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1. COMO OS HOMENS RESOLVIAM OS SEUS CONFLITOS NAS EXPE-
RIENCIAS POLITICAS ANTERIORES AO ESTADO MODERNO? ALGUNS
EXEMPLOS DA HISTORIA.

O conflito é da natureza das sociedades humanas, sobretudo de so-
ciedades em que os homens, com iguais necessidades, ou nao conseguem
realiza-las ou, quando conseguem, realizam-nas desigualmente.
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Isto sugere que os homens, na luta desigual pela realizacao de suas
necessidades, disputem e conflitem na medida em que, em detrimento
do sentimento comunitario, alguns acabem usufruindo mais e melhor da
riqueza que o trabalho produz e que a todos haveria de pertencer.

E exatamente por isso, por reconhecerem-se conflituosos, que os
homens logo trataram, até para evitar o risco da extincdao, de estabele-
cer mecanismos restauradores da ordem, ou, como diria Tercio Sampaio
Feraz Junior!, mecanismos de decidibilidade dos conflitos que marcam a
sociedade humana.

Modernamente, um desses mecanismos ganhou o pomposo nome
de o devido processo legal, através do qual se promete a todo homem o
direito de ter o conflito em que se envolveu resolvido, segundo um pro-
cedimento previamente fixado e garantido pela forga do Estado, caso ne-
cessario. Surge, nesse contexto, o Estado-Juiz, uma espécie de terceiro
sujeito, que, tentando se colocar acima dos interesses em jogo, diz quem
tem “razao” no litigio, com base na reconstrucdao do fato conflituoso, o
qgue conduziria, no dizer de Malatesta?, o espirito humano a se apoderar
objetivamente da verdade.

Comparado as experiéncias anteriores, o advento do devido pro-
cesso legal e do Estado-Juiz se constituem, historicamente, num marco
civilizatorio, numa conquista da maior importancia para a humanidade.

E isso fica definitivamente claro ao se analisar o modo como as so-
ciedades humanas anteriores resolviam seus conflitos.

Veja o que diz Paul Veyne sobre a sociedade romana, por exemplo:

Suponhamos que um devedor néo quer pagar o dinheiro que
tomou emprestado; ou ainda que temos como Uunica fortu-
na um pequeno sitio, ao qual nos apegamos porque nossos
ancestrais ali viveram ou porque a regido é agraddvel. Um
poderoso vizinho cobica nosso bem; a frente de seus escravos
armados, invade a propriedade, mata nossos escravos que
tentavam nos defender, nos moi de pancadas, nos expulsa e
se apodera do sitio como se lhe pertencesse. O que fazer? Um
moderno diria: apresentar queixa ao juiz (litis denuntiatio),
obter justica e recuperar nosso bem através da autoridade

1 Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introdugdo ao Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

2 Paul Veyne, O Império Romano, in Histdria da Vida Privada, do Império Romano ao ano 1000, Trad. Hildegar Feist,
V.I, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p.166.
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publica (manu militar )...Na Itdlia dos dois ou trés primeiros
séculos de nossa era, a situagdo era diferente.

A agressdo de nosso poderoso vizinho constitui um delito
puramente civil e ndo implica coercdo penal; cabe-nos, pois,
garantir o comparecimento do adversdrio perante a justica;
para isso precisamos agarrar esse individuo no meio de seus
homens, arrastd-lo e acorrentd-lo em nossa priséGo privada
até o dia do julgamento. Se ndo pudermos leva-lo a presen-
ca do juiz, ndo havera processo (litis contestatio). Mas con-
seguimos e, gragas a intervengéo de um homem poderoso
que nos aceitou como cliente obtivemos justica: a sentenca
diz que o direito estd a nosso favor; nada mais nos resta se-
ndo executar pessoalmente a sentenga, desde que tenha-
mos os meios.>. (grifo nosso)

Assim, para que um homem pretendesse resolver o conflito que
protagonizou, teria, em primeiro lugar, que levar o seu oponente a pre-
senca de um juiz porque, se nao o fizesse, o processo sequer se iniciaria.
Para isso, 0s romanos costumavam manter, como visto acima, prisdes pri-
vadas, espagos nos quais acorrentavam os seus oponentes como meio de
garantir seu comparecimento as audiéncia.

Uma vez realizadas, e ficando decidido que o direito pleiteado era
“bom”, aintervencao do Estado findava ai, cabendo ao vencedor do litigio
executar a sentenca as custas de seu préprio esforco.

E de se perguntar: e se ele ndo dispusesse dos meios necessarios?
E se 0o oponente conseguisse resistir?

Isso perdurou até o século Il ou lll depois de Cristo. Seja como for,
qguando o Império Romano, na parte ocidental do mundo, ruiu e a socie-
dade feudal o sucedeu, mais do que nunca os conflitos passaram a se
resolver a base da forca pessoal ou familiar de cada um.

Que o diga Marc Bloch. Segundo narra, vigia, a época, o direito/
dever de vingar de tal modo que, enquanto isso ndo ocorresse, a familia
enlutada sequer poderia enterrar o cadaver do parente morto, cujo corpo
ficava pendurado na porta de casa até que fosse vingado. Feita a vingan-

3 Paul Veyne, O Império Romano, in Histdria da Vida Privada, do Império Romano ao ano 1000, Trad. Hildegar Feist,
V.I, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p.166.

386 Revista FONAMEC - Rio de Janeiro, v.1, n. 1, p. 384 - 406, maio 2017



ca, idéntico direito/dever de vingar acabava de ser gerado, podendo ser
exercitado sobre qualquer parente da familia adversaria.

Neste cendrio, o Estado Feudal pouco ou quase nada fazia para por
fim ao conflito, limitando-se, em alguns lugares, a estabelecer certas res-
tricoes ao exercicio do direito de vingar como, por exemplo, o de fixar o
prazo de 40 dias, a contar da morte mais recente, para que a familia atin-
gida pelo assassinato pudesse dar inicio a vinganca. Para que servia esse
prazo? Para que aqueles que estivessem na al¢ca de mira pudessem tomar
os seus cuidados defensivos.

