Universidade
Estadual de LondRrina

LUANA MICHALSKI DE ALMEIDA BERTOLLA

OS METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUGCAO DE
CONFLITOS:
INSTRUMENTOS DE DEMOCRATIZACAO SOB A OTICA DA
TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Londrina
2018



LUANA MICHALSKI DE ALMEIDA BERTOLLA

OS METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS:
INSTRUMENTOS DE DEMOCRATIZACAO SOB A OTICA DA
TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
a obtencédo do Titulo de Mestre em Direito no
Programa de PoOs-Graduacao Stricto Sensu em
Direito Negocial da Universidade Estadual de
Londrina, Estado do Parana.

Orientadora: Profa. Dra. Rozane da Rosa
Cachapuz

Londrina
2018



Ficha de identificagio da obra elaborada pelo autor, atraves do Programa de Geragao
Automatica do Sistema de Bibliotecas da UEL

Bertolla, Luana Michalski de Almeida.

Os metodos consensuais de resolucdo de conflitos : instrumentos de democratizagio

sob a dtica da teoria da a¢do comunicativa / Luana Michalski de Almeida Bertolla. -
Londrina, 2018.

1191,

Orientador: Rozane da Rosa Cachapuz.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) - Universidade Estadual de Londrina,
Centro de Estudos Socials Aplicados, , 2018.

Inclui bibliografia.

1. Acesso a justica - Tese. 2. Solucio de conflitos (Direito) - Tese. 3. Mediagao (Direito)

- Tese. |. Cachapuz, Rozane da Rosa. |l Universidade Estadual de Londrina. Centro de
Estudos Sociais Aplicados. . [l Titulo.




LUANA MICHALSKI DE ALMEIDA BERTOLLA

OS METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS:
INSTRUMENTOS DE DEMOCRATIZACAO SOB A OTICA DA TEORIA
DA ACAO COMUNICATIVA

Dissertacao apresentada como requisito parcial
a obtencao do Titulo de Mestre em Direito no
Programa de Pés-Graduacédo Stricto Sensu em
Direito Negocial da Universidade Estadual de
Londrina, Estado do Parana.

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Profa. Dra. Rozane da Rosa
Cachapuz
Universidade Estadual de Londrina — UEL

Profa. Dra. Rita de Cassia Resquetti Tarifa
Espolador
Universidade Estadual de Londrina — UEL

Prof. Dr. Flavio Bento
Universidade Estadual do Parana — UNESPAR

Londrina, 25 de Julho de 2018.



Dedico este trabalho ao meu amado
companheiro, que, diante do esforco
em tornar isso realidade, também é

parte dessa conquista.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, agradeco ao autor da vida: muito mais do que um
Deus, meu Pai; através da sua presenca, me inspira, me ensina e me transforma.

Ao meu marido, Eduardo Henrique Bertolla, companheiro de todas
as horas, que ndo me deu s6 um sobrenome, mas investiu seu amor, tempo e
dinheiro na minha vida. Obrigada por ter me liberado para essa misséo tao nobre.
Sem vocé nada disso seria possivel.

Aos meus pais, Leoni e Jocelad, pela heranca do estudo, essa que
ninguém podera reaver.

Gostaria de agradecer, ainda, os meus amigos e familiares, que
disputaram a minha companhia com os livros e as aulas; que me permitiram voar, ir
além dos limites antes encontrados.

Agradeco também a minha orientadora, Rozane da Roza Cachapuz,
que acreditou em minha capacidade e me permitiu fazer parte do seu caminho.

A UEL, aos demais professores do Programa de Mestrado, ao
Governo do Estado do Parana, e aos cidaddos que contribuiram para a minha
aprendizagem. Pretendo gastar minha vida levando a justica, a honestidade e a
pacificagdo por onde andar. E a minha contribuicio social para esse mundo carente

de convivéncia.



"O didlogo possui uma forga transformadora.
Onde um dialogo teve éxito ficou algo para nés,
e em nés, que nos transformou”

(GADAMER, 2000a, p. 135).



BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. Os métodos consensuais de resolucao
de conflitos: instrumentos de democratizagdo sob a 6ética da teoria da acao
comunicativa. 2018. 119 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) -
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RESUMO

A democracia nasceu de uma concepcédo individualista de sociedade, como um
produto artificial da vontade dos individuos. Inicialmente, tinhamos uma democracia
deliberativa, onde os cidaddos eram chamados para se manifestar acerca das
questdes politicas que influenciavam a vida em sociedade. Com o aumento territorial
e populacional das cidades, essa formatacdo se tornou invidvel, sendo necessario a
adocdo da democracia representativa, onde, genericamente, as deliberacbes
coletivas sao tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por
pessoas eleitas para esta finalidade. Contudo, vive-se um panorama emblematico
para a democracia, que, muitas vezes, se limita ao direito de voto popular. De fato,
usualmente, o Poder Legislativo ndo representa 0s interesses dominantes ao
exercer a funcédo legiferante, tornando ilegitima as suas manifestagdes. Outrossim, o
Poder Judiciario também tem demonstrado suas debilidades na prestacéao
jurisdicional, pois o0 acesso a justica, previsto no inciso XXXV, do art. 5° da
Constituicdo Federal, é fundamental para o exercicio da democracia e dos direitos
humanos, uma vez que garante a concretizacdo de todos os demais direitos. Porém,
nao pode ser entendido como a simples possibilidade de reivindicacdo, mas de uma
maneira mais ampla, o acesso a ordem juridica justa: célere, adequada e efetiva. O
presente trabalho insere-se na grande éarea do direito negocial e na linha de
pesquisa do acesso a justica. Tem como objetivo verificar se os métodos
consensuais de resolucédo de conflitos, especialmente a conciliacdo e a mediacao,
atuam como instrumentos aptos a reconstruir a democracia, uma vez que 0S
individuos constroem uma solucdo adequada para o conflito, através do consenso.
Para tanto, o método utilizado € o dedutivo. Ao decidir sobre o seu destino, 0 homem
nao sO progride na convivéncia em sociedade, como delibera sobre um assunto de
forma democréatica. Assim, o neg6cio juridico realizado entre as partes, fruto da
autonomia da vontade, possibilita 0 acesso a ordem juridica justa, que apresenta
relevancia para a democracia. Como base teorica, o trabalho se fundamenta na
teoria do agir comunicativo, de Jirgen Habermas, a qual manifesta na dinamica da
linguagem, através do agir comunicativo, um suporte normativo para alcancar
consensos, mediante compromissos normativos.

Palavras-chave: Meios consensuais de resolucao de conflitos. Instrumentos de
democratizacdo. Acesso a justica. Agir comunicativo.



BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. The consensual methods of conflict
resolution: instruments of democratization from the point of view of the theory of
communicative action. 2018. 119 p. Dissertation. (Master degree in Business Law) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

ABSTRACT

The democracy arose from an individualistic conception of society, as an artificial
product of the will of individuals. Initially, we had a deliberative democracy, where
citizens were called upon to speak about the political issues that influenced life in
society. With the territorial and population increase of the cities, this formatting
became unfeasible, and it was necessary to adopt representative democracy, where,
in general, collective deliberations are taken not directly by those who are part of it,
but by people elected for this purpose. However, there is an emblematic panorama
for democracy, which is often confined to the right of popular vote. In fact, usually, the
Legislative Power does not represent the dominant interests in exercising the legifi-
cant function, making its manifestations illegitimate. Likewise, the Judiciary has also
demonstrated its weaknesses in the jurisdictional provision, since access to justice,
foreseen in item XXXV of art. 5, of the Federal Constitution, is fundamental for the
exercise of democracy and human rights, since it guarantees the fulfillment of all
other rights. However, it can not be understood as the simple possibility of claiming,
but in a broader way, access to the just legal order: swift, adequate and effective.
The present work is part of the great area of business law and research on access to
justice. Its purpose is to verify that consensual methods of conflict resolution,
especially conciliation and mediation, act as instruments capable of rebuilding
democracy, since individuals construct an adequate solution to the conflict through
consensus. For this, the method used is the deductive. In deciding on his destiny,
man not only progresses in living in society, but also deliberates on a subject in a
democratic way. Thus, the legal transaction between the parties, the result of the
autonomy of the will, allows access to the just legal order, which is relevant to
democracy. As a theoretical basis, the work is based on the theory of communicative
action, by Jirgen Habermas, which manifests in the dynamics of language, through
communicative action, a normative support to achieve consensus through normative
commitments.

