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Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito —, sob o tema*“ Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos
atores sociais no Estado Democrético de Direito” realizado em Curitiba-PR entre os dias 07 e
10 de dezembro, promoveu mais uma edicdo com uma série de inovagles criadas por sua
diretoria, entre as quais a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento em vérios livros
distintos, cada um para um Grupo de Trabal ho.

Neste livro encontram-se 18 capitul os resultados de pesquisas desenvolvidas em mais de 10
Programas de Mestrados e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagéo do
conhecimento da é&rea, que resultou na presente obra.

Nessa publicaggo velculam-se valorosas contribuicdes teoricas das mais relevantes inser¢des
na realidade brasileira, com a reflexéo trazida, pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil, na abordagem dos direitos fundamentais e da democracia, com
suas implicagdes na ordem juridica brasileira.

Assim a divulgag&o da producéo cientifica socializa o conhecimento, com critérios rigidos de
divulgacdo, oferecendo a sociedade nacional e internacional o papel irradiador do
pensamento juridico, aferido nos vérios centros de exceléncia que contribuiram no presente
livro, demonstrando o avanco nos critérios qualitativos do evento.

Por fim, nossos sinceros agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar e apresentarmos o0 presente livro, que possui a marca indelével do esmero, da

dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacéo de
qualidade como o presente.

Curitiba, 10 de dezembro de 2016
Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM / UENP



DIRECTUM: UM DIALOGO ATEMPORAL NECESSARIO
DIRECTUM: A NECESSARY AND TIMELESSDIALOG

Julio Pallone
Pedro Augusto De Souza Brambilla

Resumo

Breves comentarios do trecho da obra Odisseia, o célebre momento do exilio do heréi em
Ogigia, com Calipso, a partir do retorno aos classicos, em uma construcdo de pensamento de
justica como conceito real, percebendo — pelo drama de Ulisses — a presenca do direito
romano dentro do conceito de direito como integridade. Dentro deste excerto, colocaremos a
posicdo do Herdi dentro da perspectiva que a prestacdo jurisdicional que ndo atende aos
interesses da parte € inécua, por melhor que sgja, ndo &, portanto, justica. Observaremos que
avisao concebida melhor abarca os direitos da personalidade.

Palavras-chave: Odisseia, Justica, Direitos da personalidade, Decisdo justa

Abstract/Resumen/Résumé

Having the Odyssey as areference, more specifically the famous part where the hero's exiled
in Ogygia with Calypso, rethinking the Ancients thoughts on justice as real concept, realizing
— Odysseus drama - the presence of the Roman law concept and its transformation as
integrity. In this paper, we will the Hero's position within the perspective that the judicial
decision that does not meet the interests of the party is not justice. As we develop the aspect
of justiceisindividua and much more effective to protect the person.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Odyssey, Justice, Fair judicial decision, Protection of
the person
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1. INTRODUCAO

O presente artigo busca dentro da narrativa da epopeia de Odisseu uma perspectiva
de justica e prestacdo jurisdicional justa. Buscaremos tal aproximacdo em um entendimento
da obra Odisseia (Homero, 2014), sua colocac¢éo no panorama de vida do Herdi Ulisses, tendo
como aspecto principal de suas aventuras 0 Regresso, que se deu em um tempo ndo menor de
dez anos e envolveu doze historias, podendo ser relacionadas até aos doze trabalhos de
Hércules. Dentro das aventuras de regresso do Protagonista o relato da ninfa que mais nos é
valioso referido recorte.

A Obra apresenta uma riqueza de contetdo, linguistica e normativa tdo grande, que
possibilita sua analise sobre somente um dos acontecimentos de forma multifacetaria. Embora
seja possivel — e também preciso que o facamos sob a Gtica de seu apenamento — o presente
artigo tem por ordem estabelecer relacdo da perspectiva da palavra de Hermes sobre a
libertagdo do Herdi da Ilha de Calipso, sendo stricto sensu considerada neste trabalho, uma
decisdo judicial.

Pretendemos ultrapassar o ideario de Comum de Lei como Justica; Aristételes, para
quem, dentre outras definicfes, a Justica € o justo meio e fixando campo em uma perspectiva
dos Antigos — especificamente 0os Romanos - para responder: O que é Direito? E
consequentemente atingir a questdo de justica

Pois somente com a resposta de tais indagacdes poderemos avancar ao enfrentamento
da prestacdo jurisdicional Justa, tomando elo com Capelletti e Garth,, que vislumbravam que
o0 sistema juridico possui duas finalidades basicas; 1 — ser o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que,
primeiro deve ser realmente acessivel a todos; 2 — produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.. Entdo se a Justica €, dentre todas suas apresentagdes, a imparcialidade na
observancia e imposicdo de normas gerais que excluem qualquer arbitrariedade, teremos a
pedra angular entre as ideias colacionadas a libertacdo do Hero6i pela palavra de Hermes.