Veja, em resumo, o que diz Marc Bloch, com especial énfase sobre
o ato de um homem matar outro:

A Idade Média, quase de uma ponta a outra, e especialmente
a era feudal, viveram sob o signo da vinganga privada. Esta,
bem entendido, cabia, em primeiro lugar, como o mais sagra-
do dos deveres, ao individuo lesado. Mesmo além da mor-
te... Nenhuma obriga¢cdo moral parecia mais sagrada do que
esta ....Entre os Frisbes, o proprio caddver pedia vinganga,
ressequido, suspenso na casa até o dia em que os parentes,
cumprida a vinganga, tivesse o direito de o sepultar... Toda
a linhagem pegava entéio em armas ... para punir o assassi-
nio ou apenas a injuria de um dos seus...0Os poderes publicos
dedicaram-se a proteger os inocentes contra os abusos mais
escandalosos... Seqgundo as leis normandas de Guilherme, o
Conquistador, os crimes suscetiveis de serem expiados pelo
sangue.... eram apenas os de mortes de pai ou de filho”... de-
vendo os vingadores esperar quarenta dias para dar inicio a
vinganca, prazo considerado necessdrio para que as linha-
gens adversdrias fossem avisadas do perigo, mesmo porque
“o ato de um individuo comprometia todos os seus parentes.*

Como se nao bastasse, na sociedade feudal a divisdao em classes so-
ciais era tao intensa e estratificada que cada uma delas, a exce¢ao dos ser-
vos, fazia as suas proprias normas e dispunha de seus préprios Tribunais.

E, convenhamos, ndao eram poucas. Segundo Georges Gurvltch®, o
sistema de direito na sociedade medieval era composto pela ordem juri-

4 Marc Bloch. A Sociedade Feudal. Tradugao Liz Silva. Lisboa: Edigdes 70, p. 141.
5 Op. cit., p. 313.
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dica feudal (que se dividia em senhorial ou dominial e direito feudal pro-
priamente dito), a ordem juridica candnica, a ordem juridica mercantil e
das corporacgdes e o direito popular costumeiro aplicado aos artesaos e
aos servos, cada qual com drgaos proprios de administracao e aplicacao,
dotados de maior ou menor eficacia, na exata proporg¢ao de sua capacida-
de em se fazer cumprir.

Isto tornava o sistema de resolucao dos conflitos “administrado”
pelo Estado um verdadeiro caos. Face a pluralidade de ordenamentos ju-
ridicos e a pluralidade, respectiva, de tribunais, uma parte poderia propor
contra a outra a mesma questao, simultaneamente, em diversos tribu-
nais ou renova-la, indefinidamente, em outro tribunal, em caso de even-
tual derrota.

Esse caos “judiciario” fazia com que, na auséncia dos conceitos
de litispendéncia e coisa julgada, os litigios ou ndao se resolvessem ou se
resolvessem pela desisténcia, pelo cansaco ou pelo empobrecimento de
uma das partes.

N3o é a toa que, desconfiados, os homens fugiam dos tribunais da
época, preferindo resolver os seus conflitos a forca, como acima registra-
do, ou a base do acordo, método de resolucao bastante usual e prestigia-
do a ponto de o dia de pratica-lo ser curiosamente conhecido como “o dia

de fazer amor” .

2. O ESTADO MODERNO E O MONOPOLIO DE DIZER E APLICAR O
DIREITO.

Reagindo contra isso, o Estado se fez moderno e, procurando “con-
centrar no governo todo poder importante”’, como assevera Roberto
Mangabeira Unger, monopolizou o ato de dizer e aplicar o Direito, naquilo
que ficou conhecido como jurisdicao.

Agora, resolver os conflitos humanos relevantes seria tarefa exclu-
siva do Estado, cabendo a ele e sd a ele escolher guem decidiria em seu
nome, a partir de que parametros decidiria e como o faria.

Os escolhidos foram os juizes ou os tribunais de justica, utilizando-
-se de normas produzidas por autoridades independentes e instituidas
para esse propdsito, destinadas, enfim, a responsabilizar quem deu causa

6 Michael Clanchy. Lei e Amor na Idade Média. In Justica e Litigiosidade: Histdria e prospectiva Coordenador Anto-
nio Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 139.

7 Roberto Mangabeira Unger. O Direito na Sociedade Moderna. Contribuigao a Critica da Teoria Social. Trad. Rober-
to Raposo, Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1979, p. 212.
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ao conflito, seguindo, para isso, um modelo processual previamente con-
cebido, capaz de produzir decisdes racionais, porque previsiveis e calcula-
veis®, garantidas, caso necessario, pelo uso da forca estatal.

A partir dai, como afirma Philippe Robert, instala-se “uma ldgica
absolutamente diferente de conten¢do da violéncia”®, na qual o Estado
usa da forca para aplicar um ato de forca, também previamente estipula-
do, contra aquele que se comportou como nao deveria, batizado tecnica-
mente pelo nome de san¢ao.

Assim é que, por exemplo, contra quem afronta a vida alheia se
impOe a sancdo da pena; contra quem compra e deixa de pagar se impde
a sanc¢ao da perda de tantos bens bastem a satisfacao da divida; contra
guem nao administra a coisa publica de modo honesto e probo se impde
a sancao do ressarcimento aos cofres publicos, dentre outras.

Em qualquer area que regule — criminal, civil, administrativa etc - o
Estado, através do ordenamento juridico, imputa san¢des. Em consequ-
éncia, como ensina Luiz Flavio Gomes, a diferenca entre as sanc¢des pe-
nais, civis e administrativas, por exemplo, é “uma pura questdo de op¢éo
legislativa”®°. E essa opc¢do que faz de uma conduta crime ou mera infra-
¢do administrativa ou civil. Ontologicamente, no entanto, sdo a mesma
coisa: uma resposta dada pelo Estado a ofensa a um bem juridicamente
tutelado e valioso.

Na area penal, onde os conflitos, a principio, sdo mais graves e, por
isso, demandam uma resposta mais vigorosa, o Estado, ainda de acordo
com Philippe Robert “se substitui a vitima no papel de ofendido”**, como
se ocorresse um “confronto entre o simples individuo causador de proble-
ma e o poder publico”*?.

