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Entre o Direito e a Literatura: uma analise da
jurisdi¢ao atual e do papel do juiz no tratamento
dos conflitos'

Resumo: Levando em consideragdo as crises
pelas quais passa o Poder Judiciario e as modi-
ficagdes do papel atribuido ao juiz o presente
texto tem por objetivo discutir o sistema Judici-
ario enquanto meio legitimado a punir condutas
racionalizando a violéncia. Além disso, abordara
os contornos da func¢do decisoria atribuida aos
magistrados. Para cumprir tal intento utilizou-se
das intersecgdes entre direito e literatura, espe-
cialmente discutindo a comédia “As Vespas” de
Aristofanes. Desse modo, o texto primeiramente
delineou o monopdlio estatal da forca por par-
te do Estado enquanto meio legitimo de punir
a violéncia e de dizer o direito. Posteriormente
abordou a jurisdigdo e suas crises bem como as
dificuldades de implantar uma outra cultura que
tenha por prioridade as formas alternativas de
resolucdo de conflitos tais como a mediacdo, a
conciliagdo e a arbitragem.
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Abstract: Considering the crises Judiciary
current undergoes and the changes to the role
ascribed to judges, this text aims to discuss
the judicial system legitimized as a means to
punish conduct rationalizing violence. Fur-
thermore, it will engage the contours of the
decision-making role assigned to judges. To
fulfill this purpose, we used the intersections
between law and literature, especially dis-
cussing the comedy “The Wasps” by Aristo-
phanes. Thus, the text first outlined the State
monopoly of force by the State as a legiti-
mate means of punishing violence and speak-
ing the law. Subsequently, we addressed the
court and its crises and the difficulties of de-
ploying another culture that has priority for
the alternative forms of dispute resolution
such as mediation, conciliation and arbitra-
tion.
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Introducao

Nunca se discutiu tanto acerca das crises® da jurisdicdo como ho-
diernamente. Embora exista o (re)conhecimento de que o Judiciario —
enquanto instituicdo monopolizadora da prestacdo jurisdicional — ja ndo
¢ capaz de lidar com a complexidade conflitiva, o debate acalorado dai
resultante ndo vem alcancando as expectativas de diagnostico e mapea-
mento dos fatores culturais causadores da crise. Desse modo, impossibi-
litados de romper o paradigma jurisdicional atual que, estrutural, politica
e culturalmente, mantém-se centralizado na figura do juiz o debate se faz
polémico, mas ndo alcanca meios de oferecer respostas quantitativas e,
principalmente, qualitativamente satisfatdrias aos anseios dos jurisdicio-
nais. Nao ha consenso no que concernem as causas € solugdes que re-
sultam na ineficiéncia estatal em uma de suas fun¢des mais importantes:
jurisdicionar.

Porém, apesar das crises, o Judiciario ainda possui o papel de pro-
tagonista no tratamento de litigios, subordinando-se a lei e dela retiran-
do a sua existéncia e a sua legitimidade. Por conseguinte, os vinculos ju-
ridicos/estatais podem ser expostos através da analise da complexidade
crescente das relagdes e das estruturas sociais e politicas. Essas relagdes
estdo cimentadas entre si de maneira ainda precaria e a isto se chama inte-
gragdo social fraca. Ainda, a expansao de instrumentos de controle social
de carater nao juridico, dentre eles os de tecnologia, de controle informal
e de meios de comunicacao de massa, redundam na necessidade de re-

3 Nesse ponto ¢ importante dizer a que nogdo de crise se estd fazendo referéncia
uma vez que no cenario brasileiro atual falar em crise tornou-se um inevitavel lugar
comum, especialmente quando se verifica que o s6lido aos poucos esmaeceu corroido
pela incompatibilidade entre as complexas relagdes sociais e as estratégias hegemonicas
atuais. Assim, o fio condutor da presente discussdo tem como fundamento o fato de que
uma crise nao é concebida exatamente da mesma maneira em areas diversas. Por isso,
falar de crise em filosofia, em historia das ciéncias, em medicina, em psiquiatria ou em
economia s3o coisas diversas. Entretanto, existe um conjunto de tragos comuns a toda
crise, desde que se situe a analise em um nivel profundo, o das estruturas na maioria
das vezes nao aparentes, o das estruturas reais do fendmeno estudado. Por isso, “[...]
a crise aparece entdo como um momento no qual se inicia o jogo do par de oposigdo
continuidade/ruptura [...].” (ARNAUD, 1991. p. 171).
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organizagdo da justica que vai além do simples reaparelhamento estatal,
passando pela participacdo popular na sua administragdo, na abertura do
Judiciario, a formas legitimas e razodveis de democratizagdo, revendo o
papel dos juristas.

Entretanto, nao se pode falar do Poder Judiciario como uma insti-
tuicdo descartavel. De fato, ele passa por uma crise que também ¢ a crise
do Estado e do Direito, mas ndo pode ser dispensado®. Novas estratégias
de atuagdo da funcdo jurisdicional precisam ser criadas para que o cida-
dao volte a crer na justiga, existindo, para tanto, algumas razdes impor-
tantes: a primeira € a de que uma sociedade complexa nao pode dispensar
um sistema de regras e, consequentemente, uma jurisdi¢ao que garanta o
seu respeito ou san¢do (nos casos de infragdo). Além disso, renunciar a
justica nao ¢ possivel sob pena de uma outra vez se ver instalada a guerra
de todos contra todos no mais tipico Estado de natureza. Frente as dificul-
dades de funcionamento do Judiciario, o que se pretende ¢é rever a atuacao
do mesmo na busca de respostas adequadas aos conflitos sociais.

Assim, o presente texto tem por objetivos: a) primeiramente discu-
tir o papel do sistema Judiciario como meio legitimado a punir condutas
racionalizando a violéncia; b) posteriormente os contornos da funcdo de
decidir atribuida aos magistrados serdo investigados. Isso ocorrera uti-

* A mesma crise que enfrenta o Direito e o Judiciario brasileiros ¢ a crise que atravessam

muitos paises da Europa, dentre eles a Italia, ¢ nem por isso o Judicidrio 14, como
aqui, tornou-se uma instituicdo descartavel. Nesse sentido: “Anzitutto, la situazione
della giustizia civile italiana presenta un tasso di concentrazione delle controversie
avanti al giudice ordinario assai superiore a quello degli altri paesi, anche dell’Europa
continentale [...] Di altra natura sono i problemi connessi con la struttura burocratica
dell’amministrazione della giustizia e col sistema di reclutamento dei magistrati. Detto
in strema sintesi, questo sistema si traduce nell’affidamento delle cause in primo grado
prevalentemente a magistrati che si trovano nella fase iniziale della carriera, e quindi in
eta media intorno ai trenta-trentacinque anni, poiché il progredire nella carriera stessa
significa il passaggio alle funzioni di giudice di appello prima e giudice di cassazione
poi.[...] Non si tratta, ovviamente, di un problema di riguardi soltanto il giudizio di primo
grado. Di autorevolezza manca la giustizia d’appello ¢ manca — cio che per aspetti ¢ pit
grave — la giustizia di cassazione [...].” (DENTI, 1987. p. 66-68).
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lizando-se das intersecgdes entre direito e literatura’, abordando o texto
“As Vespas” de Aristofanes (2004).