Desta feita, nos valeremos da mitologia trazida, uma narrativa consonante com
Ronald Dworkin para analisar como podemos apreender o ensinamento da situagdo de Ulisses

e analisar, no plano proposto, o decisum como afirmador dos direitos da personalidade.

2. ODISSEIA - UM RECORTE NECESSARIO
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Odisseu, personagem principal de Odisséia (HOMERO, 2014) e um dos herois
aqueus que lutaram ao lado do Rei Menelau (HOMERO, 2013), é dotado de grande
inteligéncia, politico por natureza — Rei de Itaca, uma das ilhas gregas e, uma questdo
extremamente relevante para o revelar do artigo: casado com Penélope, protegido por Atena.

O protagonista empenha-se prontamente com 0s outros Reis gregos e seus
exércitos a lutar pelo seu rei Menelau. Dentre todas as nacGes gregas, Odisseu comandava 0s
Cefalénios, habitantes de taca e Nériton, ao todo doze naus.

Apontamos a numerologia utilizada na obra de Homero mais vezes do que o
acaso, muito presente na mitologia grega, advém das constelacdes maiores: Aries, Touro,
Gémeos, Cancer, Ledo, Virgem, Libra, Escorpido, Sagitario, Capricornio, Aquério e Peixes.
dode é o grego para o referido nimero. Doze sdo os principais deuses do Olimpo: Zeus, Hera,
Poseidon, Deméter, Hestia, Afrodite, Apolo, Ares, Artemis, Atena, Hefesto, Hermes
(Homero, 2013); doze foram os trabalhos de Hércules dados pelo Oréaculo; Doze foram as
aventuras de Ulisses em seu retorno. E clara a ambicao pela ciéncia dos corpos celestes por
parte dos Helenisticos, bem como viga mestre de toda mitologia e sociedade.

Assim, passamos a releitura da ocasido narrada por Homero. Ulisses, bravo
guerreiro aprisionado com Calipso em Ogigia, como castigo continuado por ter cegado o
Ciclope filho de Poseidon. Passa anos e mais anos a beira do mar chorando aguardando seu
retorno a sua terra e amada esposa Penélope (HOMERO, 2014, p. 21):

“Calipso encontrou-o na praia. As lagrimas ndo secavam. A vida doce escoara.
Sem retorno, restava-lhe penar. Os atrativos de Calipso eram aguas passadas.
Tormentosas arrastavam-se as noites na gruta espagosa. A ninfa sedenta abracava
um homem sem desejos. Passava os dias sentado sobre rochas e dunas. Lagrimas
gemidos e dores tumultuavam-lhe o coracdo. O amargo de seus olhos se misturava

com o amargo do mar.”

Enquanto isso, Atena, protetora de Odisseu e habitante do Olimpo, discutia
com os outros deuses para que ele possa retornar ao lar. O her6i esta cativo em Ogigia.
Rogava para que os outros deuses acolhessem a vontade do grego de belas cnémides, mas
Poseidon — que em tese é a mesma figura divina de Netuno e, portanto, deus do mar - nao
permitiu o livramento do herdi (principalmente porque sua trajetdria de retorno se daria em
seus oceanos), pois havia cegado seu filho — em seu tnico olho: “De Ulisses condoiam-se as
deidades;/ Mas, sempre infenso, obstava-lhe.” (HOMERO, 2014, p. 66).
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Insatisfeita com o resultado do Concilio, Atena decide colocar em plano um
novo Concilio, agora na auséncia de Poseidon, a deusa consegue nesta nova votacdo a
liberdade de Odisseu junto a seus congéneres sob o comando do Croénida, que envia Hermes o
primeiro interprete a llha de Calipso para que comunique a ninfa e o her6i da deciséo.
Comeca entdo o Regresso de Odisseu (e j& ndo mais objeto deste trabalho). Desde que
chegara a ilha, Odisseu diariamente fita 0 mar e chora pensando em sua terra natal e em sua
familia. Apesar destas atitudes do grego, Calipso se apaixonou por ele e, por isso, ndo pensa
em deixa-lo partir, ao contréario, deseja fazé-lo imortal desposando-o.