8 Estas transformagdes, como ensina Max Weber (/n Textos selecionados, Os Pensadores, Abril Cultural, Ed. Victor
Civita, 1980, 22 edigdo, p. 162), foram, também, exigéncias do capitalismo nascente. Veja o que ele diz: “Na China
podia acontecer que um homem vendesse a outro: depois de um certo tempo voltasse a ele e reclamasse a devolugdo,
pela circunstancia de haver ficado pobre. Se o comprador, no direito chinés, ndo atendesse ao mandamento antigo de
ajudar ao préximo, os “espiritos” se indignariam. Desse modo o vendedor empobrecido ocupava a casa novamente,
como arrendatario forgado, sem o pagamento de nenhum aluguel. Com um direito assim estruturado o capitalismo
ndo podia se desenvolver. O que se fazia necessario era um direito que se pudesse calcular como uma maquina;
neste sentido, entretanto, os pontos de vista magico-rituais, ndo desempenham papel algum. A criagdo de um direito
semelhante foi conseguida quando o Estado Moderno se associou aos juristas para impor sua exigéncia de dominio”.

9 Sociologia do Crime, trad. Luis Alberto Salton Peretti, Petrdpolis, Editora Vozes, 2007, p.27.

10 AcusagGes Genéricas, Responsabilidade Penal Objetiva e Culpabilidade nos Crimes Contra a Ordem tributaria, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n2 11, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.251.

11 Op. cit., p. 29.
12 Op. cit., p.28.
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Em lugar da lei do homem mais forte, que caracterizou as socie-
dades romana e feudal, nasceu o que Max Weber chamou de violéncia
legitima, porque publica e aplicada ao final de uma atividade processual
cercada de cautelas e garantias, o devido processo legal, conduzido pelo
Estado-Juiz, garantia aplicada em toda e qualquer apuragao de responsa-
bilidade pela pratica de uma conduta anti-normativa.

E ndo poderia ser diferente. Como atesta Hans Kelsen'?, compara-
tivamente, enquanto a regulacdao moral da conduta humana desencadeia
contra aquele que a viola a sancao da desaprovacgao social ou intima, a
regulacdo juridica é muito mais contundente porque ela e somente ela
produz consequéncias fisicas: fisicamente, o homem é privado de sua li-
berdade ou separado de seus bens materiais, por exemplo.

Seja como for, o poder de dizer e aplicar o Direito, antes pulveriza-
do, passou a ser, assim, concentrado na pessoa de escolhidos. Em outras
palavras, isto quer dizer que o poder normativo e sancionador tornou-se
um privilégio de alguns e, como tal, exigia justificacdes ou legitimacdes.
Afinal, como afirma Guglielmo Ferrero, “entre todas as desigualdades
humanas, nenhuma tem tanta necessidade de se justificar ante a razdo
como a desigualdade estabelecida pelo poder”**, desigualdade evidente:
por que somente alguns podem fazer as normas e aplica-las?

As justificacOes, de pronto, se impuseram, a comecar pela mais im-
portante delas, talvez: na medida em que o Estado monopoliza o uso da
forca, controlando-a, evita, como dito, a prevaléncia da lei do mais forte
e, em consequéncia, protege o mais fraco. Além disso, sdao evidentes as
vantagens de ter o conflito resolvido por um modelo em que os homens
sabem, com antecedéncia, quem fara uso da forca, qual o ato de forga
Ilhes sera imposto, como essa imposicdao podera se dar e o quanto de for-
ca eles suportarao.® Em outras palavras isso quer dizer que o Estado, ao
mesmo tempo que concentra, limita a forca que usa, subordinando-a a
um processo que nao é qualquer processo, senao o devido processo, com
o qual se comprometeu “néo so no aspecto meramente formal, que impde
restricbes de cardter ritual a atuagcdo do Poder Publico, mas, sobretudo,

13 Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1994, in passim.

14 Apud Antonio Carlos de Almeida Diniz. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado — Uma abordagem moder-
na e poés- moderna. S3o Paulo: Landy, 2006, a epigrafe.

15 E o Direito visto como um sistema de regulamentacdo do uso da forca, tal como prop&e Norberto Bobbio em
Contribucion a la Teoria General del Derecho. Trad. Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Fernando Torres, 1980.
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em sua dimensdo material (...)"”, que , em esséncia, consiste “(...) na neces-
sidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas (...)"*°.

Somado a isso, o Estado fez promessas importantes. Ao trazer
para si a jurisdicao, prometeu eficiéncia, moralidade, celeridade e im-
parcialidade, dentre outras, transformando-as, inclusive, em compro-
missos constitucionais.

3. PROMESSAS CUMPRIDAS?

Embora tenha significado um enorme avango para a convivéncia
humana, o fato é que esse novo modelo além de enfrentar, hoje, a des-
confianca de muitos e, até mesmo, a negacao de alguns, é, sobretudo nos
conflitos de natureza penal, sutil e profundamente desrespeitado pelo
proprio Estado-Juiz e seus bracos auxiliares, porque avaliado, consciente
ou inconscientemente, como incapaz de responder aos desafios do con-
trole sobre uma sociedade complexa, marcada pela incerteza e pelo risco
permanente.

Até pela comparacao feita pelas experiéncias politicas anteriores,
o Estado Moderno nasceu e se justificou pelo compromisso basico que
assumiu em proteger as pessoas, proporcionando-lhes seguranca, isto é,
“uma situagdo na qual um conjunto especifico de perigos esta neutraliza-
do ou minimizado”"’, na diccao de Anthony Giddens.

Para dar cabo a essa tarefa, o Estado Moderno lanca mao de todo
um aparato institucional destinado a diminuir o risco de perigo a niveis
suportaveis. Como, no entanto, ele ndo é um grande “Big Brother” que a
tudo controla e vigia, ha sempre a possibilidade de que a expectativa das
pessoas nao seja alcancada.

Tentando amenizar possiveis desilusdes, o Estado utiliza o que An-
thony Giddens chama de “sistema de peritos”'é - de que as policias estatais
seriam exemplares -, esperando conquistar a confianga em sua atuagao sob
o argumento central de que, pela técnica ou pela ciéncia, os seus agentes
seriam capazes de produzir seguranca ou de, pelo menos, de fazer com que
0s riscos a seguranca fossem pequenos, minimos ou despreziveis.