Para fins de cumprir com tais objetivos o método de abordagem uti-
lizado foi o dedutivo (LEAL, 2007)®, partindo da relagdo entre argumen-
tos gerais, denominados premissas, para argumentos particulares, até se
chegar a uma conclusdao. Como método de procedimento foi utilizado o
método monografico, a partir de pesquisas ¢ fichamentos em fontes bi-
bliograficas, estudo de estatisticas ligadas ao tema da pesquisa, além de
livros e trabalhos relativos ao assunto.

Assim, o texto se organiza em trés partes, sendo que a primeira teve
por escopo delinear o monopolio estatal da forga por parte do Estado en-
quanto meio legitimo de punir a violéncia e de dizer o direito. Num se-
gundo momento foi abordada a jurisdi¢do e suas crises em decidir confli-
tos bem como as dificuldades de implantar uma outra cultura que tenha
por prioridade as formas alternativas tais como a mediagdo, a concilia¢do
e a arbitragem. Por fim, o final do texto aborda o mito do juiz decisor
com base na peca de teatro “As vespas” de Aristofanes.

E esse, pois, o texto que se apresenta.

5 Asrelagdes entre direito e literatura tém sido alvo de intimeras (e férteis!) discussoes.
Isso se da pelo fato de que o direito, tal como toda e qualquer experiéncia humana,
também ¢é “contado/narrado”. A narrativa literaria pode ser a mola propulsora de
proveitosos debates para fins de questionar e afirmar (ou ndo!) os fundamentos da justiga,
do direito, dos principios juridicos, do processo, de seu tempo e de seus ritos. Nessa
perspectiva, inumeraveis obras podem ser (re)lidas com olhos transdisciplinares que
busquem fundamentos na psicanalise, no direito e na literatura para fins ampliar sua
compreensdo sobre os homens e a justica humana. Sobre o assunto é importante a leitura
de: OST, Frangois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Trad. Paulo Neves.
Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004; BRUNER, Jerome. La fabbrica delle storie. Diritto,
letteratura, vita. Roma-Bari: Laterza & Figli Spa, 2002; COPETTI NETO, Alfredo
(Org.). Direito e Literatura. Ensaios Criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008;
RICOEUR, Paul. Tempo e narrativa. Trad. Roberto Leal Ferreira. Campinas: Papirus, t.
3, 1997; SANSONE, Arianna. Diritto e letteratura. Un introduzione generale. Milano:
Giuffre, 2001.

¢ Ver também: VENTURA, 2000.
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1 O Monopolio Estatal da Forca e a “Vinganca Racionalizada”:
o Judicidrio como instincia legitimada a tratar conflitos

Com o intuito de pacificar a sociedade, o Estado toma para si o mo-
nopolio da forga legitima, algando pelo direito de decidir litigios e evitar/
aplacar/punir a violéncia através de um sistema diverso do religioso e do
sacrifical’, denominado Sistema Judiciario. O poder de tal sistema de evi-
tar/aplacar/punir a violéncia se diferencia de seus outros atributos porque
ndo ¢ ao culpado que se voltam os olhos, mas a vitima ndo vingada, sendo
preciso dar a ela uma satisfagdo meticulosamente calculada, para apagar
definitivamente os seus desejos de vinganga, evitando a todo custo que
sejam acesos novamente. Nao se trata de legislar a propdsito do bem ou
do mal, ndo se trata de fazer respeitar uma justica abstrata, se trata de
preservar a seguranga do grupo afastando a vinganga, de preferéncia com
uma reconciliacdo baseada na composi¢do ou em qualquer outra forma
que dé resultados, de modo que a violéncia ndo volte a ocorrer. O encon-
tro entre culpado e vitima se desenvolvera em campo fechado, de forma
regulada e entre adversarios bem determinados (GIRARD, 2005).

Em contraposicao a essa ideia ¢ que nasce na Europa o “principio
da nao violéncia” cuja expressdo por si sO suscita multiplos equivocos,
mal-entendidos e confusdes. Talvez isso ocorra porque desde logo a ex-

7 Sobre o assunto, ¢ de grande importancia a obra de Ren¢ Girard (2005), na qual ele
demonstra como o sacrificio possibilitava o distanciamento da violéncia, interpretando-o
como violéncia substitutiva, reconhecendo em seu dmago uma verdadeira operagdo de
transferéncia coletiva que se efetua as expensas da vitima e que investe as tensdes internas,
os rancores, a rivalidade, todas as agressdes no seio da comunidade. Ao conceituar
sacrificio o autor afirma: “[...] o sacrificio apresenta-se de duas maneiras opostas: ou como
“algo muito sagrado”, do qual ndo seria possivel abster-se sem negligéncia grave, ou, ao
contrario, como uma espécie de crime, impossivel de ser cometido sem expor-se a riscos
igualmente graves. [...] H4 um mistério do sacrificio. As piedades do humanismo classico
adormecem nossa curiosidade, mas a familiaridade com antigos autores desperta-a. Hoje,
o mistério continua tdo impenetravel quanto sempre. Na maneira com a qual os modernos
0 manejam ndo se sabe o que predomina: se a indiferenca, a distragdo, ou uma espécie de
secreta prudéncia. Ha aqui um segundo mistério, ou ele € o mesmo? Por que, por exemplo,
ninguém se pergunta sobre as relagdes entre o sacrificio e a violéncia?” (GIRARD, 2005,

p. 13).
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pressdo delineia uma negacdo, uma oposi¢do, uma recusa. Assim, a pala-
vra alimenta inimeras ambiguidades. Porém,

[...] s6 sera possivel determinar o significado da ndo-violéncia se
tivermos previamente determinado o significado da violéncia. Im-
porta determinar a que exatamente a nao-violéncia diz ndo, a que ¢
que ela se opoe, aquilo que ela recusa (MULLER, 1995, p. 15-16).

Para que se entenda melhor a busca pela nao-violéncia e a manei-
ra atual de tratar dos conflitos, seja oficial (Judiciario) ou inoficial (vio-
léncia privada), ¢ importante distinguir entre situagdo polémica e Estado
agonal. A primeira é refletida na violéncia aberta e direta. E uma situago
conflitiva ou que corre o risco de chegar a sé-lo, pouco importando o grau
de violéncia. A caracteristica essencial da situagdo polémica ¢ que os opo-
sitores se enfrentam como inimigos®, o que quer dizer que se ddo, mutua-
mente, o direito de se suprimir fisicamente. Ja “o Estado agonal consiste
naquela situagdo que logrou desativar os conflitos e substitui-los por ou-
tra forma de rivalidade, conhecida pelo nome de competicdo” (FREUND,
1995, p. 66-76). Nesses termos, se assimila ao jogo.