Quando Hermes surge com a ordem divina, portando, Calipso se revolta. Mas,
deusa de um tempo em que a moral pede que as decisOes superiores sejam acatadas, acaba por
obedecer a ordem que Zeus dera. Ao revelar a Odisseu (Ulisses) que podera partir se assim
desejar, Calipso faz uma ultima oferta ao heroi: lhe oferece ndo so6 seu leito, mas também “o
que poderia se chamar de ‘naturalizacdo divina’. Ulisses recusa, preferindo permanecer
humano e reencontrar Penélope” (NAQUET, 2002, p. 34). O heroi providencia, entdo, uma
jangada e parte em regresso a itaca sem olhar para tras.

Entretanto pareca somente um castigo, devemos delinear algumas das ofertas
feitas por Calipso: a ninfa mais bela de todo o cosmos; uma ilha que supriria todas as
necessidades de Ulisses; a imortalidade (ai ndo no sentido grego das cantigas — em ser
lembrado por inimeras geracdes por seus feitos, mas sim tornar-se uma existéncia perene).

Ora, é possivel considerar axiologicamente que a proposta de viver
eternamente, sem envelhecer, ao lado de uma ninfa bela apaixonada seja até melhor que ter
uma vida humana de realeza grega.

O ponto de partida de uma reflexdo como esta reside na hipétese gerada de que
o direito propriamente fora criado em Roma. Assim, podemos vislumbrar um direito
especifica e particularmente desenvolvido no Império Romano desde os periodos mais
remotos de sua historia até a criagdo da Lei das X1 tabuas.

Deixaremos de nos valer das criages conceituais modernas de justica como a
de equidade pluricultural John Rawls (2000), a utilitarista de John Stuart Mill (2000), bem

como nenhuma outra por se tratar de um verdadeiro anacronismo teérico.

' Explica-se que toda a digresséo realizada acerca do real direito romano — e, portanto, o critério de
justica aqui utilizado é uma interpretagéo sistematica de incorporacao e aproximacao dos autores
tomados nas referéncias, fizemos citacbes somente de trechos chave para compreensao conceitual.
Cf. ARISTOTELES, 1999; FERREIRA DA COSTA, Elder Lishda, 2009; VEYNE, Paul., 2009;
ALFOLDY, Géza., 1996; PINTO JUNIOR. Jdao José, 1888. WOLKMER, Ant6nio Carlos, 2002;
COULANGES, Fustel, 2007. SUPIOT, Alain, 1968; GIORDANI, Mario Curtis, 1996; CICERON, Marco
Tulio, 1995 y 2004.
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A criagéo desta aplicacdo parte dos pressupostos Nietzschianos — que faz honra
aos gregos por seu culturalismo grego e, ainda, utilizacdo do referencial de tragédia homérica
(Nietzsche, 1992) — de desconstrugdo de “muletas metafisicas” dos conceitos de justica, para
transladar a realidade humana. Alarmamos que nao exploraremos o ideario deste autor afora
do que é proposto acima. Sem direitos divinos da décadence (Nietzsche, 1973), somente 0
renascimento do trégico.

Ainda, precisa-se evidenciar que, se na antiguidade, de um lado, estava a
Grécia, que valorizava sobretudo a razdo e toda a sua capacidade especulativa, que gerou
sobretudo o surgimento e desenvolvimento de um pensamento critico, que foi sua heranca ao
ocidente; de outro estava Roma, impregnada de um senso pratico, que influenciou a
concepcao que se formulou a respeito do direito. Roma, composta primordialmente de um
forte senso juridico, que os tornava um povo habil na arte juridica, estabelecida em viés
pratico, como percebemos de Cicero em suas acusacfes publicas, comentadas por José Maria
Requejo Prieto (1990, p. 184):

“La narracion de las fechorias de Verres em el desempeiio de su cuestura y su
leagcion em Asia (robos por doquer, lujurias , manipulaciones com el trigo),
aparte de claros antecedentes de las sicilianas, servirdn para salpicar
convenientemente a la classe senatorial. Intencién parecida rige la exposicion de

la pretura em Roma, donde destacan el comportamento respecto a las herencias,

’

las reparaciones publicas y la administracion de justicia.’

Por isto, o direito em Roma é pratico e precede toda ordem formal. Dai a
confirmacdo de que a invencdo do direito € romana, haja vista que a justica romana
funcionava — em seus primdérdios - sem possuir guia de ordem legislativa bem desenvolvida. E
esta construcdo se deu em razéo do brilhante trabalho dos juristas (pretores e jurisconsultos),
que visaram, sobretudo nédo refazer as bases da sociedade, mas estruturar o direito com base
na equidade e na utilidade social.

