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5.
Novas formas de justica

O fendmeno da judicializacédo revela a ampliacdo do campo de acédo do
Judiciario e a busca mais frequiente da populagcéo por essa via para responder a
uma gama maior de anseios. A demora, ou uma possivel incerteza, na resposta
judicial sdo duramente criticadas e o Judiciario vem tentando se adequar a essa
urgéncia do mundo contemporaneo. Fala-se numa crise no sistema como um
todo e uma ampla modernizagdo comeca a se configurar, abrindo espaco para
inclusdo de novos modelos de acesso a justica. As praticas alternativas de
resolucdo de conflitos emergiram neste contexto. Também denominadas de
justica coexistencial ou conciliativa (Cappelletti & Garth, 2002), vém se
confrontando com a perspectiva da cultura da sentenga, considerada como uma
relacdo ganha-perde. A perspectiva de autocomposicdo de conflitos é
considerada um modelo de relagdao ganha-ganha, na medida em que a solugao
do problema é alcangada por consenso.

O judiciério vislumbrou nessas novas técnicas um caminho para aplacar
sua crise, ao responder de forma mais célere a sociedade e diminuir sua
sobrecarga, mas trilhar esse caminho implica em abalar uma referéncia
estrutural: a autoridade maxima do juiz para dizer o direito. Este movimento de
abertura do Judiciario para praticas consensuais se mostra como um processo
ainda em curso, sendo conveniente refletir sobre as for¢cas que impulsionaram o
pensamento juridico a relativizar sua autoridade, como também ressaltar alguns
marcos histéricos nesta passagem, como produtores de rupturas na légica
adversarial e abertura de um caminho para uma operacionalizagéo do “principio
de autonomia” pelo Estado.

“O direito invade a moral, a intimidade, o autogoverno. A justica sai desse
processo profundamente abalada: se, até o momento, ela se limitava a distribuir
estatutos, honrarias, bens juridicos e econdmicos, eis que ela deve prover os
sujeitos de uma identidade social. Seria esse um verdadeiro progresso para a
liberdade? Nao seria seu preco exorbitante? Ela intima a democracia a inventar
novas maneiras de resolver os conflitos e de proteger os individuos frageis.”
(Garapon, 2001:152)

5.1

Uma intervengcao humanizada

O processo de transformacao histérica ja abordado neste trabalho implicou
na mudanca de olhar da instituicao judiciaria em relacao ao sujeito do direito e,
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consequentemente, ampliou a utilizagdo de especialistas para interpelarem o
sujeito em seu nome. A unido entre 0 campo psicossocial e o juridico nasceu
para atender a um modelo de justica voltado para a cultura da sentenga e se
propunha a producdo do corpo de provas, numa reprodugcdo do discurso da
ordem (Barros, 1997). Era a vertente da “psicologia do testemunho”, que tinha
por objetivo verificar, através do estudo experimental dos processos
psicoldgicos, a fidedignidade do relato do sujeito envolvido em um processo
juridico (Altoé, 2003). O conteudo desses laudos apresentava um carater
discriminatério e estigmatizante, denotando pouca neutralidade cientifica, na
medida em que reproduziam preconceitos sociais.

Mas esta forma de atuagao gerou um certo mal-estar pela dissonancia dos
objetivos de cada area: a psicologia identificando uma verdade singular em cada
sujeito e direcionando seus métodos para a reflexdo como possibilidade
transformadora, e o direito na funcao de resguardar a Verdade e levar os sujeitos
a adequacdo social, utilizando meios restritivos de direitos. Uma passagem
freudiana de 1906, no contexto de interesse pela técnica psicanalitica como
método de investigacdo em processos juridicos, demonstra esta dissonancia:
“‘em suas investigacdes apenas 0s senhores necessitam obter uma convicgao
objetiva, ao passo que nossa terapia exige que o paciente adquira esta mesma
concepcgao” (Pag. 102).