[...] A caracteristica essencial é que os rivais ndo se comportam
como inimigos, ¢ sim como adversarios’, o que quer dizer que de

8 Eligio Resta (2005, p. 97) define “inimigo” como aquele “[...] che indica uno stato di
inimicizia, diversa dal non essere amico, che si colloca, o € collocato fuori non si sa da
cosa, ma sempre all’esterno di un interno: da un gruppo, da una comunita, da uno Stato,
da una nazione. Egli ¢ sempre fuori da qualcosa che blinda i suoi confini pitt 0 meno
immaginari giustificandoli con qualche cogente necessita imposta da una geografia, da
una politica o da una cultura, se non da un semplice stato d’animo. Il nemico quando
viene identificato, serve persino a rafforzare 1 confini di un inside, di un territorio qualsiasi
e di qualsiasi natura che conservera sempre la caratteristica di un Nomos der Erde segnato
dall’appropriazione di una terra [...]”.

® Giovanni Cosi (2004, p. 23) diferencia adversario de inimigo salientando:
“L’avversario ¢ infatti colui senza il quale, nel conflitto, io non esisto: solo dove lui ¢,
anch’io posso veramente essere. Con lui ci si confronta. L’avversario mi permette infatti
non solo di misurarmi con lui, ma anche con me stesso: mi fa scoprire i miei limiti le
mie possibilita. L’avversario ¢ come me: ha i miei stessi timore e le mie stesse speranze;
imparando a conoscerlo, scoprendo la sua forza e le sue ragioni, i suoi punti deboli ¢ le
sue incongruenze, imparo a conoscere anche i miei. Percio gli devo rispetto. Il nemico
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antemao a violéncia e a intencao hostil estdo excluidas, ainda que
permaneca a possibilidade de vitéria ou de queda frente ao outro
competidor (FREUND, 1995, p. 66-76).

No Estado agonal, os meios de jogar sdo definidos de antemao, sen-
do que ambos os competidores renunciam ao ataque da integridade fisica
reciproca. Os meios de definir tais regras circulam desde o estabelecimen-
to de institui¢des até a criacdo do Direito. Tais regras servem para impor
condutas e proibigdes aos rivais, bem como determinar as condi¢des de
vitoéria. Em resumo, o Estado agonal ¢ o fundador de uma ordem reco-
nhecida por todos, que ndo estd na vontade discriciondria do vencedor,
como ocorre ao acabar um conflito violento. No entanto, a estabilidade do
Estado agonal ¢ precaria, podendo sofrer abalos. Na tentativa de manter
a ordem a qualquer custo, muitas vezes se langa mao do uso abusivo da
coercdo, fazendo da mesma um instrumento de opressao.

Nesses termos, o Estado agonal objetiva a submissao da vida a re-
gulamentagdo e ao Direito'’. E conhecido como o “Estado dos juizes”,
pois busca no procedimento judicial a solu¢do de rivalidades e de diver-
géncias politicas. Contudo, as dividas nascem da incerteza de que a ins-
tauragdo do Estado agonal seja sempre desejavel, temendo que ele

[...] possa determinar um conservadorismo social ao impor regras
de flexibilidade e plasticidade rigidas que nao atendam a complexi-
dade social na qual estdo inseridas (HAMPSHIRE, 2000, p. 75-76).

Desse modo, a missdo precipua do Estado ¢ estabelecer, manter e,
se for o caso, restabelecer a paz civil, objetivando garantir a seguranca
dos cidaddos. Entdo, a ordem publica nasce como resultado de uma orga-
nizagdo constrangedora da sociedade, calcada em obrigagdes e interditos.
O Estado, por sua vez, arroga para si e exerce um poder de coagdo sobre

¢ invece colui che mi impedisce di esistere: dove lui €, i0 non posso essere. Con lui si
combatte; fino alla resa, o all’annientamento [...]".

10 “Il dominio, la repressione dei conflitti con la forza o con la minaccia del ricorso alla
forza, ¢ un grande male politico che ogni cittadino dovrebbe sentire come tale, anche se
non condivide la posizione di altri cittadini che riconoscono a esso una particolare priorita
rispetto ai grandi mali” (HAMPSHIRE, 2000, p. 64).
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todos os cidaddos. Isso se da porque ¢ ilusorio pretender gerar uma socie-
dade segura e igualitaria recorrendo apenas aos meios de persuasdo''; as-
sim, os meios de coagdo servem para obrigar os individuos a respeitarem
o “contrato social'?” que funda a ordem ¢ a coesdo da cidade.

Entdo, percebe-se a existéncia de

[...] um direito e de um dever de defesa da sociedade contra aque-
les que perturbam a ordem publica. Uma sociedade de direito nao
pode passar sem uma justica e uma policia institucionalizadas, ca-
pazes de “por fora de combate”, isto €, de neutralizar pela “forca
publica”, os individuos e os grupos que pdem em perigo a paz civil.
Portanto, ndo poderiamos organizar uma sociedade de justica e de
liberdade sem reconhecer a legitimidade da obrigacao da lei e da
coagdo da justica (MULLER, 1995, p. 123).

Diante de tais fatos a questdo €: se a coacgao social e o uso da “forca
publica” sdo necessarios para assegurar a paz civil, quais sd3o os meios
legitimos dessa coacdo? Os Estados respondem a essa pergunta reivindi-
cando o monopdlio da violéncia legitima baseada na teoria weberiana de
legitimagdo. Em resumo, a coacdo e a violéncia sdo os meios especificos
estatais de fazer valer as leis e os pactos entre os cidadaos. Fica evidente
que existe uma relacdo orgénica entre o Estado e a violéncia, cujo elo ¢
irredutivel e constitutivo da instituicdo estatal.

Essa coagdo se da principalmente pelo Judiciario que protege di-
reitos e garante o cumprimento das leis aplicando sang¢des aos infratores.
No momento em que o Sistema Judiciario (ou Estado agonal, como quer
Freund) passa a reinar absoluto como nico meio de impor regras de tra-
tamento de conflitos, dissimula — e a0 mesmo tempo revela — a mesma
vinganga avistada nos sacrificios religiosos, diferenciando-se somente
pelo fato de que a vinganca judicial ndo serd seguida de outra, rompendo,

" Essa ideia de sociedade pacifica e segura sem coagdo pode ser ilustrada pela sociedade
sem classes da teoria marxista.

12 Nos exatos termos da teoria hobbesiana.
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assim, a cadeia vingativa'>. Desse modo, o Poder Judiciario racionaliza
a vingancga, a subdivide e a limita como melhor lhe parece e a manipu-
la sem perigo; buscando uma técnica eficaz de prevencdo da violéncia.
Essa “[...] racionalizag@o da vinganca se apoia sobre a independéncia da au-
toridade judicidria que recebeu tal encargo, atribui¢do que ninguém discute”
(GIRARD, 2005, p. 40-41). Assim, o Judiciario ndo depende de ninguém em
particular, ¢ um servico de todos e todos se inclinam diante de suas decisoes.