Justissimas estas consideragOes, para afastarmos da ideia preestabelecida de
que direito romano € uma tratativa dogmatica de simples aplicacdo da regra em um caso
concreto. Ela abrange um contexto dogmatico, sim, embora o desenvolvimento e a anélise
passam por pressupostos historicos e filosoficos, inquerindo o pensamento a critica da

disposicédo legal normativa, criando uma verdadeira ciéncia juridica — o espirito do direito
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(PINTO JUNIOR. Jodo José. Curso Elementar de Direito Romano. Recife: Typografia
Econdmica, 1888. p. 8).

Dentro desta perspectiva romana, direito seria tudo aquilo que emana de uma
ordem racional autbnoma, independentemente de qualquer instancia, tendo como nucleo duro
os valores de justica e 0s costumes para a criagdo de regras, regras estas que norteariam a
aplicacdo do direito.

E mister ressaltar-se que esta ordem flexivel se apresenta como o maior motivo
da facilidade de se transportar e efetivar esta no¢cdo romana para outras localidades. E o mais
interessante a este respeito é que esta nogdo se difere significativamente da concepcéo atual
que temos a respeito do direito, tido como aquilo que o Estado define e apresenta como
direito.

Os romanos ndo conheciam propriamente a palavra direito. O vocabulo que se
correlaciona a este é directus, adjetivo utilizado para indicar aquilo que é conforme a linha
reta. Dai a ideia de que este “direito” estd ligado a nogdo de justica, de equilibrio, de uma
linha reta estabelecida entre duas situacGes distintas e, por esta nocao a balanca ndo penderia
para nenhum dos lados, indicando exatamente a aplicacdo desta maxima de que o direito se
realiza no equilibrio.

A mencionada concepcdo de direito como aquilo que é apresentado pelo
Estado deriva do termo jus, que indica aquilo que é ordenado, sagrado. Justo, portanto, seria
aquilo que esta de acordo com o jus, ou seja, aquilo que esta de acordo com a disposi¢do, com
a norma, com o0 positivo, com as disposicdes do Estado para assegurar condicOes
fundamentais de convivéncia.

A tradicdo romana, portanto, vislumbra um direito vinculado ao anterior a
qualquer determinacéo Estatal, consolidado e insito nas relacdes sociais de cada comunidade e
dito pelos juristas, que seriam aqueles operadores com sagacidade, expertise e conhecimento
das regras de trato social, homens praticos que extraiam seus conhecimentos e seu saber da
propria vida do direito, para que, de fato, com base nestas, aplica-los aos casos Ihes dirigidos
a apreciagéo.

Desta nogdo, portanto, emana o termo jurisprudéncia. Em Roma, este termo era
utilizado para designar um direito racional dos juristas, - e ndo para apresentar o direito criado
pelo Estado, que eram encarregados de decidir as diversas controversias e questdes com base
nos valores e costumes comuns de cada regido do império, ou seja, um direito que deveria ser
dito pelo jurista, e ndo pelo Estado. Desta praxis, vem a ideia de que inclusive aquele que

perdia determinada disputa sairia satisfeito com a deciséo, posto que esta Gltima traria em sua
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estrutura todos os elementos e valores comuns (insitos nas regras) aos envolvidos bem como
esta nogdo de necessidade de reequilibrio.

Esta nocdo que se apresenta apenas traria a tona uma ordem que ja existia.
Diante desta perspectiva, posteriormente, j& em periodo de regulamentacdo positiva de
direitos pela autoridade Estatal, o proprio digesto de Justiniano concebe o direito como a arte
do bom e do justo, indicando um jurista preocupado em solucionar de forma justa os conflitos
que eventualmente surgiam, em uma proposta de reequilibrar uma balanca que estaria
pendendo para apenas (ou prioritariamente para) um dos lados. Vislumbra-se, portanto, a
completa adequagéo do jus, ao directum dos juristas romanos frente a este panorama alhures
expostos.

Deste modo, a verdadeira invencdo dos romanos, propala a percepcao de um
direito representado pelas regras que emanam das relacBes sociais, ndo violentas, ndo posto
pelo Estado. Assim, este directum jamais poderia ser vislumbrado como instrumento do jus,
antes muito pelo contrario, o jus é que deveria ser construido e concebido como uma

constante busca pelo reto caminho, pelo justo, pela equidade.