Mas a progressiva valorizagdo dos direitos humanos, ocorrida desde a
modernidade, introduziu as ciéncias humanas na comunidade cientifica como
campo especifico de saber, e 0s especialistas dessas areas puderam se inserir
em outros dominios com identidade prépria e lutar por autonomia profissional.
Neste contexto, a psicologia juridica foi se afirmando como disciplina e sua
atuagdo se orientou para a promogao do crescimento dos individuos,
resguardando uma posigao critica frente a instituicdo. O judiciario também
obteve um grande ganho com a atuagdo de psicologos nos procedimentos
judiciais, na medida em que Ihe conferiu uma feigdo mais humanizada, e o
distanciou da exclusiva fungdo punitiva, dissonante nas causas sociais e
familiares.

No campo do direito de familia, a inclusdo de especialistas nas
intervengdes, principalmente os psicélogos juridicos, instituiu um carater mais
humanizado ao processo, e o trabalho passou a ndo se direcionar apenas a
producdo de prova, como também a “desbastar a demanda juridica de seus
excessos fantasmaticos, para reduzi-la ao ponto que possibilite a realizacdo da
funcéo juridica.” (Barros, 1997)
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“Trabalharemos, a psicologia juridica dentro ou fora dos tribunais, no sentido de
escutar desta ficgdo singular que o sujeito apresenta, como a sua verdade, a formulagéo
de uma saida para o impasse da conjugalidade. Uma saida sem par. Trata-se de um
compromisso ético.” (Barros, 1997:47)

Mas essa nova utilizagdo e valorizagdo do discurso psicolégico ou
psicanalitico na intervencgao judicial se deparou com uma nova problematica no
campo do direito de familia: a questao do tempo para adentrar na complexidade
subjetiva dos litigios familiares, que veio se chocar com a exigéncia de
celeridade processual. Santos & Costa (2007) apontam a dificuldade de conciliar
os diversos tempos, quer sejam, da lei, representado pelos prazos, do juiz em
absorver a problematica e traduzi-la em decisdo, dos auxiliares técnicos
(psicologos e assistentes sociais) para fazerem uma leitura subjetiva da
demanda, e da familia, que carrega um conflito, tem urgéncia em solucionar,
mas necessita re-significar. “Um processo, mais completo de significacao,
envolve um tempo diverso daquele dos processos judiciais, na medida em que
se da no vagaroso processo de elaboragdo psiquica e emocional de vivéncias
habitualmente tdo sofridas e traumaticas.” (Pag. 120). E questionam: “Como
realizar esse desafio e procurar ndo viver constantemente a frustracdo na
execucgao do trabalho?” (Pag. 122)

Na medida em que esse novo olhar de sujeito foi sendo absorvido pela
instituicdo como um todo, a ambiguidade do tempo para a intervengao na familia,
comegou a angustiar também os julgadores: “Ndo ha como saber quando
podemos e devemos decidir; se devemos fazé-lo rapidamente, ou se é melhor
deixarmos o conflito amadurecer, aguardando o amenizar do calor das
emogodes.” (Andrighi, 2004:181). E a solugao apontada por esta Ministra, esta na
implementagdo da transdisciplinariedade, contudo, resguardando-se a
autoridade do juiz : “o conflito familiar sera sempre julgado pelo juiz, todavia com
base em elementos fornecidos por profissionais da area médica, psicossocial e
pedagdégica, porque esse € o0 caminho para se alcancar paz na familia,
porquanto a frieza da lei jamais tera condicées de, com seguranga, apontar a
melhor solugéo.”

Os atores juridicos e a familia vao operar o tempo na trajetéria processual
atendendo a essas demandas contraditérias. Coimbra (2009) aponta que o
processo judicial se direciona para um tempo futuro de resposta, e as partes,
embora verbalizem um anseio de chegar a esse tempo, se encontram
aprisionadas num passado. Os atos processuais se revelam como veiculo de
ancoragem desse aprisionamento por meio da repeticdo do conflito durante os
atos processuais. Este autor identifica nas formas consensuais de resolugéo da
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demanda juridica, possibilidade de estabelecer outras formas de relacdes
temporais distintas das que o procedimento judicial tradicional pode possibilitar,
e entende que estas vao admitir que algo do passado é irrecuperavel.

