafi-
sica do dever entre os homens, categoriza uma unidade fundamen-
tal erga omnes que segue uma logica de poder e coercéo, ou seja,
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para Kelsen, o conceito de dever juridico também significa um ‘dever ser’
A separagao da experiéncia possivel e a imputagdo de juizos de valor - a
relagdo ser/dever-ser - ¢ utilizada por Hans Kelsen para a condigdo da
legitimidade do quadro normativo possivel, assim sendo, a condi¢ao
axioldgica resolvida pelo postulado normativo, aplicavel a socieda-
de, condicionada a sangdo, é um fator que deve sua logica a estrutura
racional kantiana. A importancia da diferenciagdo entre os planos
do ser e dever-ser tem escopo na propria origem do termo “norma’
e sua relacdo com o normal, uma vez que o mandamento prescrito
no termo “norma” nao se reduz a uma fun¢do puramente adstrita a
um preceito, mas sim a uma raiz que “se designa um mandamento,
uma prescricio uma ordem. Mandamento nao é, todavia, a unica
fun¢ao de uma norma. Também pode conferir poderes, permitir,
derrogar sdo fungoes de normas” (KELSEN, 1986, p. 1)

Dessa forma, a normalidade adjetivada pela normatividade
apresenta-se como uma representac¢do do ser, isto é, o real e palata-
vel procedimento linguistico de apropriacao de conhecimento a ser
desenvolvido pelo sujeito que, por conseguinte, traduz a necessida-
de do ser de dever. Isto significa que o ser presente na norma, abs-
trata, que define a normalidade, apenas encontra sua legitimidade
no plano do dever-ser. A norma apresenta-se como um ser linguis-
tico legitimado pela prescrigcdao ao dever-ser, que define a realidade
do normal em um ato de vontade.

Entretanto, ainda que dentro de uma forma juridica purista, a
democracia parlamentar liberal, tende em seus atos, principalmente
no que se refere as politicas publicas, ao utilitarismo. Que em con-
ceito sintético pode ser definido, em hipdtese inicial por John Stuart
Mill (2001 p. 10).

The creed which accepts as the foundation of morals, Uti-
lity, or the Greatest Happiness Principle, holds that actions
are right in proportion as they tend to promote happiness,
wrong as they tend to produce the reverse of happiness. By
happiness is intended pleasure, and the absence of pain; by
unhappiness, pain, and the privation of pleasure.

Ou seja, em um conceito formal o estado deve se preocuopar
em ocupar matematicamente conceitos morais de certo e errado.
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Uma vez que conceitos morais nao se atribuem valor matematico,
a estrtura a ser definida é justamente na propor¢ao de certo por
producéo de felicidade, a qual ainda pode ser determinada nao pelo
elemente eudaemonico e sua impossibilidade fisica de determina-
¢d0, mas sim pelo elemento solipsista e definido por fenomenologia
entendido como prazer, por conseguinte por errado em sua defini-
¢do de infelicidade, pode ser observado como privag¢ao do prazer.

Esse principio prevé, a promocao estatal deve levar em consi-
deragdo a maximizagdo de prazeres dentro dos limites estatais, ou
seja, a administracdo deve observar o maximo de bem, o que leva
em considera¢do maior atrubuic¢do de liberdade ao individuo com
mais prazer, o que implica no menor gasto estatal. O velho brocardo
langado ao mundo por Henry Ford em 1909 traduz bem essa nogao
de liberdade utilitaria, quando afirma em sua autobiografia: “Any
customer can have a car painted any color that he wants so long as
it is black” (FORD; CROWTHER, 1923 p. 45). Isso significava que,
a tinta preta era a mais barata e assim capaz de produzir mais em
custos mais baixos, contemplando maior nimero de pessoas, em
suas pretengdes de compra com menos custos.

Entretanto a incompatibilidade com a atribui¢ao matemati-
ca de bem incomodou, ainda que indiretamente até mesmo Stuart
Mill, no capitulo da obra “On Liberty” (1991), intitulado “Of Indi-
viduality, as One of the Elements of Well-Being” este apresenta uma
linguagem antiutilitarista que os modos de pensamento habitual
ndo reconhecem quiga raramente um valor intrinseco ou um mérito
especifico a espontaneidade individual. (MILL, 1991, p. 235). Com isso,
pode-se observar que ainda que a democracia liberal tenda a observar
como formula de aprimoramento de suas politicas publicas métodos
utilitédrios de atribuicdo, a autonomia sempre sera comprometida nessa
€xpressao.