3. O RETORNO DE ODISSEU NA PRESTACAO JURISDICIONAL

A prestacéo jurisdicional, portanto, estabelece uma relagdo com o interesse da
parte, pois se ndo, sera indcua — nunca atingindo seu real objetivo de comando judicial que
carrega justica. Adentraremos uma concepcdo de acesso a justica: a prestacdo juridica que
visa o interesse da parte (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 11) e a coeréncia narrativa das
decis6es judiciais (DWORKIN, 2005).

Seria a propositura de Dworkin uma nova releitura do direito romano? Parece-
nos que sim, a criagdo de directum na perspectiva de construcdo de precedentes oferecendo
resposta mais adequada ao caso pratico quando, pela atividade do juiz, o interesse ndo puder
ser submetido a uma regra de direito clara.

H& mais que um elo entre a construcdo fundamentada de coeréncia narrativa
proposta e a administracdo de direito em busca do Justo dos Romanos.

O retorno deste autor a Hércules, buscando nas qualidades de mais um heroi
grego o que o Juiz deve operar (DWORKIN, 2007, p. 286-289), paciéncia sobre humana,
profundidade na realizacdo das tarefas, o cumprimento herctileo do dever. Apontando a
questdo se existe objetividade na interpretagdo é, por si soO, interpretativa.” Tal conclusdo é

também reproduzida em outro titulo do autor, ao dizer “O direito como integridade ¢&,
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portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo”
(DWORKIN, 2001, p. 217-220). E assim o &, pois, utilizando a figura referendada nesta Obra,
0 julgador é Herculeo, porque o direito como integridade é tanto o produto da interpretacao
abrangente da praxis juridica quanto sua fonte.

Prevemos assim uma onda de multifacetarios obstaculos a qualquer abstracéo
do pensamento juridico e, para seu enfrentamento, devemos sob a 6tica proposta analisar o
direito também a partir da realidade, como nos trara o pensamento nietzschiano. Entretanto,
somente esta percepcao estaria incompleta — e, talvez, muito incorreta — pois distante do scope
da justica, que vem na aplicagdo dos pilares de Dworkin para um sistema legal. O direito
como integridade permite a descida do juiz Hercules, mitico, ao piso terreno, a realidade e —
somente assim — com a quebra da mitificacdo deste, a realizacdo de justica.

Ora, como poderiamos contornar a ideia de um mito — O Juiz Hércules —
Quebrando-o com o martelo da critica de Nietzsche?

Exatamente pela caracteristica de conceito de atuacdo real proposta por
Dworkin, em que o juiz na aplicacdo das regras de direito sopesara por sua importancia
enguanto os principios teriam uma interacdo mais vigorosa nas questfes dificeis, posto que
ndo ha uma regra clara a ser aplicada.

Partindo disto, o juiz deverd, entdo, interpretar teses de maneira aprofundada:

“Mas, uma vez que Hércules sera levado a aceitar a tese dos direitos, sua
interpretacdo das decisdes judiciais sera diferente de sua interpretacdo das leis em
um aspecto importante. Quando interpreta as leis, ele atribui a linguagem juridica,
como vimos, argumentos de principio ou de politica que fornecem a melhor
justificacdo dessa linguagem a luz das responsabilidades do poder legislativo. Sua
argumentacdo continua sendo um argumento de principio. (...) quando interpreta as
decis@es judiciais, atribuira a linguagem relevante apenas argumentos de principio,
pois a tese dos direitos sustenta que somente tais argumentos correspondem a
responsabilidade do tribunal em que foram promulgadas” (DWORKIN, 2002,
p.173).

Amor € de dificil conceituacdo e afericdo juridica, portanto utilizaremos

vontade. Ulisses se negava a quebrar sua vontade de retornar a itaca, para seu povo, para sua

esposa Penélope e, finalmente, ficar com Calipso.

63



Contudo, o que é o Juiz Hércules? E em extrema semelhanca o que foi o jurista
da Roma Antiga. O juiz conclui seus trabalhos (que para aquele heroi foram doze) ap6s um
minucioso exame de todos 0s aspectos da questdo a ele apresentadas e, ao fim, dara a deciséo
do easy case ou do hard case com base na ideia de direito como integridade e esta ideia que
justifica e torna clara essa deciséo, ndo havendo distin¢do no trabalho horizontal do julgador
entre os dois.

Dentro da definicdo de integridade no direito, o autor fornece a seguinte

concepcao de hard case e atuacdo dos principios de equidade e justica na atuacdo do julgador:

“Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar
nédo fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretacdes de uma lei ou de um
julgado. Ele deve fazer uma escolha entre as interpretacbes aceitaveis,
perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral
politica, a estrutura das instituicbes e decisbes da comunidade — suas normas

publicas como um todo.”