5.2

A emergéncia das praticas consensuais

O surgimento dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95) iniciou um processo
de maior aproximacao do cidaddo com a justica. Esta lei nasceu com a finalidade
de agilizar os procedimentos judiciais como resposta a critica social focalizada
na dificuldade de acesso a justica, na morosidade e no excesso de
burocratizagdo dos procedimentos. Ela se baseou nos principios “da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a prestacdo jurisdicional com a possibilidade da
conciliacdo e transagdo.”(Lima Junior, & Nogueira, 2002). Mas essa metodologia
néo se aplicou a todos as causas, ficou restrita as lides de menor complexidade
e as que versam sobre direitos disponiveis. “Os litigios de familia ficaram
excluidos genericamente da competéncia dos Juizados Civeis, por envolverem
direitos indisponiveis, como alimentos e guarda de filhos. Mas os casos de
violéncia familiar passaram a ser encaminhados aos Juizados Especiais
Criminais”. (Koerner, 2002: 52).

Sobre esse direcionamento da violéncia doméstica familiar aos JECRIMs,
cabe sinalizar que foi alvo de inumeras criticas, por ftrivializar a violéncia
doméstica e enquadra-la como ameaca e leséo corporal leve, delitos incluidos
como de menor potencial ofensivo. Somou-se como argumento de critica, o fato
de que no procedimento destes juizados, “muitas vezes o processo ndo tem
seguimento porque a vitima nao comparece ou se retrata e, com isso, a sua
queixa nao resulta sequer numa audiéncia de conciliagdo.” (Koerner, 2004: 53).
A constatagdo dessa inadequagao promoveu a criagao dos Juizados Especiais
de Violéncia Doméstica a partir da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), que
se encontram ainda em fase de implantagdo em alguns estados no pais.

Quase que concomitantemente com a criacdo dos juizados especiais,
surgiu a lei da arbitragem (Lei 9.307/96), também como uma possibilidade de
desafogamento do Judiciario. Este procedimento ndo conta com a tutela estatal.
Nele, um terceiro € escolhido pelas partes e nomeado como arbitro, com o
objetivo de oferecer solucdo ao conflito de interesses, tendo os sujeitos que se
comprometerem, previamente, em acatar sua decisdo. Segundo Oliveira (2003),
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a lei da arbitragem nao foi muito absorvida por nossa cultura, pois “os brasileiros
estdo impregnados da cultura da jurisdicdo estatal. Estes tém suas raizes num
Estado paternalista. E a aceitagdo da arbitragem exige tempo.” Mas também por
parte do proéprio judiciario este procedimento gera alguns desconfortos, enquanto
possa significar um certo desprestigio da atividade jurisdicional estatal, vendo-se
a possibilidade do juizo arbitral competir ou substituir o Estado-juiz.

Assim sendo, a metodologia da conciliacdo foi mais aceita tanto pela
sociedade quanto pelo Estado, por se dar no contexto do Judiciario e garantir a
continuidade da tutela estatal. Para sua execucéao, foram instituidas as funcées
de Juizes Leigos e Conciliadores, considerados auxiliares da justica, que
passaram a presidir uma audiéncia preliminar com a finalidade de obter acordos
entre as partes. A nosso ver, a inclusao de substitutos do juiz no procedimento
judicial, embora sem poder decisério, representa um grande marco no imaginario
social, por descentralizar o poder das maos do juiz e gerar a concepg¢ao de uma
justica mais préxima. Por conseguinte, veio também abalar a supremacia da
l6gica adversarial, na medida em que a solucdo do conflito passa a ficar
condicionada a vontade dos sujeitos e o resultado esperado, o acordo, ndo
implica na averiguagao sobre qual das partes é merecedora do direito pleiteado,
nem sobre qual delas recai a verdade dos fatos.