Somente ao Poder Judiciario se atribui o direito de punir a violén-
cia porque possui sobre ela um monopdlio absoluto. Gragas a esse mono-
polio, consegue sufocar a vinganca, assim como exaspera-la, estendé-la,
multiplica-la. Nesses termos, o sistema sacrifical e o Judiciario possuem
a mesma funcao, porém o segundo se mostra mais eficaz, desde que asso-
ciado a um poder politico forte. Todavia, ao delegar a tarefa de tratamen-
to dos conflitos ao Poder Judiciario — num perfeito modelo hobbesiano
de transferéncia de direitos e de prerrogativas — o cidadao ganha, de um
lado, a tranquilidade de deter a vinganca e a violéncia privada/ilegitima
para se submeter a vinganca e a violéncia legitima/estatal, mas perde, por
outro, a possibilidade de tratar seus conflitos de modo mais autonomo e
nao violento, através de outras estratégias.

E nesse sentido que a nio-violéncia postula uma transformagcao pro-
funda e constante do Estado. Contudo, adotar a ndo violéncia ndo signifi-
ca o desaparecimento de todo o poder politico de coagdo. Querer construir
uma sociedade sem governo, sem leis, sem policia e sem justica, ¢ uma
utopia. Assim como € utopico sonhar com uma sociedade sem conflitos.

Também o projecto de sociedade que se inspira na filosofia da néo-
-violéncia visa instituir um poder politico de regulagdo, de coorde-
nacdo, de mediacdo, de arbitragem e, se for o caso disso, de coac-
¢do, que seja um ‘equivalente funcional’ do Estado, mas que nos

13 Por isso, segundo Eligio Resta (2005), ¢ confiado ao mecanismo judiciario néo o
exercicio da virtude, mas a dificil tarefa de dizer a ultima palavra sobre os conflitos e,
gragas a isso, minimizar a violéncia, evitando o seu perpetuar. Depurada da retérica mais
ou menos justificada, esta ¢ a funcdo que o sistema legal atribui ao juiz: interromper o
conflito e decidir.
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parega preferivel ndo denominar assim, em nome do rigor e clareza
dos conceitos. (MULLER, 1995, p. 27).

Um poder politico assim, se diferencia profundamente do Estado na
sua relacdo com a violéncia. Esse

[...] novo poder politico em vez de suprimir os conflitos pela vio-
léncia, esforgar-se-ia por assumi-los e resolvé-los pela ndo-violén-
cia. Este esforco deveria enraizar-se numa vontade politica tenaz
e ganhar corpo em solugdes técnicas suscitadas por uma vigorosa
inventividade institucional. Estas ndo se poderiam encontrar num
qualquer manual tedrico; deveriam ser implementadas progressi-
vamente através de multiplas experiéncias sociais que nao seriam
conduzidas a margem da sociedade, mas constituiriam um investi-
mento institucional prioritario. (MULLER, 1995, p. 123).

Esse investimento em um outro paradigma para a resolug¢ao de con-
flitos poderia romper com o modo atualmente utilizado apostando numa
matriz consensuada e autonomizadora, cujos consensos construidos pelas
proprias partes poderiam ser melhor aceitos e cumpridos.

2 O Judiciario em um Contexto de Crise: a busca por outra cul-
tura no tratamento dos conflitos

Enquanto a cultura da ndo violéncia ndo se concretiza, ndo ganha
corpo e adesdes, a sociedade atual permanece inerte esperando que suas
contendas sejam decididas pelo juiz'*. Da mesma forma como o cidadao
de outrora que esperava pelo Leviatd para que ele fizesse a guerra em
busca da paz, resolvesse os litigios e trouxesse seguranca ao encerrar a

4 “La nostra cultura appartiene da tempo al gruppo di quelle che hanno deciso di
delegare prevalentemente al diritto statale e ai suoi strumenti formali di decisione delle
controversie la gestione dei conflitti sociali. Non importa se di civil o di common law,
se accusatori o inquisitori, i nostri sistemi giuridici ci sembrano i soli capaci di garantire
un livello accettabile di ordine e sicurezza, scongiurando al tempo stesso la necessita di
ricorrere a interventi di controllo eccessivamente repressivi, se non addirittura totalitari
[...].” (COSI, 2004, p. 21).

308 Seqiiéncia, n. 62, p. 299-322, jul. 2011



Fabiana Marion Spengler

luta de todos contra todos, atualmente vemos o tratamento e a regulacio
dos litigios serem transferidos ao Judiciario, esquecidos de que o

[...] conflito ¢ um mecanismo complexo que deriva da multiplicida-
de dos fatores, que nem sempre estdo definidos na sua regulamen-
tagdo; portanto, nao ¢ s6 normatividade e decisao (RESTA, 2005, p.
74-75).

Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o
“solucione”. Espera-se pelo Judiciario para que diga quem tem mais di-
reitos, mais razdo ou quem ¢ o vencedor da contenda. Trata-se de uma
transferéncia de prerrogativas que, ao criar “muros normativos”, enges-
sa a solucdo da lide em prol da seguranga, ignorando que a reinvengao
cotidiana e a abertura de novos caminhos s3o inerentes a um tratamento
democrético.

Essa transferéncia de responsabilidades quanto a gestao do confli-
to se direciona ao juiz que a traduz na linguagem dele’. Desse modo,
partindo do processo de racionalizagao weberiana, o Estado, ao deter a
forma de poder legal, detém, também, o monopodlio legitimo da decisdo
vinculante. As aten¢des continuam centradas na figura do juiz, do qual se
espera a ultima palavra, “ndo importa qual, mas a ultima”. O lugar do juiz
entre os conflitantes ¢ uma questdo complicada, uma vez que ele nao se
deixa encerrar na facil formula da lei que assegura “distancia de seguran-
¢a” das razdes de um e do outro. Ele vive no conflito e do conflito que ele
decide, pronunciando a ultima palavra. Entretanto, um

[...] Sistema Judiciario chamado a decidir sobre tudo e com pode-
res muitas vezes discriciondrios e pouco controlaveis, ¢ o lugar que

15 Isso se da, segundo Maurice Blanchot (1996), porque o juiz tem o direito de ser
Unico maitre du language. A expressdo maitre du language ¢ decisiva ¢ densa, como
pode ser aquela de um pensador como Maurice Blanchot, que trabalhou de maneira
muito convincente sobre o poder da escrita ¢ sobre a ideia de comunidade. A conex@o
entre linguagem ¢ comunidade ndo é, obviamente, imprevista, mas encontrar ligacdes
¢ mediagdes através do juiz abre caminhos insuspeitos por meio dos quais se descobre
que a linguagem da comunidade ndo corresponde nunca a comunidade de linguagem
(BLANCHOT, 1996).
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oculta quotas fortes de irresponsabilidade: consente alibis e cobre
a aguda diferenga entre aquilo que o sistema da jurisdigdo diz que
¢, e o que faz, e aquilo que na realidade ¢ e faz (RESTA, 2005, p.
65-66).