E necesséario que o direito estabeleca uma preocupacdo entre comunidade e o
individuo — e, portanto, a ideia de direito como integridade se afasta e critica as correntes
filosofico juridicas, dentre elas o utilitarismo, o pragmatismo e o positivismo, por nao
possibilitar uma prestacéo jurisdicional coerente e fiel aos principios de equidade e justica.

A diferenca reside nas guardadas proporcGes dos sistemas que estdo inseridos
o0s julgadores, e assim devemos nos conscientizar, sob pena de um anacronismo grotesco;
desta discrepancia temporal e sistematica, decorrem diferencas na estrutura de julgamento, de
I6gica do julgador e do dinamismo das causas apresentadas.

Somente entdo captamos a ideia de que a visdo herculea néo € do idolo em si,
mas da tarefa realizada, do esfor¢co empregado para melhor resolugdo do caso dentro dos
aspectos e panoramas legais apresentados, se distanciando da ideia de cultismo, onde o Juiz é
o ser iluminado que subordina a realidade a sua vontade, pelo contrario, o juiz € espirito livre
gue constroi uma sociedade melhor, é o juiz que — por espirito livre — fundamenta e decide
dentro de suas convicgdes e posturas: até mesmo filosoficas.

Ao mesmo tempo, em ambas as apresentacdes do conteudo Jurisprudencial, ha
a compreensdo da inclinacdo deste Jurisconsulto apenas pelo seu conhecimento (em amplo
sentido), pelo que lhe é apresentado pelas partes e em um senso do Justo (KANT, 2009, P.35-

36); ora em coeréncia narrativa (como propde Dworkin quanto ao direito como integridade),
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ora em um sentido de equidade. N&o mais uma intervencdo, ou julgamento, divino do
resultado. Um niilismo da justica, em sua acepcdo Nietzschiana, niilismo é tido como a
negacdo do real por uma concep¢do metafisica - e, portanto, dentro do fundamentado humano,
da sageza (KANT, 2009, P. 37-38) de cada julgador.

Dentro deste contexto interessantissima a contribuicdo dada por Garth e
Cappelletti (2002, p. 5) que entendem que 0 acesso a justica deve ser encarado como requisito
fundamental de um sistema juridico, portanto igualitario, por proclamar o direito de todos e,
entdo, atende o mais basico dos direitos humanos. A discussdo tedrica avanca, no estudo do
processo civil, por quanto das regras de processo civil e como podem ser reformadas de
maneiras neutras, mas que ndo fujam a um irrealismo (interessante colocar Nietzsche aqui).
Interessante ressaltar que desde ja pregam o papel do juiz e dos meios afastados do judiciario
para resolucdo de conflitos. Ora, é evidente a necessidade sustentada no presente paper, de
martelar a surrealidade juridica.

E ideal que fiqgue muito clara a perspectiva criada nesta colagdo fundamental
tedrica para abrangéncia dos significativos propostos pelos autores, que em confluéncia
trardo, sim, uma visdo mais agucada de justica, um critério real — onde a pessoa é o centro do

ordenamento juridico — e, pois, da sociedade.

4. PRESTACAO JURISDICIONAL: A PESSOA

Consagra a Constituicdo Federal (1988) como pilar do ordenamento juridico

brasileiro a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, I11:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

Conceituar a dignidade pode ser um pouco capcioso — e talvez impossivel,
tendo em vista seu carater fluido e multifacetario (SZANIAWSKI, 2005, p. 137), mas
devemos nos ater a sua caracteristica primal, onde o ser humano ja nasce digno, sem qualquer

inferéncia de direito, podendo-se tragar um entrelacamento com o pensamento fundamental de
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Thomas de Aquino (2001) quanto a personalidade humana — e a alma — em semelhanca a
Deus, sendo — a dignidade — anterior & esse direito e ndo necessitando ser reconhecida
juridicamente para existir, mas somente sendo legitimada para uma questdo de eficacia,
desdobrando todos os outros direitos fundamentais e vinculando a todos, pessoas naturais e
juridicas (Cf. SZANIAWSKI, 2005, p. 139-146).

Essa visdo compreende dois fatores: a qualidade substancial do humano e a
expressao da esséncia da pessoa humana, destes aspectos advém os principios fundamentais
inseridos na Constituicdo, bem como a tutela de todas as dimens@es do ser humano. Ora, por
6bvio que a injustica e a sensacdo de falta de compreensdo judicial de um interesse levado a
Juizo, como o caso de Ulisses, € um ferimento frontal & dignidade da pessoa, uma lacuna
gerada por alguém que é suplicado e responde de maneira ineficaz e — pode-se dizer —
incorreta.