Apesar do principio de informalidade, os conciliadores iniciaram sua
atuacao construindo referéncias a partir do modelo do julgador. Mas este modelo
nao favorecia ao objetivo de levar as partes a uma resolugcao conjunta e passou
a ser também alvo de criticas, sobressaindo-se a critica a um posicionamento
autoritario de alguns conciliadores. Iniciaram-se entdo, em varios Tribunais no
Brasil, programas de formacdo de Conciliadores, incluindo em seus conteudos
programaticos técnicas de negociagao e valorizagao do didlogo entre as partes,
como possibilidade de amenizar os conflitos e leva-las ao tdo almejado acordo,
considerado elemento fundamental para a diminuicdo da sobrecarga do
Judiciario.

Azevedo (2009) aponta que a conciliagdo foi incluida pelo legislador
brasileiro no sistema dos Juizados Especiais por uma influéncia do modelo
americano. No entanto, segundo o autor, a forma de autocomposi¢ao instituida
no Brasil se distinguiu do seu referencial de origem em razdo de dar menor
énfase as técnicas e ao procedimento a ser seguido, bem como, ao treinamento.
A nosso ver, o modelo instituido para a conciliagdo nao careceu de formacao
destes auxiliares, uma vez que foram instituidos programas de treinamento com

conteudo voltado para a mudanca de paradigma da légica adversarial. No
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entanto, a conciliagdo manteve o foco no resultado juridico da demanda — o
acordo veio substituir a decisdo do julgador. E quando o foco principal é a
resolucdo da demanda, as pessoas ficam em segundo plano, e o acordo
dificilmente emergira da conscientizacdo dos sujeitos envolvidos. Entendemos
gue a logica adversarial ndo se altera. Barbosa (2004) aponta que na conciliacao
ocorre a negacao do conflito, “pois o objetivo a que se propéem as partes é a
celebracdo do acordo como uma fonte de liberacdo daquele constrangimento
oriundo da litigiosidade” (pags. 32/33).

Em nossa experiéncia profissional, assistimos algumas vezes, as partes
serem pressionadas a “fecharem um acordo” aventando-se uma possivel
decisdo judicial danosa a uma delas, ou entdo, com o infalivel argumento da
morosidade judiciaria. Decorria entdo, um acordo, mas ndo uma reflexdo sobre o
conflito. Nos casos de relagbes continuadas, como as de familia, abria-se grande
possibilidade de ocorréncia de novo conflito, e consequentemente, de nova
demanda judicial. Nesse sentido, Koerner (2002) aponta que as novas e
promissoras praticas, baseadas em consensualismo e informalidade, acabam
por serem esterelizadas por velhas praticas e podem resultar na reproducao dos
papéis instituidos e nas desigualdades.

Na mediacao o resultado juridico da demanda é deixado em segundo
plano, na medida em que todo o procedimento se direciona a transformar a
l6gica adversarial em uma légica de colaboracdo na resolugao do problema. A
introducdo da mediacdo no Brasil surgiu com uma perspectiva privada de
servigos, externamente a estrutura do judiciario, mas aos poucos ela foi sendo
incorporada ao sistema juridico por meio de iniciativas isoladas de alguns
Tribunais, vendo-se uma adesdo cada vez mais abrangente dessa nova
metodologia por todo o pais. A definicdo da técnica da mediacdo costuma se
pautar pela comparagdo com a pratica da conciliagdo. Sao ressaltadas as
diferencas de postura, apontando-se que o conciliador tem uma postura mais
ativa que a do mediador, na medida em que pode intervir com sugestdes sobre 0
acordo, argumentar sobre suas vantagens e alertar quanto ao entendimento dos
tribunais sobre a questao discutida.