Key words: Consensual means of conflict resolution. Instruments of
democratization. Access to justice. Act communicative.
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1 INTRODUCAO

O modelo ideal de democracia participativa objetiva a efetiva
concretizacdo dos valores considerados pelo texto constitucional como "valores
supremos”. Desse modo, para a construcdo de uma sociedade democrética é
preciso uma transformacéo na forma de ver e conviver de acordo com os valores e
ideais que caracterizam esse modelo.

Na atualidade, com a evolucdo do capitalismo, a expansdo da
globalizacéo e a utilizacdo do modelo de democracia representativa, cada vez mais
restringiu-se o aspecto democratico da expresséo da soberania popular, resumindo-
os ao sufragio universal e as liberdades de expressdo. Essa situacdo, além de
evidenciar uma debilidade, tornando o pais vulneravel a turbuléncias politicas,
econdmica e sociais, deixa de explorar o potencial da populacao, do povo que forma
a nacao.

Por conseguinte, tais mecanismos de representacdo politica
dificultaram o envolvimento da cidadania e engessaram a participacdo democratica,
ao passo que limitaram a formacdo de um consenso politico com base em uma
discusséo coletiva acessivel aos cidadaos.

Outrossim, a sociedade contemporanea revela-se pautada na
competividade e no individualismo, desencadeando processos de beligerancia entre
0S membros de um mesmo grupo e, como consequéncia, aumentando o niumero de
litigios e processos judiciais.

De fato, o acesso a justica € um requisito fundamental de um
sistema juridico moderno e igualitario que objetiva tutelar, e ndo apenas proclamar
os direitos. Para tanto, deve abarcar toda a atividade juridica, desde a criacdo de
normas, sua interpretacdo e aplicacdo. Afinal, ao incluir no rol do artigo 5° da
Constituicdo Federal a impossibilidade da lei excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca ao direito (inciso XXXV, art. 5°, CF), consagrou-se nao
apenas a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, mas um verdadeiro direito
fundamental a tutela jurisdicional justa. Logo, 0 acesso a justica deve ser realizado
de forma efetiva, célere e adequada.

Ademais, trata-se de uma importante ferramenta da democracia

contemporénea, em razdo da sua caracteristica de garantir a concretizacdo dos
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demais direitos inerentes ao ser humano. Considera-se, entdo, que a democracia €
um dos direitos humanos, uma vez que o exercicio dos demais é garantido por ela.

Quem recorre ao Poder Judiciario confia na finalidade da instituicdo
de distribuir a justica; uma instituicAo que, numa concepcdo moderna, ndo pode
saciar-se em apenas resolver o litigio, mas precisa ir além, efetivar um julgamento
justo. Todavia, em razdo do grande numero de processos, o Poder Judiciario ndo
tem capacidade de abarcar todas as demandas do modo ideal e, na maioria das
vezes, quando a decisao é proferida, as partes nao ficam satisfeitas.

A fim de buscar solucdes, a presente producao manifesta a proposta
de utilizacdo e incentivo dos meios consensuais de resolucéo de disputas, no intuito
de garantir a ordem juridica justa e, com isso, alcancar a democratizacdo. Em muitos
casos, a decisdo adjudicada ndo é capaz de oferecer a solugdo mais adequada,
dando abertura para que os conflitos sejam resolvidos através da participacdo ativa
das partes.