Goncalves conjuntamente com Szaniswski compde a vanguarda moderna — na
lingua portuguesa — no quanto a pessoa. Interrogando a realidade, o jurista ndo procura um
conceito normativo de pessoa ou de personalidade, mas como tudo que se debruca esse
trabalho, um conceito real e usual.

A personalidade psiquica € o conjunto de disposi¢des de caracter ou modos de
atuacdo tipificados, ou ainda um conjunto de aptiddes ou disposicfes naturais
(SZANIAWSKI, 2005, p. 84). A personalidade ontica contem aquelas qualidades do ente que,
como acidentes intrinsecos (realidades de um conjunto de disposi¢Bes naturais, ndo causadas
pelo exercicio da liberdade), determinam ser pessoa deste ou daquele modo e as relagdes.
Conforme a abertura realacional do distinctum subsistens respectivum, 0 Homem responde a
questdo “quem sou?” a partir de suas relagdes. E aqui tragamos um enfoque muito necessario
ao direito, a relacdo de sociedade, em que um ndo se conhece sem o outro e a possibilidade de
comunh&o (GONCALVES, 2008, p. 64-70).

Necessario delongar no tema conforme ensina SZANISWSKI (2005, p. 70-79),
acerca da natureza dos direitos da personalidade, que € polémica, bem como sua
nomenclatura, que s6 se consolidou como direitos da personalidade ha pouco tempo atras.

Advém da antiga ideia do ius in se ipsum, ndo sendo direitos subjetivos, mas
sim reflexos do direito objetivo. Von Thur diria que a protecdo dos direitos da personalidade
se encontra no § 826 do BGB, mas ndo equipararia tais direitos aos direitos subjetivos.
Enneccerus dividia os direitos privados em: da pessoa; de familia; patrimoniais, 0s da pessoa
consistem no poder juridico de alguém sobre si, mas ndo afirma que exista no direito alemao o

direito especial — de personalidade. Unger — na Austria — diria que ndo se pode dizer que s&o
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direitos subjetivos, posto que reduziria a pessoa a capacidade de ter direitos e obrigacoes. J&
na Franca Paul Roubier negava os direitos da personalidade, porque ndo correspondem a
definicdo de direito subjetivo. Os direitos subjetivos visam satisfazer situacGes objetivas do
ordenamento, resumindo-se a uma situacdo preestabelecida na lei. Por outro lado, Pierre
Kayser alega que essa visdo ndo contribui para a definicdo de direitos, reconhece que o direito
subjetivo d& a seu titular uma prerrogativa em relacdo a outras pessoas e que os direitos da
personalidade se apresentam como uma categoria particular de direitos subjetivos.

Dentre o aspecto historico da personalidade, percebemos uma raiz moderna
acerca dos direitos da personalidade em Portugal. O Cddigo de Seabra, de 1865, que insere-se
no movimento da primeira codificacdo, desconhecia a nogédo destes direitos e sua tutela, bem
como a doutrina vigente ao tempo. O acolhimento da figura dos direitos da personalidade
surgia no século XX, com a pandectistica alemad (GONCALVES, 2008, p. 78-82), Windscheid
(1930) tratou da nocdo de direito sobre a propria pessoa, bem como Ennerccerus (1934)
afirmava o poder da vontade do homem néo se estende somente ao que Ihe é exterior, mas
também a sua propria pessoa. A primeira concepc¢do ficou conhecida por direito geral da
personalidade, algo que Ennerccerus rejeitava, e teve como defensores Ragelsberger e Gierke,
o poder do sujeito sobre sua propria pessoa configura um direito geral A livre atuagio e
manifestagcdo da sua individualidade, em todos os sentidos e dimensfes. Somente em 1966,
com o Cadigo Civil, surge a referencia de uma secdo dedicada aos direitos da personalidade, a
figura germanica consagrada na normativa portuguesa, considerando-os exigéncia ontoldgica
da atuacdo do homem.

A distin¢do do plano ontoldgico do juridico sdo a alteralidade, a exterioridade e
0 conteudo ético, que embora conceituacfes que merecam certo aprofundamento em
dimensdo, tentaremos colacionar o conceito de forma simples e sucinta: A alteralidade
consiste na presenca do outro e face ao outro, a afirmacédo torna-se uma declaracéo de direito;
a exterioridade advém da ideia que somente as realidades exteriores, ou potencialmente
exteriorizaveis; o conteudo ético diz que sé terd relevancia juridica a realidade que esteja
trespassada de realizacdo humana (GONCALVES, 2005, p. 86-82).