Costa (2004) pontua que existem autores brasileiros e estrangeiros que
tratam esses termos (conciliagdo e mediagdo) como sinbnimos, € que as
distingbes entre as técnicas sdao fundamentadas em alguns parametros: na
graduagdo do conflito a ser tratado, na postura do terceiro que conduz o
procedimento (variando de facilitador a avaliador), ou na finalidade do
procedimento, Isto €, se € voltado para a resolugdo ou para a transformacgao do
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conflito. A escolha deste autor para a definicdo da mediagéo recai na distincao
do tipo de conflito a ser tratado, por considerar que no Brasil a conciliacao ja é
um modelo instituido e se vinculou a obtencdo do acordo como sua tarefa
primordial. Por conseguinte, a mediagdo teria se instituido em oposicdo a
conciliagéao, e seu objetivo seria o de transformar o conflito, podendo ou ndo um
acordo ser alcancado através de sua aplicacdo. Sobre esta base, Costa (2004)
distingue o campo de utilizagdo da mediagéo:

“a mediagéo relaciona-se a conflitos com uma forte dimens@o emocional e que
envolvem um agir eticamente comprometido, enquanto a conciliagdo aborda
conflitos com dimensdo afetiva anémica ou inexistente e envolve um agir
estratégico-indiferente. Com isso, a fungdo da mediacao é de intervir basicamente
no aspecto emocional, buscando transformar uma relagdo conflituosa em uma
relacdo saudavel, auxiliando as partes a compreender o conflito de forma mais
aprofundada (o que implica compreender os seus préprios desejos e interesses),
para que, com isso seja possivel converter um comprometimento negativo em um
comprometimento positivo ou aumentar o nivel de cooperagdo entre as partes.”
(Costa, 2004:177/178).

Marodin e Breitman (2007) apontam que o procedimento da mediagao é
regido por principios éticos universais. Em relagdo as partes, ela deve ser regida
pelos principios de voluntariedade e de livre decisdo. O primeiro recai na
necessidade de que o procedimento seja de livre escolha dos participantes, e o
segundo, de que as decisdes acordadas serdo de exclusiva responsabilidade
dos interessados. Quanto aos mediadores, sao distinguidos quatro principios
éticos norteadores de sua conduta: imparcialidade, neutralidade,
confidencialidade e profissionalizagdo. A imparcialidade assegura que o
mediador ndo estard defendendo os interesses das partes. A neutralidade
implica em nao pode interferir nos acordos negociados pelas partes, nem deixar
com que seus valores influenciem as discussdes. A confidencialidade implica no
sigilo sobre as informagdes, salvo casos de constatacdo de delitos. E por fim, a
profissionalizagdo que se refere a necessidade de formagdo técnica e pratica
sobre o procedimento.

Barbosa (2004) assinala que, tendo em vista a transformacao operada pela
mediacdo, sua vivéncia constitui oportunidade de construcdo de outras
alternativas para lidar ou prevenir conflitos futuros no curso da vida. No entanto,
a autora pontua que a pratica ndo deve ser confundida com uma assisténcia
psicolégica, e nem mesmo com uma terapia breve, que da mesma forma que a
mediagao, recorta uma questdo especifica do paciente. Esta autora define a
mediacdo sob a 6tica da técnica da comunicagado, distinguindo-a como um
método “por meio do qual uma terceira pessoa, neutra e especificamente
treinada, ensina os mediandos a despertarem seus recursos pessoais para que
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consigam transformar o conflito.” (Pag. 342) . Barbosa (2004) ainda sublinha que
a maior distincdo da mediagdo das outras técnicas de resolucdo de conflitos
reside no reconhecimento dos sujeitos de sua responsabilidade pelo conflito, que
os leva a implicarem-se nas consequéncias de seus atos ou omissées.

A sessdo de mediacdo pode ser conduzida por dois profissionais,
nomeando-se esse procedimento de co-mediacdo. Nazareth e Santos (2004)
sustentam a vantagem da interdisciplinaridade no procedimento, na medida em
que “durante todo o tempo, as duas vertentes, a emocional e a juridica, sao
contempladas”. (Pag. 128). As autoras consideram que uma dupla formada por
profissionais dos campos da psicanalise e do direito favoregam a aproximacao
de conceitos usualmente pensados de forma dicotémica.