Assim, observa-se uma oferta monopolista de justica incorporada
ao sistema da jurisdi¢do, delegado a receber e a regular uma conflitu-
alidade crescente. Atualmente, chamamos essa conflitualidade crescente
de explosdo da litigiosidade, que tem muitas causas, mas que nunca foi
analisada de forma mais profunda. E notdrio como a estrutura juridico-
politica foi sempre muito atenta aos “remédios” e quase nunca as causas,
deixando de lado analises mais profundas sobre a litigiosidade crescente,
que ¢ constantemente “traduzida” na linguagem juridica e que se dirige a
jurisdigdo sob a forma irrefreavel de procedimentos judiciarios'®.

A explosao de litigiosidade se d4 quanto a quantidade e a qualidade
das lides que batem as portas do Poder Judiciario, especialmente obser-
vando a existéncia de uma cultura do conflito. Em face de tal fato, a di-
recdo da politica do Direito deve ser no sentido de uma “jurisdi¢do mini-
ma”, contra uma jurisdi¢do ineficaz.

Quando se litiga judicialmente,

[...] ao juiz pede-se que “decida”, que diga a tltima palavra com
base na lei, e ndo que desenvolva a tarefa de cimento social que
compete a outros mais preparados fazer. Mas o resultado, sabe-se,
¢ paradoxal: incorpora-se no interior das competéncias judiciarias
cada género de linguagem “funcional”, embocando, obviamente,
em uma estrada errada. Os sintomas da inadequagao de tais condi-
¢oes sao percebidos de modo incisivo. (RESTA, 2005, p. 69).

No entanto, por que ndo cabe ao Poder Judiciario “eliminar” e sim
“decidir” conflitos sociais? O fato de que o Judiciario tem como “funcao

16 “Dunque il compito del giudice, fuori da ogni retorica, ¢ quello di assumere decisioni
sulla base di decisioni e di permettere decisioni sulla base delle stesse decisioni.
Paradossalmente, pero, in un sistema ad altissima complessita, piu si decide e piti aumenta
il bisogno di decisione dato il carattere di rete interrelata dei sistemi di comunicazione
[...].” (RESTA, 2005, p. 40).
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fundamental” a decisdo de conflitos ndo quer dizer que a sua funcdo seja
a eliminagdo de conflitos. Assim, o conflito social representa um antago-
nismo estrutural entre elementos de uma rela¢do social que, embora an-
tagdnicos, sdo estruturalmente vinculados — alids, o “vinculo” ¢ condicao
sine qua non do conflito. Portanto, se os elementos ndo sdo estrutural-
mente ligados, também ndo podem ser conflituosos ou divergentes. Nes-
se contexto, as fungdes (competéncias) do Poder Judiciario fixam-se nos
limites de sua capacidade para absorver e decidir conflitos, ultrapassando
os proprios limites estruturais das relagdes sociais. Nao compete ao Poder
Judicidrio eliminar vinculos existentes entre os elementos — ou unidades —
da relacdo social, a ele cabera, mediante suas decisdes, interpretar diversi-
ficadamente este vinculo; podendo, inclusive, dar-lhe uma nova dimensao
juridica (no sentido jurisprudencial), mas “ndo lhe ‘compete’ dissolvé-lo
(no sentido de elimina-lo), isso porque estaria suprimindo a sua propria
fonte ou impedindo o seu meio ambiente de fornecer-lhe determinados
inputs (demandas)” (BASTOS, 2001, p. 103).

Pormenorizando, ¢ possivel afirmar que a vida social gera as suas
proprias relagcdes. Se em qualquer uma destas relagdes sociais nascer um
conflito e uma decisdo sobre o mesmo for demandada ao Judiciario, este
poderéd dar uma sentenga sobre aquele tipo especial de relagdo social. Por
conseguinte, ndo ¢ pelo fato do Judiciario decidir a respeito de divorcio
ou separa¢do, de uma acao de despejo ou homologar um dissidio coletivo
entre patroes e empregados, que deixardo de existir vinculos familiares ou
trabalhistas, convergentes ou divergentes'’.

Consequentemente, o Judicidrio funcionaliza (no sentido de que
institucionaliza) ou processa conflitos sociais, mas suas decisdes nao eli-
minam relagdes sociais. Na verdade, ele decide sobre aquela relagao so-

17 “La pace assicurata dal diritto si dimostra spesso carente sia sul piano etico che su
quello pratico dell’effetiva risoluzione del conflitto perché, come gia si diceva, essa segue
a una procedura che di fatto tende ad assimilare i contendenti piu alla figura del nemico
che non a quella dell’avversario. La pacificazione giuridica non farebbe del resto che
riflettere, nei metodi utilizzati e nei risultati perseguiti, il modo tipicamente competitivo
d’intendere le relazioni sociali diffuso nelle moderne societa tecnologicamente avanzate:
no esistono altri esiti possibili di una disputa, oltre la vittoria/sconfitta e il compromesso
[...].” (COSI, 2004, p. 26).
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cial especificamente demandada, o que ndo impede, todavia, que outras
tantas, com novas caracteristicas, se manifestem ou que continue existin-
do a propria relagdo social enquanto relagdo social. O ato do Poder Judi-
ciario interrompe apenas aquela relagdo conflitiva, mas ndo impede o de-
senvolvimento de outras tantas. Nao cabe ao Judiciario eliminar o proprio
manancial de conflitos sociais, mas sobre eles decidir, se lhe for deman-
dado. Assim, ele funcionaliza os conflitos sociais, mas ndo a propria vida.
“O que se espera ¢ que decida os conflitos que absorve, dados os graves
riscos para a sua funcionalidade e para a propria sociedade” (BASTOS,
2001, p. 104).

3 O Direito, a Literatura, o Mito e o Juiz: construcoes em torno
do verbo “decidir”

Como destinatario e membro representativo desse Poder Judicia-
rio, a quem todos os conflitos sdo transferidos no anseio € na espera de
uma solucdo dada e imposta, encontra-se o juiz. Figura que recebe a le-
gitimidade de uma sociedade — e do Estado — como representante dessa
soberania jurisdicional, no qual recaem inimeras proclamagdes e mitos
culturais, sendo “[...] transfigurado como ser diferenciado, autoridade in-
contrastavel provida de todos os poderes, poupado ao risco de errar e re-
vestido de tonalidade demiurgicas” (NALINI, 2008, p. 99).

Isso acontece porque se criou verdadeiro mito'® em torno da figura
do juiz", sendo este a expressao e representa¢ao suprema da soberania es-

8 Quando o assunto diz respeito a mitos é possivel observar que sua nogdo circula
largamente na cultura atual. Tal pode-se ler na obra de Roland Barthes (1994) da qual
nasceu tendéncia geral de analisar em termos de mitologia a cultura de massa e os seus
produtos. Ja o texto de Claude Lévi-Strauss trata dos mitos e de suas associagdes com a
ideologia politica. Sobre o assunto ver também: VATTIMO, 2007. p. 42 e ss.