E por meio de algo tdo fundamental quanto participar na resolucéo
dos préprios conflitos, que as partes podem experimentar uma ferramenta poderosa,
capaz de mobilizar os cidaddos a deixarem o papel de expectadores para se
tornarem protagonistas dos seus destinos. Ademais, o conflito ndo precisa ser visto
apenas como algo prejudicial, mas como uma oportunidade para os interessados
redefinirem as diferencas antes vistas apenas como negativas.

Para tanto, primeiramente, sera explanado acerca da democracia,
seu nascimento e 0s requisitos essenciais para sua caracterizagdo. Ainda, a
transformacao das caracteristicas da democracia ao longo dos Estados e a forma
como se apresenta nos dias atuais. Além disso, tratar-se-a dos dilemas e aporias da
democracia na atualidade: a falta de legitimidade dos representantes do povo, o
ativismo judicial, bem como os reflexos sobre a atividade jurisdicional.

No intuito de sustentar as bases democraticas através do consenso,
sera exposta a teoria da acdo comunicativa. Nesse viés, Jiurgen Habermas insiste
nas patologias social e juridica, propondo uma terapia por meio da nova
conceituacdo que confere a razdo comunicacional: ela rompe a clausura sistémica
de um direito curvado sobre as singularidades individuais a fim de moldar, em um
espaco publico, um contexto de discusséao.

Ha uma importancia a virada linguistica, pois a linguagem é a midia

universal que cria a possibilidade de comunicacéo. As relagbes interpessoais
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passam, entdo, a ter prioridade sobre a individualidade. O paradigma do sujeito da
lugar ao paradigma da intersubjetividade.

Diante desse cenério, impde-se a implantacdo de uma politica
publica de tratamento de conflitos baseada em uma nova cultura cidada, a qual é
caracterizada pela valorizagcdo da pessoa como ser humano e pelo pacto entre
iguais, fomentando a cooperacédo, o entendimento e a justica social. Trata-se da
utilizacdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, principalmente a
conciliacao e a mediacdo, que estdo previstos no Cédigo de Processo Civil.

Pretende-se resgatar a aptiddo pessoal dos protagonistas de uma
divergéncia, mediante o uso da comunicacdo adequada, com esforcos comuns,
encontrar a melhor forma de restabelecer o equilibrio na relagdo, rompendo com
uma cultura do litigio.

Com isso, 0S meios consensuais sugerem uma mudanca de
paradigma, uma nova forma de interacdo nos conflitos interpessoais, uma vez que
traz a tona o desejo das pessoas em resolver seus préprios conflitos, por meio de
suas escolhas. Propde a autodeterminacdo e autonomia dos atores, bem como
projeta o olhar para o futuro, deixando no passado, que é o lugar onde devem ficar,
as magoas e 0s rancores.

Ao tomar essa iniciativa, muito além de deliberarem sobre as
situacBes da sua vida de forma consciente, as partes constroem um ambiente onde
impera a democracia deliberativa. Com efeito, uma acdo democratica pode
apresentar diversas consequéncias desejaveis, sejam elas a liberdade geral, a
autodeterminacao, o desenvolvimento humano, a salvaguarda de direitos essenciais,
a protecao dos interesses pessoais, a igualdade, a busca pela paz e, até mesmo, a

prosperidade.
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2 UM PANORAMA ACERCA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SUAS
NUANCES NA CONTEMPORANEIDADE

O termo "Estado Democratico de Direito”, apesar de ser amplamente
utilizado, € pouco compreendido e de complexa conceituacdo, considerando as
multiplas facetas que ele representa. Todavia, a relevancia do seu entendimento é
tamanha que o termo se encontra estampado no preambulo e no primeiro artigo do
texto constitucional.

O preambulo ndo é mero adorno, mas figura como paradigma para
resolver possiveis conflitos entre os dispositivos, pois ao mesmo tempo que reflete o
espirito do constituinte, desenha claramente que tipo de sociedade aberta, justa e
democréatica se deve construir. Outrossim, ao constar no primeiro artigo, o termo
serve como adjetivo da Republica Federativa do Brasil.