Essa conquista, com efeito, requer que os policiais se mostrem dig-
nos dela, isto é, com habilidades suficientes para prevenir ou conter situa-

16 Celso de Mello, in A Constituicdo na Visdo dos Tribunais, Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p. 114 e 115.
17 As Consequéncias da Modernidade, trad. Raul Fiker, Sdo Paulo, UNESP, 1991, p.43.
18 Op. cit., p.36.
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cOes de perigo, seja porque sabem bem investigar, seja porque sabem como
agir quando solicitados, saberes que, enfim, escapam do homem comum.

Estabelece-se, assim, ainda de acordo com Anthony Giddens, uma
espécie de “compromisso sem rosto” *°, no qual um homem é “obriga-
do” a confiar no outro sem sequer o conhecer ou jamais té-lo visto, cuja
renovacao, que cotidianamente se impde, dar-se-ia, ndo somente, pela
capacidade estatal em separar as atuacdes de “palco” e de “bastidores”,
“como meio de reduzir o impacto das habilidades imperfeitas e das falibili-
dades humanas” como acentua Golfman,? mas, também e sobretudo, em
funcao dos resultados alcancados.

Como esses resultados tém sido, pelos mais diversos motivos, bem
aguém do esperado e até mesmo pifios, o Estado tem recorrido, sem-
pre, a acoes pontuais e espetaculares destinadas a se mostrar tdo atento
guanto operante. Essa estratégia, com efeito, embora produza uma certa
crenca no potencial protetivo estatal, ndao evita algumas reacdes impor-
tantissimas de uma populacao intranquila.

A primeira delas se expressa na tentativa de, substituindo-se ao pe-
rito “policial” que perdeu a confiancga, tratar, por si ou por outrem, de se
proteger. O exemplo tipico dessa manifestacdao sao as milicias populares
havidas em bairros ou espacos periféricos das cidades. Sobre isso, veja-se
interessante matéria jornalistica de O Jornal. Ei-la:

Comunidade faz o papel da policia

Patrulha comunitaria enfrenta violéncia e reduz indice de as-
saltos no Benedito Bentes Il

A falta de seguranca no Loteamento Bela Vista levou a comu-
nidade local a fazer o trabalho da policia. Todas as noites, a
partir das 21h, um grupo de 20 homens se reveza em equi-
pes de quatro na ronda pelo loteamento, com abordagem de
suspeitos e escolta de outros moradores que voltam do tra-
balho ou da escola. A Patrulha Comunitdria, como esta sendo
chamada, tem dado resultado com a diminuicao de assaltos
durante a noite.

19 Op. cit., p.84.
20 Apud Anthony Giddens, op. cit., p.90.
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No grupo, ninguém tem experiéncia com seguranca publica,
nem “trabalha” armado. S3o servidores publicos, contado-
res, comerciantes, motoristas de 6nibus e aposentados. Nao
ha mulheres na patrulha, mas eles ja admitem o reforco fe-
minino. Ainda este més, algumas mulheres devem se juntar
a patrulha. A exigéncia de mulheres na equipe se faz devido
ao fato de, em algumas abordagens, ser necessaria a revista
em pessoas do sexo feminino.

Ha entre os membros da patrulha pessoas que ja foram as-
saltadas ou que tiveram parentes atacados pelos criminosos.
Também ha aqueles que nunca foram assaltados ou tiveram
familiares atacados, mas que estdao inconformados com a es-
calada da violéncia no local.

“Quando saio de casa, deixo minha esposa e meus filhos. En-
guanto eles dormem, eu estou do lado de fora consciente
de que estao seguros dentro de casa”, disse um membro da
patrulha comunitaria.

Por medida de seguranca, eles preferem nao se identificar.
Dizem que podem ser reconhecidos facilmente pelos crimi-
nosos durante o dia e, como estdao desarmados ficam vulne-
raveis a represalias. Além disso, ainda ha riscos de criminosos
presos pelo grupo se vingarem nos familiares desses homens.

“Passamos o dia trabalhando e, mesmo a luz do dia, fica-
mos preocupados com nossa familia que estd em casa. Por
isso, tomamos algumas precaug¢des quanto a exposi¢ao dos
nossos rostos e a nossa identificagdo. Mas adiantamos para
as autoridades de seguranca que nao estamos cometendo
nenhuma irregularidade. Nao tratamos ninguém mal. Nao
espancamos nem desrespeitamos os direitos do cidadao de
bem. S6 nao permitimos que bandidos saiam das grotas e
ameacem nossas familias”, disse o lider do grupo.

Falta de seguranca motivou patrulha

Depois de “peregrinar” em quartéis e delegacias em busca
de policiamento, moradores decidem ir as ruas
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A idéia do patrulhamento comunitario surgiu ha pouco mais
de um més quando um grupo de moradores conversava e,
no meio da conversa, foram contando os casos de assaltos
ocorridos no loteamento. Eles contam que, na apuragao feita
“por cima”, foram identificados 17 assaltos, tendo morado-
res e comerciantes como vitimas.

Em alguns ataques, os criminosos fizeram disparos de arma
de fogo para o alto e agrediram suas vitimas. Constatados os
casos, vieram a insatisfacao dos moradores e o desejo de re-
acao. Entre as vitimas estavam senhoras e idosos, bem corno
o proprietario da Unica panificacdao do loteamento, que foi
assaltado trés vezes pelo mesmo criminoso.

Os moradores afirmam que a primeira providéncia foi procu-
rar o comando do 52 Batalhdo de Policia Militar (BPM) e pe-
dir ajuda. Segundo eles, a PM teria respondido que nao tinha
condi¢des de garantir o policiamento no Bela Vista por causa
da falta de efetivos e de viaturas. No 82 Distrito de Policia
(DP), cujo prédio fica relativamente préximo do loteamento,
a informacao foi a de que o policiamento ostensivo é dever
constitucional da Policia Militar e que a Policia Civil cabe ape-
nas a investigacao de crimes,

“Voltamos desses dois encontros na condi¢ao de abandona-
dos pelos organismos de seguranca no bairro. Fizemos varias
reunides e decidimos que nds mesmos iriamos as ruas, ao
menos tentar minimizar o indice de assaltos no loteamento”,
disse um morador.