Azevedo (2009) considera que a mediagdo proporcione ao jurisdicionado
efetivos meios de aprendizado sobre resolu¢des de disputas de um modo geral,
pois o0 reconhecimento mutuo de interesses e sentimentos vai gerar empatia e,
consequentemente uma visdo de humanizagao de conflito. O autor sublinha a
importancia da capacitacdo das partes, representando um empoderamento do
sujeito frente a sua autonomia, “significa a busca pela restauracdo do senso de
valor e poder da parte para que esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos.”
(Pag. 56).

No Estado do Rio de Janeiro a mediacao foi implantada em dezembro de
2009, segundo a orientacdo tedrica de Azevedo (2009), e se direcionou
principalmente aos processos das Varas de Familia. As familias séo
encaminhadas pelo juiz depois de ja instalado o litigio, com participacao
voluntaria e com o esclarecimento de que o resultado da mediacdo pode se
converter ou ndo em acordo. Os prazos processuais ficam suspensos enquanto
durar o procedimento, que nao conta com numero prévio de sessdes
estipuladas. Os advogados podem participar do procedimento, sendo garantido
igualdade de espagco a ambos os patronos das partes. As mediagdes sao
conduzidas por profissionais integrantes do quadro ou ndo, com especialidades
diversas, mas todos sdo submetidos a um mesmo plano de treinamento dentro
da instituicdo. O modelo de condugéo é o da co-mediagcdo, sendo assegurada
absoluta confidencialidade as partes, tanto entre elas, quanto para com o
Judiciario. O procedimento é realizado com ambas as partes simultaneamente,
mas conta com possibilidade de sessdes individuais, também sendo assegurada
a igualdade de espaco para ambas. A atuacdo dos mediadores tem foco
primordial na comunicacdo e imparcialidade. Em todas as etapas do
procedimento, os mediadores devem atentar para distinguir no discurso dos
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participantes as questdes controvertidas, 0s seus reais interesses e 0s
sentimentos envolvidos na demanda. Por meio destas distingdes, os mediadores
vao pautar suas intervencdes objetivando que as partes aprendam também a
separar seus sentimentos dos interesses a serem negociados e se voltarem para

uma colaboracado em torno da solucao do problema.

5.3
Mediacao como democracia institucional e familiar

A absorcdo de uma nova metodologia com referencial paradigmatico tao
diverso necessita de uma mudanga no eixo central da instituicdo. Koerner (2002)
enfatiza a necessidade de reformas dos mecanismos judiciais, mas sublinha a
importédncia destas resultarem da “compreensdo sistémica das formas de
resolucdo de conflito”, englobando seus aspectos legais, econémicos e afetivos,
e ainda, que as reformas adequem as normas ao tipo de problema tratado. Este
autor defende uma reforma profunda que abranja todo o sistema judicial, com
sua abertura para outros érgaos, grupos e especialidades, que a seu ver
poderiam promover importantes mudangas na divisdo de atribuicbes no
Judiciario, com uma cooperagdo mutua com outros Orgaos, a fim de que
“elaborarem formas de abordagens adequadas aos problemas”. (Pag. 60). O
autor acredita que sem essas mudancas, as praticas de resolugdes alternativas
de conflitos ja implantadas “podem resultar em meios trivializados de tratamento
dos conflitos familiares.” (Pag. 60).

O nosso entendimento é de que as praticas consensuais devam se
desenvolver no sentido de empoderamento das partes, assim como pontuado
por Azevedo (2009), tornando possivel a restituicdo do lugar de sujeito aos que
enderegam suas queixas ao Judiciario, por meio do desenvolvimento do senso
de responsabilidade e autonomia sobre seus atos. No entanto, o sucesso desse
empreendimento depende de um esfor¢o continuo, obtido ndo sé por meio de
reciclagens dos mediadores, mas principalmente, pela absor¢cdo desses novos
paradigmas pelos juizes. Nesse sentido, Andrighi (1993) aponta que alguns
juizes desenvolveram criticas quanto ao modo de intervencdo judicial e
passaram a considerar a possibilidade do direito alternativo, mas o uso destas
praticas “enseja que os magistrados que da tese comungam, reconhecam-se a si
mesmos como protagonistas de formulacdo de uma justica mais substantiva e

denunciem o carater ideolégico inerente a atmosfera de ‘oficialidade’ e
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‘normatividade’ que caracteriza o Judiciario no modelo liberal-burgués de Estado
e direito”.