De fato, atualmente, em razdo da maximizacéo do papel do poder
publico, que permeia praticamente todas as areas das relagcbes humanas, a
expressao "Estado Democrético de Direito” ganha uma extenséo elastecida, quase
que ilimitada.

Nesse primeiro capitulo, sem pretensdo de esgotar o tema,
apresenta-se uma abordagem historica, a fim de compreender a sua evolugcdo no
tempo e os fatores que o influenciaram. Além disso, é salutar a analise de principios
que se relacionam com o Estado Democratico de Direito, no intuito de ampliar o
conhecimento.

Destarte, o Estado Democratico de Direito € o locus onde surge o
problema do presente trabalho, uma vez que os dilemas apresentados por ele na
contemporaneidade colocam em risco 0 seu principal elemento: a democracia.
Ademais, pretende-se verificar as aporias da democracia na atualidade, e como isso

reflete no exercicio da principal funcdo do Poder Judiciario, a jurisdi¢ao.

2.1 O CONCEITO DE ESTADO E SEU DESENVOLVIMENTO ATE O ADVENTO DA DEMOCRACIA

NA DINAMICA PoLiTicA

A fim de analisar a evolugdo histérica do Estado, € necesséario a
observancia das formas fundamentais que o mesmo tem adotado ao longo dos

Como dito acima, ndo se pretende esgotar o tema, nem mesmo realizar uma
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pesquisa profunda em torno do conceito de Estado, porém, imprescindivel a
exposicao do seu desenvolvimento, para a constru¢ao da base do presente trabalho.

O estudo da origem do Estado implica duas indagacdes, uma sobre
a época do seu surgimento; a outra relativa aos motivos que foram cruciais para o
seu aparecimento. Todavia, realizar essa andlise € uma funcdo demasiadamente
delicada, pois, como afirma Dalmo de Abreu Dallari, os tipos estatais ndo tém um
curso uniforme, muitas vezes exercendo influéncia em periodos descontinuos, o que
dificulta a disposicdo cronoldgica, pois 0os exemplares de Estado ndo existiram um
apos o outro (2007, p. 59). Outrossim, ha inUmeras correntes tedricas, que resultam
em conclusdes absolutamente contrastantes.

Nesse diapasdo, serd estabelecido, para fins didaticos, uma
diferenciacdo entre diversas épocas da historia, em sucessdo cronoldgica, para
melhor compreenséo do Estado contemporaneo, servindo de processo auxiliar para
uma futura fixagao de tipos de Estado.

Primeiramente, cumpre apresentar um conceito de Estado. A
denominacdo Estado (do latim status: estar firme), significa uma situacao
permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica, sendo utilizada pela
primeira vez na obra "O Principe" de Maquiavel, escrito em 1513, passando a ser
usada pelos italianos para designar uma cidade independente (DALLARI, 2007, p.
51). Depois dali houveram diversos registros de admissdo da expressao, nos
séculos XVI e XVII, na Franca, Inglaterra e Alemanha.

O nome Estado, indicando uma sociedade politica, aparece mais
tarde, no século XVI, e é por isso que muitos autores ndo admitem o seu surgimento
antes do século XVII (DALLARI, 2007, p. 51).

Sob o ponto de vista do periodo de aparecimento do Estado, Dalmo
de Abreu Dallari destaca trés teorias importantes (2007, p. 52-53). A primeira afirma
que o Estado sempre existiu, pois desde que o homem vive sobre a terra acha-se
integrado num complexo social, dotado de poder e autoridade para reger o
comportamento de todo o grupo. Ja um determinado grupo afirma que a sociedade
humana existiu sem a presenca do Estado por um certo tempo, até que foi
necessdria a sua constituicao. A terceira corrente, como ja tratado acima, afirma que
o Estado s6 pode receber tal status ao se tornar uma sociedade politica dotada de
certas caracteristicas muito bem definidas (DALLARI, 2007, p. 53).
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Os primeiros Estados, ao que se tem apurado, teriam surgido como
reflexo natural da evolucdo das sociedades humanas, emergindo do seio das
primitivas comunidades e caminhando para a instauracdo de forma politica
especifica (MALUF, 2013, p. 47)*.