Desarmados e destemidos

Todas as noites, um grupo de 20 moradores se reune em
frente ao Mercadinho Uniao, logo depois do Jornal Nacional
e do culto nas igrejas evangélicas existentes no loteamento.
Com pequenos radios comunicadores, de alcance de 500 me-
tros, eles se dividem em grupos de trés ou de quatro e saem
para a ronda. Nao ha farda, nem armamento na patrulha.

Estrategicamente, alguns grupos se posicionam nas entradas
do loteamento. Do local, eles observam todas as pessoas que
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entram na comunidade. Ao menor sinal de suspeita, o que
acontece sempre quando sao verificados grupos ou duplas
de jovens que nao moram no bairro, acontece a abordagem.

Na abordagem, a pessoa é obrigada a se identificar e a dizer
o que estd fazendo naquele local e aquela hora da noite.
“Em muitos casos, encontramos rapazes que nao tém pa-
rentes no loteamento, ndao conhecem ninguém no local e
dizem que estao apenas passeando”, contou um dos patru-
Iheiros comunitarios.

O patrulhamento nas ruas do loteamento nao tem hora para
acabar. O que determina o término da ronda é o movimento
de pessoas nas ruas. Quando esta chovendo, o grupo tam-
bém se divide e fica sob as marquises das casas comerciais
acompanhando o movimento de pessoas suspeitas. Os radio-
-comunicadores sao muito utilizados nestes dias.

PROTESTO - Mas como nao podem levar o projeto adiante
por muito tempo, a comunidade se reune hoje pela manh3, a
partir das 10h, para tracar estratégias em mais uma tentativa
de alerta as autoridades de seguranca publica sobre a esca-
lada da violéncia no loteamento. O encontro sera no meio
da rua, em frente ao Mercadinho Uniao, que ja foi assaltado
duas vezes.

A pauta do encontro de hoje sera a auséncia da PM no lote-
amento. “O que os moradores decidirem sera acatado, mas
ja temos como ponto principal da pauta o fechamento de
pista que da acesso aos conjuntos Moacir Andrade, Selma
Bandeira e Luiz Pedro IIlI”, disse um integrante da comissao
de moradores.?

A essa espécie de manifestagdao se soma uma outra, absolutamente
deletéria: tem seguranca ou o direito de sentir-se seguro quem paga por
ela. O direito a protecao, assim, além de excludente, se transforma numa
espécie de mina a ser explorada, cujo lucro é diretamente proporcional a

21 Reportagem de Deraldo Francisco, in “O Jornal”, 23 de julho de 2006.
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sensacdo de inseguranca produzida pela “cultura do medo”?, como diz
Yves Pedrazzini. Em tal cultura, aprofundando os antagonismos sociais,
os pobres sao segregados em espacgos urbanos cada vez mais afastados e
eleitos como perigosos, acabando por desempenhar a funcao de manter
a inseguranca “no seu patamar mais elevado.”?? Afinal, “nada é téo sequro
quanto a certeza do mercado em manter a “insequran¢ca” para vender a
seguran¢a a um prego cada vez mais alto”.**

A cidade, dividida em territérios hostis e assentada sobre relagdes
sociais cada vez mais impessoais, andnimas e amorfas, se transforma
numa grande desconhecida, o que implica na necessidade de recorrer a
instrumentos que nos apresente a ela e nos faca entendé-la, tornando-a
“visivel”. Esses instrumentos, que “ndo sGo microscopios e néo sdo te-
lescopios” mas (...) “a televisGo, o rddio e o jornal”,* através dos quais a
violéncia real, “alimenta-se de seu brilho e exaspera-se com seu eco”,?
aprofundando e generalizando o sentimento de medo fazendo com que
o homem enxergue “o outro” como um potencial inimigo, sempre pronto
para, desafiando as normas de convivéncia, agredi-lo.

Sob a ameaca de risco constante os homens se “armam” para o
combate ao inimigo, assumindo com frequéncia a postura do que An-
thony Giddens chama de engajamento radical, ou seja, “uma atitude de
contestagdo prdtica para com as fontes percebidas de perigo”.”’

E preciso, pois, entender as razdes dessa desconfianca ou dessa ne-
gacao, como parte do esforco de restaurar a crenca na capacidade estatal
de gerenciar a sociedade, o que passa, centralmente, pela tarefa de resga-
tar a confian¢a no Estado-Juiz ou no chamado Poder Judiciario.

Se a tarefa é essa, nada melhor do que partir de alguns reconheci-
mentos.

O primeiro deles é o de que o modelo moderno de resolucao de
conflitos humanos se assenta, como adverte Cappelletti, numa irrealida-
de. Como se o conflito se desse entre duas ou mais partes em igualda-
de de condicdes limitadas apenas pelos “méritos juridicos relativos das

22 A Violéncia das Cidades, trad. Giselle Unti, Petropolis, Editora Vozes, 2006, p.109.
23 Idem, p. 113.
24 Idem, p. 113 e 114.

25 Silvia Leser de Mello, A Cidade. A Violéncia e a Midia, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n? 21, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, p. 189.

26 E. Glissant, apud Yves Pedrazzini, op. cit., p. 69.
27 Op. cit., p.138.
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partes antagdbnicas”*®, o modelo recusa-se, na pratica, a enxergar que 0s
homens sao materialmente desiguais.

Essa “cegueira” provoca efeitos absolutamente corrosivos a essa res-
tauracao, na medida em que desarma o proprio Estado-Juiz de tentar evitar
interferéncias que venham a realcar a diferenca real das partes em conflito,
tais como o “embargo de gaveta”, o “jeitinho” e a “corrup¢éo”, que marcam
a vida do Poder Judiciario, como adverte Jodo Mauricio Adeodato?.