9 Egresso de uma formacao juridica tradicional, dogmatica e arcaica, o bacharel
conviveu com proclamagdes do tipo “o juiz ¢ expressdo da soberania estatal”, “ordem
judicial ¢ para ser cumprida, ndo discutida”, “o juiz pode tudo, até fazer preto do branco
ou do quadrado, redondo” e outras semelhantes. Enunciados tais fazem da carreira de juiz
um verdadeiro mito. Por que mito? “Entre todos os fenomenos da cultura humana, o mito
¢ um dos mais refratarios a uma analise meramente logica”. Explica-se: o mito sugere

312 Seqiiéncia, n. 62, p. 299-322, jul. 2011



Fabiana Marion Spengler

tatal. Ao contrario do pensamento cientifico, o mito ndo ¢ um pensamento
demonstrativo, analitico, etc. Ele ¢ narrativo, envolvendo emocdes, e glo-
balmente, com menor ou nenhuma pretensdo de objetividade. Tem rela-
cdo com a religido e a arte, com o rito e a magia (e aqui, de uma maneira
circular voltamos a trabalhar com os argumentos de René Girard e Jean-
-Marie Muller), a ciéncia nasce, como uma oposi¢do ao mito, como uma
“desmistificacao”, como um “desencanto do mundo”. Assim,

[...] muito antes do mundo se apresentar a nossa consciéncia como
um complexo de coisas empiricas e de propriedades empiricas, ele
se apresentou como um complexo de poténcias e de acdes misticas
(VATTIMO, 2007, p. 44).

Seguindo a teoria do mito enquanto um complexo de acdes trans-
mitidas pela narrativa, pela religido, pela arte dentre outras, Nalini (2008)
observa com extrema propriedade o mito que se firmou em torno da car-
reira da judicatura e da figura do juiz asseverando ser impossivel a hu-
manidade viver sem esse complexo mitologico®®. Aduz que “[...] o mito
reflete uma conotag@o herdica. Auxilia na fantasia de superagao das adver-
sidades. Nitida a sua intimidade com a esperanca” (NALINI, 2008, p. 99).
E conclui que

[...] no mundo das incertezas e das vicissitudes, a figura do juiz re-
presentaria a ultima trincheira. Quando tudo o mais falhasse, have-

um puro caos, massa informe de ideias incoerentes ¢ desafia as categorias fundamentais
do pensamento. Mas na verdade: a humanidade vive sobre mitos. Numa palavra: o mito
esta profundamente arraigado na natureza humana e se baseia num instinto fundamental e
irresistivel, pois também sempre tem um fundamentum in re, sempre se refere a uma certa
‘realidade’. (NALINI, 2008, p. 97-98).

20 Sobre os mitos construidos em torno do mundo do direito e de seu “senso comum
teorico” ¢ importante a leitura de Luis Alberto Warat (2010, p. 67) que assume a postura
de “cagador de mitos” salientando que “[...] 0 que sempre me motivou a caga ¢ poder
descobrir se havia entre os juristas a possibilidade de outra linguagem possivel, que
recuperasse a sexualidade perdida, que esta na origem de toda linguagem; que pode
regular as relagdes entre os homens fundamentadas no amor e ndo na coercéo, recordando
que a lei do desejo ndo estd motivada pela coer¢do; que pode servir para recorrer aos
caminhos da emancipacdo; que pode ser o habitat de uma intimidade nao invadida [...].”.
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ria um juiz para permitir ao injustigado repetir — Ainda hd juizes em
Berlim [...] (NALINI, 2008, p. 99).

Efetivamente o desenvolvimento cultural da nossa sociedade nos
levou a uma quase inércia em resolver nossos proprios problemas. Liti-
gar passou a ser associado ao pleno exercicio de cidadania de um povo,
que se encontra acobertado e seguro pelo manto do Estado-juiz. Em ra-
730 disso, nasceu a ideia (o mito) de que o juiz d4 conta de todos os
problemas, que o Poder Judicidrio encontra-se de portas abertas para o
litigio de sorte que todos que demandarem encontrardo nele a resposta
de seus anseios de justica.

O fortalecimento desse mito encontra respaldo nos proprios cursos
de Direito de todo o Pais que abordam como tnica forma (ou, pelo me-
nos, como a forma mais legitima) de resolucao de conflitos o processo ju-
dicial. Poucos se dedicam a estudar as formas ditas alternativas, evitando
sempre enaltecer a composicao e a pacificacdo do conflito.

Nesse contexto, Nalini (2008, p. 99) explica que

[...] a cada vez que alguém pretenda fazer valer um interesse, pre-
cisara recorrer ao Judicidrio. [...] O profissional encarregado de re-
constituir a ordem e afastar o dano ¢ o juiz. Em torno disso produ-
ziu-se densa tonelagem de tratados.

A figura do juiz, envolto em todos esses mitos, ja foi objeto de ana-
lise em uma obra intitulada “As Vespas”, pega teatral de autoria do grego
Aristofanes estreada em 422 a.C. A obra ¢ uma satira produzida em volta
do Sistema Judiciario grego da época e que identifica o desencanto com o
modelo Judiciario ateniense.

Mario da Gama Kury (prefacio, ARISTOFANES, 2004, p. 17-18),
que traduziu a comédia para o portugués, resume o enredo da seguinte
forma:

Filocléon (que significa ‘amigo de Cléon’, orador, general, poli-

tico controvertido, demagogo corrupto) ¢ fanatico pelas sessoes
do tribunal. Seu filho Bdelicléon (‘inimigo de Cléon’) tenta cura-
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-lo de sua mania judicatdria e, como ltimo recurso, segrega-o em
sua propria casa. Os componentes do coro (velhos jurados como
Filocléon) chegam em frente a sua casa, fantasiados de vespas, an-
tes do amanhecer para leva-lo com eles ao Tribunal, e o ajudam
como podem em sua tentativa de escapar da ‘prisdo domiciliar’ a
que o filho o sujeita. H4 uma escaramuga entre os jurados e os es-
cravos de Bdelicléon, seguindo-se uma discussdo entre Filocléon e
Bdelicléon quanto aos méritos e defeitos da institui¢do do juri, na
qual Filocléon a defende alegando os beneficios que obtém pesso-
almente gracgas ao sistema. Rebatendo, Bdelicléon demonstra que
na realidade os jurados sdo meros instrumentos dos governantes,
que desviam em beneficio proprio o grosso da arrecadacio desti-
nada a alimentar o povo necessitado. O coro se deixa convencer
e persuade Filocléon a julgar somente os casos ocorrentes em seu
proprio lar, comegando pelo de Labes, o cdo de guarda da casa, que
furtou um queijo na despensa. Gracas a um ardil do filho, Filocléon
¢ induzido sem perceber a absolver o criminoso, o primeiro réu que
ele deixava em liberdade em toda sua longa vida de jurado. Bde-
licléon entdo resolve reeducar o pai para a vida social, ¢ melhorar
suas roupas € maneiras, passando a leva-lo a jantares. Os resultados
sdo desastrosos, pois Filocléon embriaga-se, insultando os demais
convidados, pondo-se afinal a frente dos componentes do coro para
dangar indecentemente.