Alguns autores atrelam o seu surgimento com 0 nascimento do
mercantilismo, que surgiu na Idade Moderna, aproximadamente em 1500, quando a
autossuficiéncia da comunidade feudal permitiu o desenvolvimento de um novo
sistema de capitalismo comercial (BRUE, 2005, p. 13). As cidades eram cada vez
mais importantes e o comércio prosperou internamente entre os paises, ampliando,
dessa forma, o uso da moeda. As grandes descobertas geograficas, com base no
desenvolvimento da navegacdo, ampliam a esfera do comércio, tornando os
capitalistas mercadores em figuras-chaves no mundo dos negdcios. Nesse periodo,
com o nascimento dos Estados Nacionais surgem também um conjunto de doutrinas
gue suplantam os conceitos feudais promovendo o nacionalismo e justificando uma
politica de expansao econdmica e militar (BRUE, 2005, p. 13-14).

Com relacdo a evolucao historica do Estado, que é o apice desta
secdo, apresenta-se a classificacdo de Eusébio de Queiroz Lima (1957), seguida
pela maioria dos autores, pois evidencia 0s tragos caracteristicos dominantes da
organizacédo estatal de cada um dos estagios da civilizagcdo. Tal classificacdo segue
a presente ordem: a) Estado oriental; b) Estado grego; c) Estado romano; d) Estado
feudal; e) Estado medieval; f) Estado moderno; g) Estado liberal; h) Estado social; e
i) Estado Democratico de Direito.

Os Estados mais antigos que a histéria relata foram os grandes
impérios que se formaram no Oriente desde trés mil anos antes da era crista,
podendo destacar os maiores e mais antigos os que se formaram na Baixa
Mesopotamia, banhada pelas dguas dos rios Tigres e Eufrates, e no Egito, em torno
do rio Nilo (MALUF, 2013, p. 101).

Nesse periodo, ndo existiam doutrinas politicas, mas uma unica
forma de governo, regida pela monarquia absoluta, exercida em nome dos deuses

tutelares dos povos. Tratam-se de Estados mantidos pela for¢ca das armas, ou seja,

! Como ja dito, ndo ha pretensio de analisar as teorias de surgimento/aparecimento e justificacé@o do
Estado. Nesse viés, é relevante para a pesquisa a exposicdo das formas de Estado e como se deu
a evolucéo até o Estado Democrético de Direito.



16

0S povos viviam em constante guerra, no intuito de anexar territérios conquistados e
escravizar as populacdes vencidas (MALUF, 2013, p. 101).

Destarte, ndo havia uma nocéo de liberdade como tiveram os gregos
e romanos. No entanto, avancaram muito no estudo da matematica, da astronomia e
no progresso moral da humanidade, diante da utilizacdo do Codigo de Hamurabi,
gue vigorou na Babilénia por volta de 2.200 a. C. Conforme Sahid Maluf (2013, p.
103), neste documento, "encontram-se os principios basilares da ordem social e que
foram as fontes luminosas da legislacdo moderna".

Uma excecao entre os Estados do oriente estava o Estado de Israel,
que era caracteristicamente democréatico, no sentido que todos os individuos
recebiam a prote¢cdo da lei, inclusive em desfavor do poder publico. Embora
ignorante nas limitagdes juridicas, tal governo conceituava-se como um poder
limitado pelas leis de Jeova, o que culminava numa legislacdo impregnada de
sentido humano e democratico (MALUF, 2013, p. 103).

Apesar de ndo se ter conhecimento de Estado Unico, englobando
toda civilizacdo helénica, fala-se em Estado grego, uma vez que os Estados que
floresceram entre os povos helénicos tinham uma concepcdo semelhante de
sociedade politica, tendo como caracteristica fundamental a Cidade-Estado, ou seja,
a polis, como a sociedade politica de maior expressédo (DALLARI, 2007, p. 63).