The argument for the role of autonomy as a vital interest is found
mainly in On Liberty itself, and most particularly in chapter 3,
where Mill presents ‘individuality’ as a vital ingredient in hu-
man well-being. In Gray’s revisionary interpretation, Mill’s con-
ception of happiness differs markedly from that of classical util-
itarianism, and in ways that tend to support Mill's argument for
the importance of liberty. (GRAY; SMITH, 1991, p.9).
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Ha no utilitarismo liberal um conflito direto com o elemento demo-
cratico, isto é, a promogao por meio do estado de uma obra emancipadora
quantitativa elimina naturalmente o carater qualitativo, o que, por si, im-
pede o principio utilitario de Mill, porém, é no préprio perfil utilitario que
a maximiza¢ao numérica que distribui a possibilidade de determinac¢ao
de bem.

O bem, por si, se uniformizado a partir de estatisticas leva em con-
sideragdo um resultado normativo a partir de categorias determinadas
dependentes de adigdo de juizos de valor. Ou seja, toda politica publica
utilitdria, para ter sentido matematico prevé, antes uma determinagéo nio
matematica, qual seja, um juizo de valor que de sentido a linguagem, um
elemento decisional sobre a perspectiva do indice utilizado.

Por exemplo, se utilitariamente se pensa na unido entre democracia
e educagdo superior, deve se optar metodologicamente para a defini¢ao de
bem maximizador, qual seja, o elemento subjetivo que da prazer, a escolha
deve ser entre maximizar o acesso ao ensino superior, ou maximizar a
qualidade do ensino superior. Se o segundo implica gastos maiores do que
0 acesso, dirige-se o objetivo ao primeiro, se dilatando o acesso, porém
sem necessidade de observa¢ido direta das consequéncias do acesso, do
preparo da iniciativa privada ou da qualidade do ensino, seja o acessado
ou o de base. Com isso, se obtém resultado especifico. Mais pessoas aces-
sam o ensino superior e ha imediatamente dilacdo de prazeres, as conse-
quéncias como desemprego, ultraexploracao, queda nos salarios, e con-
sequentemente redu¢ao da liberdade econdmica de consumo é problema
a ser resolvida com politicas publicas diversas, que, por sua vez, podem
influenciar na frustragao da politica origindria.

Modern democracy’s normative presumption is self-legis-
lation attained through shared rule of the polity; the sover-
eignty of the subject is linked to the sovereignty of the polity,
each securing the other. But legislation of what, rule of what?
Theorization of a range of normative (formally nonpolitical)
powers combined with devastating critiques of the Kantian
subject have together rendered freedom especially complex
and elusive in late modernity. (BROWN. 2010, p. 52).

E nesse sentido que o utilitarismo se comunica perfeitamente
com a forma juridica que, apesar de essencialmente vazia, torna-se
cientifica, do ponto de vista metodoldgico se atribuida. E possivel
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determinar a legalidade da politica a partir de um elemento legal e,
por conseguinte, atribuir valor politico a forma legalmente determi-
nada pelo contetddo constitucionalmente validado.

O utilitarismo tem, por esséncia, apesar de sua justificativa de
liberdade como principio, um elemento contra libertario. E vale
lembrar que o fundamento de validade fundamental da democracia
¢ justamente a liberdade. Por mais que a atividade legiferante seja
constitucionalmente valida em seus debates politicos, é no executi-
vo a realiza¢ao dos elementos normativos. A ligacdo e alinhamento
do poder executivo com o principio majoritario é inevitavel, por
conseguinte, resta a atuagdo contramajoritaria do judiciario garan-
tir a isonomia como formula de dilacdo do constitucionalismo e
promocdo da autonomia da liberdade, assim, garantindo a prépria
validade do pacta sunt servanda, razao de existéncia do direito.

Esses direitos apresenta-se, na origem, como uma prote¢ao
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 pro-
prio individuo toda vez que a lei ndo o vete expressamente.
Mas, na medida em que - na monarquia constitucional e na
republica democriatica - a administragdo e a jurisdigao s6 pu-
dessem ser exercidas com base nas normas legais, e na me-
dida 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 fun-
damentais sé terd sentido se ocorrer na forma constitucional
especifica (KELSEN, p.67, 2000).