Percebendo que o resultado do processo quase sempre nao depen-
de apenas do mérito ou das razdes dos conflitantes, o homem comum é
desestimulado a buscar no Estado-Juiz a tutela para seus direitos ameaca-
dos ou violados, o que acontece, de acordo com Cappelletti®®, seja porque
a violacdo é internalizada como suportavel, seja porque ele ndao acredita
numa decisao favoravel, seja porque o mundo das disputas judiciais lhe
parece hostil, assentado sobre uma linguagem que afasta quando deveria
aproximar.

Constroi-se, dessa forma, um fosso entre as expectativas populares
e o Estado-Juiz, ampliado quando, contrariando o modelo, aqueles que
usam da forca para proteger a sociedade extrapolam o poder que rece-
bem e, voltando-se contra ela, afrontam, sistematicamente, elementares
direitos civis e suas garantias, como, por exemplo, a inviolabilidade de
domicilio, a liberdade de ir e vir, a presuncao de inocéncia e o direito a
resolucdo do processo no prazo razoavel.

Esse fosso tende a ser cada vez maior e mais largo quando, a guisa
de decidir, o Estado-Juiz se isola completamente do mundo real e perde
contato com a realidade. Um bom exemplo desse isolamento e dessa “es-
guizofrenia” pode ser ilustrado pela decisao que segue abaixo:

Indefiro a antecipacdo de tutela.

Embora os autores aleguem ser portadores de AIDS e objeti-
vem medica¢do nova que minorem as seqiielas da moléstia,
o pedido deve ser indeferido pois nGo hd fundamento legal
que ampare a pretensdo de realizar as expensas do Estado os
exames de Genotipagem e a aquisicdo de medicamentos que,

28 Mauro Cappelletti & Bryant Garth. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2002, p. 15.

29 Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Para uma Conceituagao do Direito Alternativo. /n Revista de Direito Alternativo.
N. 1, Sdo Paulo: Académica, 1992, p. 157 e seg.

30 Op. cit.
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segundo os autores, ndo estéo sendo fornecidos pelo SUS.

A lei 9313/96 assegura aos portadores de HIV e doentes de
AIDS toda a medicag¢do necessdrio a seu tratamento. Mas es-
tabelece que os gestores do SUS deverdo adquirir apenas os
medicamentos que o Ministério da Saude indicar para cada
estdgio evolutivo da infec¢do ou da doencga. Néo ha possibi-
lidade de fornecimento de medicamentos que ndo tenham
sido indicados pela autoridade federal.

Por outro lado ndo ha fundado receio de dano irrepardvel ou
de dificil reparagéo. Todos somos mortais. Mais dia menos
dia, ndo sabemos quando, estaremos partindo, alguns, por
seu mérito, para ver a face de Deus. Isto ndo pode ser tido
por dano. (Processo 968/01, Sdo Paulo, 28 de julho de 2001).

Esse fosso, enfim, divorcia o Estado-Juiz da sociedade quando se é
intolerante com o conflito ou com uma de suas partes. Exemplo:

[...] Ndo se pode admitir o que esses invasores vém prati-
cando, esbulhando de forma continuativa a propriedade
do autor, que por mais uma oportunidade procura a justi-
¢a para ver o seu direito amparado, relatando situa¢des de
danos causados ao plantio, a propriedade privada. Devo
lembrar que essas pessoas que se dizem pregadoras da re-
forma agrdria, sdo, na verdade, em muitos casos, pessoas
envolvidas em todo o tipo de crime, anarquizando assim
o direito e os bons costumes, pondo em risco a saude e a
integridade fisica das pessoas, e, que, infelizmente conta e
tem o apoio dos Governantes, e a, em alguns casos, covar-
dia da policia. [...] (Processo n. 660/2000, Despacho de 03
de fevereiro de 2002)

Quando isso acontece, o aparelho judiciario perde étimas oportu-
nidades para fazer e conviver com algumas descobertas tdao sutis quanto
absolutamente importantes.

De inicio, deixa de perceber que o conflito é a sociedade em
movimento™, e que, sendo assim, “toda resolugdo é apenas provisdria, e

31 Idem, p. 167.
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a garantia de uma canalizagéo precdria das relacbes sociais logo serd ani-
mada por outros conflitos, que novas regulagdes deverdo entdo tratar.”*?

Depois, e em consequéncia, também nao percebe que “o proces-
so tornou-se um meio para o individuo escapar de um meio ambiente
sem rosto e de deixar uma marca identificavel no muro do anonimato
social.”?®> Em outras palavras, isto quer dizer que, litigando, o homem
numa sociedade desigual deixa de ser invisivel: o “penso logo existo”**
de René Descartes se faz substituir pelo “/uto logo existo”, bem a gosto
de Rodolf Von Jhering®.

Finalmente, ndo percebe que as pendéncias tem “um valor juridi-
camente construtivo”® porque forcam o Estado, no minimo, a refletir, e
se for o caso, a rever os seus padroes normativos, levando-o “a melhor
delimitar e definir [as] normas conforme a variedade dos contextos so-
ciais e culturais nos quais elas se exprimem”3’. Nessa perspectiva, enfim, o
conflito “pode ser considerado tanto o fracasso do direito como sua fonte
mais universal e mais dindmica”*® (grifo nosso).

4. A CRISE DE LEGITIMIDADE E A MUDANGCA NA ESTRATEGIA CON-
TROLADORA DO ESTADO.

Tudo isso provoca contestacao, ordenada ou desordenada, as nor-
mas e ao mecanismo estatal de resolucao dos conflitos.

Como a toda ac¢do (ou omissao) corresponde uma reacgao, o fato é
gue a maioria dos conflitos nao sao levados aos tribunais. Como salien-
ta Marc Galanter®, as instituicGes estatais resolvem apenas uma infima
parte ndo somente dos conflitos que acontecem na vida real, quase sem-
pre objeto de negociacdes extrajudiciais, mas, também, uma infima parte
dos conflitos que para elas desaguam, no mais das vezes, assim como no
exemplo medieval citado, dirimidos por acordo, por desisténcia ou por
abandono, negando a promessa constitucional de eficiéncia.