Desta forma, o Homem do direito geral da personalidade é absoluto nele
mesmo, sendo juridicamente relevante a manifestacdo individual extrinseca, desde que ética,
s0 encontrando reducéo de seu escopo frente o direito de outros exercicios de personalidade.

Entretanto, como se da a tutela da personalidade em suas categorias e

abstracdes juridicas, garantindo a primazia da realidade material? Entendemos que sé poderia
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ser dada através do confronto entre o conceito real de pessoa e personalidade e a realidade
normativa vigente (GONCALVES, 2008, p. 16).

O acesso a justica pressupde nao so a possibilidade postulatéria e veiculacéo de
matéria para apreciacao do judiciario, mas também a resolucéo adequada da lide (OLIVEIRA;
ROSA, 2016).

Uma vez que este fundamento € o principio base de todo o Estado e do Direito,
a decisdo que ndo atende ao interesse veiculado pelas partes, mesmo que aos olhos do
julgador pareca melhor, é certamente ilegal; pois, conforme dito, uma ofensa ndo sé a pessoa,

singularmente considerada, como a Ordem Juridica como um todo.

S. CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo do Juiz na defesa dos direitos individuais e — consequentemente — na
defesa dos direitos da personalidade se realiza no sentido que sua melhor conviccdo se
estabeleca quanto o interesse das partes em dada causa.

Diante disso, sobreleva-se o papel determinante do judiciario quando do exercicio de
sua atividade, que deve se fazer de maneira pormenorizada e hercilea, nos parametros de
realidade expostos. Ha de se entender também, que o juiz como pessoa tem limitagdes
humanas (quais o herdi Hércules também sofreu) e seu exercicio é real, ndo imbuido de um
padrdo divino de direito, muito antes pelo contrario, a decisdo justa s6 existe no campo da
realidade e é pautada em uma realizacdo da sageza do julgador quanto aos interesses
ventilados.

Da tragédia aprendemos que nem tudo que aos outros parece melhor — como, dentre
os valores gregos, a imortalidade e mais bela mulher — para o jurisdicionado ndo basta, o
interesse quando Unico merece devida apreciacdo. Para Odisseu 0 interesse era 0 retorno a
itaca, o que Ihe foi negado em um primeiro momento, haja vista a contrariedade de Netuno a
esta hipdtese (por motivo pessoal, que conste).

Conforme a narrativa proposta na obra de Homero, a Ulisses foi concedido uma
intervencdo de Atena em duplo grau de jurisdicdo e em novo conselho os deuses entenderam
— desta vez na auséncia do deus dos mares — que o herdi merecia (0 acolhimento de seu
pedido) e Hermes, ja que os homens nédo falam a lingua dos deuses, informou-o, bem como
Calipso, da sua liberacao do exilio.

E cristalino que a perspectiva dada no presente trabalho s6 se realiza dentro

conversacdo de obras que fazem o retorno a Antiguidade Classica, tal qual o direito como
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integridade proposto por Dworkin, a narrativa deve se dar em um entendimento geral de todo
0 sistema, entre este Ultimo, as poesias de Homero, o realismo de Nietzsche, posto que cada
um em separado — ou, ainda, uns sem outros - nao permitiria a analise proposta.

Em retrospectiva, tivemos a imagem de Ulisses, colocado em Ogigia, onde tinha a
promessa da vida eterna, da maior beleza existente (Calipso) e, mesmo assim, preferiu
retornar a Itaca; O conselho do Olimpo e o julgamento dos interesses de Odisseu — que teve
em tangéncia a representatividade do principio do duplo grau de jurisdicdo e sé apds a
consagracao deste o abarcamento adequado do interesse do heroi.

Consequentemente notamos 0 acesso a justica como um direito fundamental e ndo s6
quanto a ideia de poder apresentar lesdo ou ameaca de direito a um poder, ou instancia, agora
ndo mais divina e niilista como é o caso de Odisseu, mas sim um adequado trabalho
jurisdicional, como faziam o0s romanos e de maneira que nos repropde Dworkin, a
consonancia do direito com a realidade e a atividade jurisdicional como integridade para que
0 provimento jurisdicional atinja justiga.

Caracterizamos, assim, 0 conceito de acesso a justica como atividade jurisdicional
justa no plano da realidade fatica, em que o comando do magistrado atende aos interesses das
partes (pelo acolhimento do direito, com razdo), onde tal pressuposto sé é alcangado pelo
trabalho heroico de um juiz (julgando outros herdis, possivelmente, ja& que todos somos
dignos) dentro da causa apresentada.
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