Por mais que o principio utilitario se proponha a garantia da liber-
dade, o conceito de liberdade atribuido na democracia ndo pode ser me-
todologicamente relacionado ao do principio utilitario. Isso se traduz em
um elemento central ao modelo de democracia em sentido sociolégico,
sendo que contradi¢do do utilitarismo com a democracia vem na ideia de
personalidade.

Na atividade democratica liberal ndo ha exclusao de individuos na
necessidade de aplicabilidade do direito da personalidade apenas ao su-
jeito de direito, mas, na verdade, se mantém o elemento formal purista
da teoria tradicionalmente kelseniana, qual seja, a norma sé se aplica a
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propria norma, uma vez que o dever-ser ¢ hipotético e nao tange o plano
do ser, elementarmente pelo sentido puro da norma, qual condiz preci-
samente no afastamento da personificagdo da decisao 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 positivagdo da personalidade ne-
cessita de um titular normativo para sua aplicagao.
Assim é que os direitos da personalidade sao direitos subje-
tivos porque positivados de maneira a gerar aos individuos
umaprerrogativa subjetiva imediatamente usufruivel, comi-
dentificagao incontroversa de quem pode exercé-la e o objeto
aquem possui o dever juridico de presta-lo, ou seja, é quando
o‘titular de um direito tem, face de seu destinatario, o ‘di-
reito’ aum determinado acto, e este ultimo tem o dever de,
perante oprimeiro, 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 neces-
sidade de pensar a aplicagdo dos direitos da personalidade fora da estrutu-
ra purista da democracia parlamentar peloo método positivista, inclusive,
isso acarretaria uma saida ao proprio conceito de aplicabilidade, justa-
mente pela garantia universal de liberdade. A democracia parlamentar
seria instrumento necessario para a categorizagao do modelo do consti-
tucionalismo normativo e garantista, isto porqué, a partir do principio da
liberdade a representagdo parlamentar é a inica forma capaz de instituir
o resultado da equidade dos sujeitos de direito a partir de sua igualdade
formal e representagao universal.

Com isso, o utilitarismo ndo se comunica com elemento personalis-
simo, mesmo que em um ponto de vista de forma juridica dentro de um
purismo metodolégico. Assim, a vontade geral é prejudicada, ainda que
sob o paradigma da massifica¢do.

CONCLUSAO

Por isso, a existéncia de uma liberdade como fator de grund-
norm do direito democratico, ao massificar o prazer como categoria
matematica o utilitarismo passa a, pelo contrario, inibir liberdades,
uma vez que seus efeitos e resultados partem de pressupostos que
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nao levam em consideragdo um modelo basilar na democracia que
¢ a vontade geral, que nao se confunde com vontade de todos, ele-
mento mais presente no principio utilitario.

Isto porque enquanto no utilitarismo a medida do prazer ¢é
dada pelo modelo de excegdo, ou seja, a contra-dor, ou auséncia de
dor é revelada a partir dos prazeres — elemento mais ligado ao deci-
sionismo excepcionalista - fazendo com que uma linha sobreposta
ao movimento sem personalidade, a vontade geral leva em conside-
ragdo direitos da personalidade e individualiza¢ao dos sujeitos en-
volvidos, a vontade geral tem normas de garantia de promogao das
vontades individuais por meio da liberdade, garantindo os limites
de atuacéo.

E justamente nesse conceito que, no que concerne a direitos da
personalidade, o utilitarismo se contradiz com a democracia. Se na
democracia, com a fun¢ido de promover a liberdade por meio de
garantia dos direitos da personalidade, o utilitarismo leva em consi-
deragdo aliberdade fora do espectro da personalidade do individuo.

Isto porque, verbi gratia, em nossa linha de observagao do pre-
sente estudo, ao garantir o acesso ao ensino superior por métodos
quantitativos de acesso, sem considerar as vicissitudes dos direitos
indisponiveis inerentes do individuo que passa a ser qualificado por
titulo de graduacao, o utilitarismo corrompe o principio democratico.De
tal forma, justamente no que concerne os direitos da personalidade,
a unido entre a razdo utilitaria e a fungdo promocional de liberdade
na democracia sao incompativeis metodologicamente, o que pode,
em hipdtese, justificar o insucesso das consequéncias das politicas
publicas atribuidas por métodos quantitativos de resultado e quali-
tativos a partir de juizos de valor isolados, uma vez que elementos
tdo variaveis como elementos da personalidade sdao indedutiveis a
partir de um principio utilitario.
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