Logo no inicio da comédia, em um didlogo entre dois personagens
da peca, Sosias e Xantias, escravos de Filocléon, hd uma explicacio sobre
a “doenca” que ataca Filocléon. Diz Xantias:

[...]. Se vocés estdo curiosos por saber, facam siléncio: vou dizer
qual é mesmo a doenga de meu senhor: é a paixdo pelos tribunais.
A paixao dele ¢ julgar; ele fica desesperado se nao consegue ocupar
o primeiro banco dos juizes. A noite ele ndo goza um instante de
sono. Se por acaso fecha os olhos, o proprio espirito fica olhando
para a clepsidra. A paixdo dele pelo voto no tribunal é tdo grande
que faz ele acordar apertando trés de seus dedos, como se ofere-
cesse incenso aos deuses, em dia de lua nova. [...] Logo depois do
jantar ele pedia as sandalias, corria para o tribunal em plena noite e
adormecia 1a, colado a uma coluna como uma ostra a concha. [...]
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Com receio de ndo ter a pedrinha para o voto, ele tinha no jardim
de sua casa um canteiro de pedrinhas, que renovava sem parar. Esta
era a sua loucura. (ARISTOFANES, 2004, p. 17-18).

A obra faz critica aos juizes da época e a necessidade que tinham de
julgar sempre. A ansia era fruto do preco que recebiam pelo encargo, com-
provando ser um rentavel meio de vida para a época. Assim, o texto da a
entender que julgar além de uma fonte de poder e de projecao social tam-
bém era um meio de subsisténcia do qual os juizes tiravam o sustento?'.

Com efeito, a satira referia-se a um caso de juiz que ndo julgava,
apenas condenava, independente da justica que havia na condenacio.
Evidencia assim o julgar de modo mecanico®, possuindo como resultado
sempre a condenagdo, sem que houvesse analise de provas ¢ fundamenta-
cdo para as sentencas. Por conseguinte, julgar era a fun¢do e condenar a
regra/resultado, sem que pudessem ocorrer variantes.

21 Varias passagens do livro contribuem para o enriquecimento da ideia satirizada por
Aristofanes (2004). A necessidade de julgar de Filocléon ¢é exteriorizada em varias
passagens, dentre as quais se podem destacar: “Vocé bem merece; por mim, prefiro a vida
que vocé quer que eu abandone, em vez da maior prosperidade. Um processinho recheado
é um prato que me agradaria muito mais” (ARISTOFANES, 2004, p. 36). “Que criatura é
mais feliz, mais afortunada do que um juiz? Que vida ¢ mais gostosa do que a dele? Que
animal é mais temivel, principalmente na velhice?” (ARISTOFANES, 2004, p. 38).

22 Leia-se por julgar mecanico aquele carente de reflexdo e fundamentagao, impulsionado
apenas pela necessidade de atender a expectativas em termos de niimeros, estatisticas,
tabelas; um julgar no qual a eficiéncia do juiz ¢ medida pela quantidade de suas decisdes
e nem sempre pela qualidade das mesmas. Exemplo desse julgar e do distanciamento
cada vez maior entre o juiz ¢ o jurisdicionado e entre a preméncia que se cobra do
primeiro a decisdo que responde ao segundo ¢ o processo eletronico. Sobre o assunto
Alexandre Morais da Rosa (2010) se questiona: “Com isto, em breve, da velha tarefa de
julgar sobrar@o apenas lembrangas nostalgicas? O ambiente democratico que permeava
o Poder Judiciario ¢ tomado por um totalitarismo em que, diante da ‘burocratizagdo
eficiente’ da atividade, pouca democracia se podera buscar (Marco Marrafon). O tempo
de um magistrado cada vez mais ¢ tomado pelo preenchimento de infinitos relatorios de
gestdo, sistemas de monitoramento, coer¢des de uniformidade, e a consequéncia é que
ndo restard, parafraseando Lebrun, nem tempo nem espaco, ¢ sobretudo desejo para que
alguns assumam, de tanto que estarfio sujeitos a tarefas de controle ¢ de gestdo. Dito
diretamente: Gestdo sem Jurisdi¢do”.
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Em vérias passagens da peca ¢ possivel extrair o prazer pessoal de
Filocléon na condenacdo e sua obsessdao com o tribunal e com o poder
que lhe ¢ legitimado na arte de julgar. Tais conclusdes sdo facilmente per-
ceptiveis em didlogos como:

Que € que vocés estdo querendo fazer? Voc€s ndo vao mesmo me
deixar julgar? Dracontidas vai ser absolvido! [...] O deus de Delfos
me respondeu um dia que eu morreria no momento em que um acu-
sado escapasse de minhas maos. [e] [...] Sou mesmo um infeliz! Se
eu pudesse matar vocé!... Mas, com qué? Depressa! Uma espada ou
uma sentenga condenatoria! [e, ainda] Meus amigos! Estou secando
de impaciéncia depois de ouvir vocés dessa janela, mas ndo pos-
so ir cantar com vocés. Que ¢ que vou fazer? A minha gente toma
conta de mim porque estou pegando fogo para ir com vocés, juntar
nossas urnas e pronunciar alguma sentenca condenatoria. (ARIS-
TOFANES, 2004, p. 19-20 ¢ 27).

Da simples leitura da obra, fica facil observar que existia forte ten-
déncia a condenacdo, sem mesmo prévio conhecimento da causa e sem
nenhuma fundamentag@o da sentenca. Nesses termos, e comparando a re-
alidade evidenciada na peca teatral e aquela com a qual nos deparamos
nos dias de hoje, sabemos que

[...] nem sempre se interpreta uma lei para fundamentar racional-
mente uma decisdo. E nem sempre a fundamentacao e a interpreta-
¢do das leis sdo anteriores a decisdo. O que se verifica ¢ que muitas
vezes primeiro se decide e depois se ocorre a fundamentagdo e a
interpretagdo (WARAT, 2010, p. 54).

Atualmente, o sujeito juiz encontra-se num dilema semelhante
aquele que se avista no texto de Aristofanes. Porém suas causas sao diver-
sas: em Aristofanes, os juizes julgam porque nido conseguem imaginar-se
desempenhando outro papel e porque acreditam que ninguém mais sabera
fazé-lo de maneira adequada (leia-se condenando). A magistratura hodierna

[...] se decide como deve decidir, com reflexdo e enunciagdo, de-
mora mais do que o sistema exige, e traz consigo a acusacao de jul-
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gar contra o que ja esta estabelecido, dando falsas esperangas...; se
decide como ja-esta-decidido apaga seu nome da decisdo, a saber,
ndo faz diferenga quem assina, pois qualquer um poderia assinar
essa decisdo sem enunciagao [...]. (ROSA, 2010).

Assim, para que o texto possa realmente basear uma reflexdo sobre
os contornos atuais da atividade jurisdicional é necessario, sabidamente,
redimensionar o enredo e a critica para um cendrio mais contemporaneo,
de modo que “As Vespas”, enquanto satira retrata um periodo demasiado
antigo e outra realidade social. Pretendeu debater e refletir a ansia de um
grupo de juizes que ndo podia se distanciar do ato de julgar.