32 Idem, ibidem.

33 Idem, p. 211.

34 Discurso do Método. Porto Alegre: L&PM Pockert, 2008.

35 A Luta Pelo Direito. Tradugdo de Sabino Junior. Sdo Paulo: Bushatsky, 1973.

36 Georg Simmel. Apud Louis Assier-Andrieu. O Direito nas Sociedades Humanas. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 167.

37 Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p. 173.
38 Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p.166.

39 A Justi¢a ndo se Encontra Apenas nas Decisdes dos Tribunais. In Justica e Litigiosidade: Historia e prospectiva
Coordenador Antonio Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 67.
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Em razdo disto, o Estado Moderno se viu obrigado a repensar a sua
estratégia controladoras contentando-se, centralmente, em fornecer uma
“base de discussdo [...] que os adversdrios poderdo aproveitar nas suas
relacbes”*, de modo que “os eventuais litigantes, consultando as decisbes
proferidas, tenham uma idéia da solugéo que poderd ser dada se um deles
decidir ir a juizo”*.Nesse novo contexto, as instituicdes estatais contribui-
riam fornecendo “um substrato de normas e de processos, uma base para
as negociagoes e para a requlamentacdo das relagdes de natureza priva-
da, bem como de natureza administrativa”#

Consciente, pois, de que ndao é um grande Big Brother, que a tudo
controla, o Estado moderno passou a se interessar, principalmente, em
estabelecer parametros decisorios para que as proprias pessoas possam
resolver os seus conflitos, seja porque constatou que a tarefa a que se
propds era bem maior que as suas possibilidades, seja porque o seu po-
der decisério se mostrou lento, ritualistico e hermético, provocando nas
pessoas, no minimo, alguma desconfianca.

Ora, sendo assim, é melhor fornecer base regulamentar para a so-
lucao dos conflitos do que perder totalmente o controle sobre eles.

Verifica-se, curiosamente, aqui, um retorno ao inicio, muito bem
ilustrado nas palavras de Declareuil:

Talvez eu mostre um dia como o Estado se apoderou do direi-
to de julgar os homens e de por termo a seus litigios. Hesitou
muito tempo, ele proprio comegou a ser apenas um drbitro
mais em evidéncia, mais procurado do que os outros; e essa
primeira origem do poder judicidrio do Estado deixou sua
marca nas legislagbes posteriores em que o processo é, em
ultima andlise, apenas a continuagéo de um contrato judicid-
rio firmado diante do magistrado.*

De controlador a orientador, de juiz a arbitro, eis o caminho da volta.
Ao contrario do que possa parecer, longe de denotar uma fragili-

40 Idem, p. 69.

41 Idem, ibidem.

42 |dem, ibidem.

43 Apud. Louis Assier-Andrieu. Op. Cit., p. 190.
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dade do Estado Moderno, esse caminho, sutil e profundamente, acabou
aumentando sua capacidade controladora, na medida em que aumentou
os seus “tentaculos”.

Sobre isso, veja o que, com sagacidade, percebeu Louis Assier-An-
drieu, uma vez mais citado:

Ha, por traz dessa desconfian¢a nos tribunais, nas suas pom-
pas e nos seus hermetismos, muita ingenuidade. [...] nGo é
porque se soluciona uma pendéncia fora do tribunal que ela
é solucionada fora do Estado e fora de seu direito. O modo
estatizado de organiza¢ao da sociedade aceita o pluralismo
interno do direito [...] o proprio direito oficial, institucional,
“juridico!”, conhece, consagra e organiza as solugbes ditas
alternativas [...]. Confere-lhe importdncia maior ou menor,
concede-lhe maior ou menor reconhecimento [...] o cardter
alternativo das outras solugbes que néo o julgamento pro-
vém, portanto, mais da afirmacéo ideoldgica do que da cons-
tatacdo socioldgica: alternativo ao qué? Por certo néo ao Es-
tado de direito. O direito estatal, em outros termos, ndo opbe

nenhuma barreira contra solugées alternativas.[...]” #

E nesse cenario que nascem, modernamente, os modos ditos al-
ternativos de resolucao dos conflitos. Afinal, desde que o poder decisério
“privado” opere dentro da perspectiva estatal e resolva os conflitos den-
tro de alternativas suportdveis pela ordem, o Estado nao tem com o que
se preocupar, mesmo porque, apesar de nao decidir diretamente, acaba
capilarizando o controle que exerce, pela transformacao de organizacdes
e individuos em seus colaboradores e agentes.

Assim, por exemplo, nada demais ha no fato de que os homens
possam, por si sO, resolver um conflito de propriedade. Basta que enten-
dam que tal conflito deve ser resolvido a partir da aceitacao prévia das
regras do jogo, todas produzidas ou chanceladas pelo Estado. E as regras
do jogo ndo se prestam a discutir, por exemplo, porque ha proprietarios
e nado proprietarios. A propriedade, como o fato social de assenhorar-se
de alguma coisa, é reduzida a apropriacao individual e legitima, a medida
gue sua aquisicao se dé por uma das formas estabelecidas no Cddigo Civil
e tenha a destinacao prevista pela Constituicao.

44 Op. Cit., p. 190, 195 e 196.
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5.0S MODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DOS CONFLITOS E A BUS-
CA PELA RESTAURAGAO DA LEGITIMIDADE.

Partindo do principio de que “em numerosos casos é possivel aos
interessados entenderem-se entre si de maneira muito mais satisfatoria
do que aquela que poderiam consequir profissionais, obrigados a apli-
car regras de cardter geral a um conflito de que tém um conhecimento
limitado”*, o Estado, seja para evitar que as pessoas recorram a ele dire-
tamente assoberbando-o ainda mais na tarefa de julgar, seja para resolver
conflitos que se arrastam por longo tempo nos tribunais sem perspectiva
de uma solucdo préxima, seja para conseguir, sem grandes traumas, “im-
por” uma decisao ja tomada, tem estimulado a composi¢ao dos conflitos
através da negociacao, da conciliacdao, da mediacao e da arbitragem, leva-
das a cabo por terceiros ou por ele préprio.