Garapon (2001) reflete sobre o abalo da autoridade na sociedade
democratica, dessacralizada de suas referéncias, e assinala a necessidade da
autoridade do juiz como forma de assegurar referéncias, mas aponta ser este um
paradoxo democratico, questionando: “Como exercer uma influéncia legitima
sobre alguns sujeitos sem oprimi-los?” (Pag. 186). Para este autor a justica
necessita continuar sendo uma referéncia de autoridade, mas baseada num
modelo descentralizado, e, desta forma, passa a recair na figura do juiz a
responsabilidade pela reabilitagcdo ética desta instancia.

Nalini (2007) aponta que as questdes éticas da contemporaneidade se
tornaram tao subjetivadas e pluralizadas, que nao possibilitam obter uma
resposta universal. Este autor vai sustentar que para o Direito recobrar sua forga
simbdlica e responder eficazmente as necessidades individuais e sociais, ele
precisa se sustentar na ética. E a ética defendida por este autor reside numa
postura humilde perante o outro.

Além do necessario comprometimento dos juizes sinalizamos ainda, o
empenho da instituicdo como um todo, recorrendo a Esteves (2004) para
demonstrar esse comprometimento:

“uma tomada de posicao pelo judiciario, que leve em consideracao a possibilidade
de dar efetividade aos direitos sociais, deve ter em conta uma significativa
modificagdo da cultura juridica predominante, que abandone os critérios liberais e
l6gico-formalistas de interpretagéo e ligue o direito a ética e a justica, e ao mesmo
tempo construa-se uma jurisdicdo democratica que ndo se esconda do povo e de
suas aspiragdes, mas encontre nele o argumento e sentido da existéncia do
Estado e, portanto, do proprio Poder Judiciario.” (Esteves, 2004, pag.130/131)

Nesse sentido, Giddens (1993) enfatiza a responsabilidade publica em
instituir o “principio de autonomia”, proporcionando “arranjos institucionais para a
mediagdo, a negociacao e o cumprimento dos compromissos” a fim de promover
a democratizagao da vida privada. O autor assinala que estes arranjos sao um
meio de educacao democratica, na qual “a participagdo no debate com outros
pode conduzir a emergéncia de uma cidadania mais esclarecida”, implicando em
uma ampliagdo dos horizontes cognitivos do individuo. Mas o autor sinaliza que
institucionalizar o principio da autonomia implica em oferecer condi¢ces para sua
realizagéo e discrimina-as:

“Quais sdo estas condi¢cdes? Uma delas é que deve haver igualdade na indugéao
dos resultados na tomada de decisdo (...). As preferéncias expressas de cada
individuo devem ter igual valor, estando sujeitas, em certos momentos, a
qualificagdes tornadas necessarias pela existéncia da autoridade justificada. Deve
haver também participagao efetiva; deve-se proporcionar aos individuos os meios
para que suas vozes sejam ouvidas.” (Pag. 203)
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Este autor pontua que o principio da autonomia deve estimular a diferenca
e que uma ordem democratica ndao deve penaliza-la. “Democracia significa
discussdo, a oportunidade para que a ‘forca do melhor argumento’ seja
preponderante, em contraposicdo a outros modos de tomar decisdes” (Pag.
204). No entanto, Giddens (1993) se mostra cético quanto a possibilidade de
desenvolvimento de uma estrutura com essas caracteristicas, achando mesmo
que podem ter elementos utépicos nestas idéias, mas acredita que o
desenvolvimento das sociedades modernas esteja caminhando para essa

realizacao.
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