Atualmente, a necessidade/ansia pelo julgamento encontra lugar
também dentre os proprios jurisdicionados que confiam e legitimam ape-
nas o Poder Judicidrio como poder soberano, o dono da verdade suprema,
que deve? decidir e resolver os seus problemas. E correto afirmar que a
judicatura continua representando, para a maioria, uma posicao privile-
giada, significado de poder e representagdo de uma elite, pois o juiz ¢ um
dos agentes politicos melhor remunerado pelo Estado®.

Nesse sentido, ¢ possivel observar que existem magistrados que
cada vez mais se socorrem dos meios alternativos para solucionar os con-
flitos judiciais (mediagdo, conciliacdo) dado o acumulo e a carga sobre-
-humana de trabalho e de processos. Por outro lado, existem aqueles que,

2 E importante recordar aqui as ligdes da disciplina de Processo Civil nas quais se
aprende que as partes t€ém o 6nus de praticar os atos processuais que a elas sdo atribuidos.
Ja o juiz tem o dever de decidir, ndo pode se esquivar ou deixar de fazé-lo.

24 Por que o subsidio dos juizes brasileiros, apos a EC 45, ¢ um dos maiores da América
Latina? Ao pensar sobre este tema cabe a adverténcia de Milton Friedman: ndo existe lanche
gratis! Dito de maneira mais direta: alguma coisa se esconde por detras desse movimento,
manifestamente ideologico. No pds Constituicdo de 1988 o Judiciario passou a responder
com maior veeméncia as demandas populares, especificamente no cumprimento das
promessas da Modernidade, na efetivagdo dos Direitos Fundamentais (Lenio Streck, Ingo
Sarlet). Embora ndo tenha sido a pretensdo do proprio Poder Judiciario, no pos 1988
(Wernecj Viana), a magistratura passou a ser a alavanca de modificagdes estruturais, com
o aumento do “custo pais”, a saber, a atividade econémica precisava compor o “custo da
producdo” com o fator Poder Judiciario, manifestado pelo bindmio “previsibilidade” e
“eficiéncia”. Isto porque houve uma postura de parcela significativa da magistratura no
sentido da Justiga Social. (ROSA, 2010).
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imbuidos e submersos na doenca de Filocléon, tdo bem retratada nas
“Vespas”, resistem a todas essas estratégias imaginando que ninguém, ne-
nhum outro “ser mortal” podera alcancar aquilo que somente eles, jui-
zes, sabem fazer: decidir sobre os conflitos sociais. De certa maneira, tal
posicionamento reflete 0 medo de perder a prerrogativa de “decidir” os
conflitos, a inseguranca pela possivel transferéncia de “legitimagao” do
seu tratamento aos proprios conflitantes e mais, a angustia pela perda de
um espaco e de um poder que até entdo era somente deles (magistrados).

Acontece que vivenciamos (magistrados e jurisdicionados) uma
forte cultura nacional de apego as regras jurisdicionais e a crenga de que
a justica apenas se alcanga com a prolagdo da sentenca, imposta pelo juiz
togado, invertendo-se, de certo modo, a satira. Igual Ficlocléon, cuja ne-
cessidade de julgar era caracteristica marcante, a maioria dos jurisdicio-
nados apenas veem no Judiciario a concretude de seus ideais. Da mesma
forma que o juiz da obra ansiava em julgar e condenar, os jurisdicionados
buscam apenas a justica advinda do juiz, baseada na sentenga e na aplica-
¢do da lei, ignorando, a grande maioria, outras formas de resolugao de con-
flitos. Como salienta Nalini (2008, p. 107), “[...] hoje, o brasileiro padece
de demandismo”; poderiamos acrescentar: também padece de “medo” de
resolver seus conflitos atribuindo tal tarefa a um terceiro: o juiz.

Conclusoes

Efetivamente, um dos maiores obstaculos vivenciados no Brasil, es-
pecialmente no que concerne a adocao de técnicas alternativas de jurisdi-
¢do (conciliagdo, mediagdo, arbitragem) estd na mentalidade urdida das
faculdades de Direito e arraigadas nas praxes forenses, cuja solugdo do
problema advém do contencioso e da adjudica¢do dos conflitos de inte-
resses.

Da mesma forma, alguns juizes optam pela prolagdo da sentenca, es-
tabelecendo “a paz do direito”, ao invés de tentar conciliar as partes e al-
cancar a verdadeira “pacifica¢do social”. Sentenciar, ndo raras vezes, ¢ mais
comodo e facil. Assim, igual Filocléon que ansiava condenar os acusados,
sem prévio conhecimento, existe, hodiernamente, tendéncia a “condenar” a
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adogdo de outras formas de resolugdo de conflitos, sem conhecé-las, julgan-
do-as ineficazes a prestagdo jurisdicional e incapazes de satisfazer o anseio
de justica daqueles que sofrem turbacgdo de seus direitos.

Contudo, apesar da crenga uniforme na “cultura da sentenga”, ¢
visivel a crise pela qual passa a jurisdicdo atualmente, uma crise de efi-
ciéncia e de identidade. Crise que ultrapassa a falta de estrutura e alcan-
ca a qualidade e a eficacia das decisdoes que, impostas pelo magistrado
— terceiro que diz o direito —, nem sempre sdo exequiveis € em outras
oportunidades nao tratam o conflito de forma adequada produzindo “a
paz do direito”, mas ndo a afetiva “pacificacao social”. Desse modo, se
torna necessaria a busca por mecanismos alternativos de resposta aos
conflitos sociais que possam tratd-los de forma adequada qualitativa e
quantitativamente.

Esses mecanismos consensuais de tratamento de conflitos, entre
eles — e principalmente — a mediagdo, precisam ter como escopo (além da
celeridade processual, da proximidade entre o cidaddo e a justiga, da in-
formalidade e da diminuic¢ao de custos) principalmente o rompimento da
barreira de carater triadico da jurisdigdo tradicional (partes mediadas por
um terceiro que impde a decisdo) para assumir uma postura dicotdmica,
na qual a resposta a demanda seja construida pelos proprios litigantes.

Almejando uma justica mais proéxima — ndo em termos geograficos,
econdmicos ou sociais, mas em termos que signifiquem autonomizagdo e
responsabilizacdo do cidaddo pelas decisdes dela vertidas —, a mediacao
pode surgir como um salto qualitativo tratando o conflito ndo mais como
um evento social patoldgico, um mal a ser curado, € sim como um feno-
meno fisioldgico, muitas vezes positivo. Isso significa abrir mao da logi-
ca processual judiciaria de ganhador/perdedor para trabalhar com a logica
ganhador/ganhador, que auxilia ndo s6 na busca de uma resposta consen-
suada para o litigio, como também na tentativa de desarmar a contenda
produzindo, junto as partes, uma cultura de compromisso e participagao.
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