Pelo primeiro, ou seja, pela negociagao, busca-se um “aplanamento
consensual da pendéncia [...] [de tal modo que] a conferéncia privada das
partes pode consequi-lo mediante a obteng¢do ou a troca de desculpas, um
protocolo de compensac¢do do dano causado e reconhecido, e a promessa
de relagées dai em diante cordiais” *¢, bem tipica do Direito Internacional
Publico, por exemplo.

Pelo segundo, ou seja, na conciliacao é buscado auxilio de terceiros
gue “intervém junto as duas partes para definir um acordo e pleitear em
favor dele.”*

Pelo terceiro, a mediagao, busca-se “uma aproximagéo dos pontos
de vista apta para oferecer uma solugdo.”*®

Pelo quarto, a arbitragem, recorre-se a intervencao de um terceiro
“para solicitar seu simples parecer sobre a questdo em debate, e entdo ele
propord a solugdo que estimar aceitdavel pelas duas partes ou as incenti-
vard a prosseguir suas discussoes bilaterais, julgando a via insuficiente-
mente trabalhada; ora para dirigir uma audiéncia e formular uma saida
independentemente do acordo das partes”®.

45 Marc Galanter. Op. Cit., p. 67.

46 Louis Assier-Andrieu. Op cit. p.175.
47 ldem, p. 176.

48 ldem, p. 178.

49 |dem, ibidem.
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A excecdo, pois, da negociacdo, todos os outros modos alternativos
de resolucao dos conflitos requerem a intervencdao de um terceiro, que
nada impede seja um juiz ou um desembargador, cujo processo judicial
sob sua responsabilidade reclame uma solugao mais ou menos imediata.

Nesse caso, o sucesso da empreitada repousa ou pode repousar,
em primeiro lugar, na capacidade que eles tenham de fazer com que as
partes possam confiar neles, compartilhar com eles as suas angustias e,
até mesmo, se identificar com eles.

Isto ndo quer dizer que as pessoas deixem de reconhecé-los en-
guanto autoridades, responsaveis pela tarefe de dirimir os conflitos por-
que escolhidas pelo poder politico. E que, muitas vezes, embora esta ndo
seja a virtude principal, é preciso demonstrar a autoridade quando, para
chegar a um bom termo, se faca necessario “mostrar os querelantes como
a sociedade, com seus principios e suas regras, é capaz de se imiscuir”°,

Essas duas qualidades — confianca e/ou identificacdo e autoridade
— na verdade, sao simultaneamente necessarias porque, como mais uma
vez esclarece Luois Assier-Andrieu,

é ténue a fronteira entre a fungéo cumplice de um mediador,
capaz de refletir a um so tempo o ponto conflituoso de cada
uma das partes e a resultante socialmente vidvel e inteligivel
para ambas, e esse quase juiz [ou juiz] que se apdia numa
estrutura de Estado, das normas de Estado, para afirmar o
que, no caso é a unica saida ‘razodvel, a menos que as partes
se exponham as vicissitudes do processo e a deciséo de juizes
que compartilham menos seus sentimentos intimos para ge-
rir a solug¢do da pendéncia.>?

Seja como for, feita a composicao do conflito ou pelo menos a sua
tentativa, o Estado-Juiz, sobretudo no nivel do 22 grau de Jurisdicao, com-
bate uma de suas disfunc¢des ou deslegitimacdes mais significativas, que
consiste em julgar sem conhecer o conflito em sua inteira dimensao e
profundidade na medida em que o que fica registrado naquilo que se co-
nhece como “autos de um processo judicial” é muito pouco e pobre se

comparado ao conflito real.

50 Idem, p.187.
51 Idem, ibidem.
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Dai decorrem outros combates a deslegitimacao da maior importancia.

Ao permitir que o juiz ou desembargador conhe¢a ou conhe¢a me-
Ihor as pessoas envolvidas no conflito, dialogando com elas sem o rebus-
camento da linguagem juridica, o métodos alternativos de composicao
tendem a ser mais eficazes porque, longe da formalidade e da frieza de
uma audiéncia, cria-se um ambiente propicio ao entendimento, notada-
mente pelo retorno a simplicidade perdida.

Como se isso ndo bastasse, a composi¢cao do conflito, ou pelo me-
nos a sua tentativa, mostra as pessoas que o Estado-Juiz ndo esta indife-
rente as suas necessidades e as suas vidas. Ao contrario, reconhecendo-se
em débito com elas, esforca-se em resolver o litigio de uma vez por todas,
providenciando para que o resultado do acordo ainda possa ser util para
as partes, utilidade que o tempo pode fazer desaparecer. Nao é a toa que
Carnelutti, sobre a relacdao tempo e processo, disse: “O valor que o tempo
tem no processo é imenso e, em grande parte, desconhecido. Néo seria
demasiadamente atrevido comparar o tempo a um inimigo contra o qual
o juiz [ou as partes] lutam sem descanso.” °?

Finalmente, a composicao alternativa dos conflitos, diferentemente
da simples imposicao coercitiva, permite que o Estado-Juiz possa “gover-
nar o resultado de suas proprias decisées”?, como diria Roberto Manga-
beira Unger., evitando que a incidéncia do Direito na vida das pessoas seja
mal compreendida por elas, provocando revoltas e traumas.

Opera-se, assim, uma espécie de restauracao ou pelo menos uma
tentativa de restauracao da legitimidade politico-funcional do Estado-Juiz,
entendida aqui, a luz de Habermas, “como a existéncia de boas razbes
para que um ordenamento politico [juridico] seja digno e ser reconhecido,
aceito como justo e equdnime. Os fundamentos da legitimidade, por con-
seguinte, ligam-se a capacidade do poder politico [juridico] de ser objeto
de valoragdes sociais positivas”* (grifo nosso).

E isto serda mais efetivo na medida em que o Estado-Juiz seja capaz
de aprender a conviver com os conflitos e a entender que os conflitos nao
sao extirpados, mas, tao somente, administrados.

52 Apud. Alexandre Freitas Camara. Ligoes de Direito Processual Civil, Vol. Ill, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 2.

53 Roberto Mangabeira Unger, op. cit., p. 204.

54 Citado por Antonio Carlos de Almeida Diniz. Op. Cit., p. 50.
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Pretender acabar com os conflitos seria, enfim, pretender acabar
com a prépria sociedade. ¢
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