A Cidade-Estado grega foi o ber¢co da politica; nela apareceram as
constituicbes que, "[...] ao darem forma e estrutura a Polis, distinguiam os helenos,
orgulhosos de sua civilizacdo, dos barbaros, mergulhados na incultura" (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 15).

Foi no século V a. C. que Soélon, depois Clistenes e, sobretudo,
Péricles contribuiram para instaurar um regime democréatico na Polis. Entre as
democracias gregas, a de Atenas era a mais relevante, sendo considerada um
exemplo de participacdo dos cidaddos ou, como cunhada por alguns, era uma
democracia participante.

No centro do governo havia uma assembleia a que todos o0s
cidadaos estavam autorizados a participar, tendo como atribuicdo, entre outros, a
eleicdo de funcionarios essenciais. Assim, um cidaddo comum tinha uma boa
chance de ocupar um cargo importante no governo, pois poderia ser eleito pelos

cidadaos para preencher tais vagas (DAHL, 2001, p. 22).
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Contudo, a democracia de Atenas, que se apresentava como uma
democracia direta, ndo era traduzida em um sistema que todos os cidadaos
governavam, mas sim que todos os cidadaos tinham chance de compor o governo.
Nesse viés, nem todas as pessoas eram consideradas cidadas, sendo excluido
desta casta os escravos, as mulheres, 0s estrangeiros e 0s menores de dezoito anos
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 20).

De fato, a forma dos cidadaos se reunirem representava um governo
participativo, porém, nem todos tinham oportunidade de pensar nos assuntos
relevantes para a coletividade e, conforme as cidades foram se desenvolvendo e

aumentando sua extensao territorial e populacional, essa forma se tornou inviavel.

2.2 A CONCEPCAO DE ESTADO - DA REPUBLICA ROMANA ATE O ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO BRASILEIRO

O Estado romano, malgrado tenha experimentado diversas formas
de governo, sempre manteve caracteristicas basicas de Cidade-Estado, desde sua
fundacdo, em 754 a. C., até a morte de Justiniano, em 565 da era crista (DALLARI,
2007, p. 64). Sua origem se deu, efetivamente, na ampliagdo da familia. Da familia
surgiu a gens, grupo de pessoas colocado sob o poder publico, e que foi 0 nucleo
inicial do Estado (MALUF, 2013, p. 109).

Muito semelhante ao Estado grego, o povo "[...] participava
diretamente do governo, mas a nocao de povo era muito restrita [...]. Como
governantes supremos havia os magistrados, sendo certo que durante muito tempo
as principais magistraturas foram reservadas as familias patricias® (DALLARI, 2007,
p. 65).

Uma classe inferior e inteiramente fora da comunidade romana era a
plebe, formada por elementos provenientes de outras plagas, desgarrados das
familias. Eram considerados sem familia, nem patria, nem religido; viviam a margem
de vida social, sem lei e sem Deus (MALUF, 2013, p. 110).

Gradativamente, em longa e lenta evolucdo, outras camadas sociais

2 As duas classes que compunham a populagdo romana eram os patricios, formados pelos préprios
paters e seus descendentes, ou seja, a nobreza dotada de privilégios e amplas liberdades, e os
clientes, eram os servidores das familias, que tinham a posse e o uso das terras que cultivavam
mas nao o dominio, reservado este ao patrono, da classe dos patricios (MALUF, 2013, p. 109-110).
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foram adquirindo e ampliando direitos, sem que a base familiar e a ascendéncia de
uma nobreza tradicional desaparecesse (DALLARI, 2007, p. 65). Neste modelo de
Estado, na época republicana, o poder supremo pertencia ao povo, que 0 exercia
nos comicios. Assim, se harmonizavam no governo: a realeza com os cbnsules, a
aristocracia com o senado, e a democracia com os comicios (MALUF, 2013, p. 111).

Ao invés de utilizar o termo democracia, os romanos prefeririam
chamar seu sistema de republica, a res publicus, que em latim significa a coisa
publica. O direito de participar no governo da republica inicialmente estava restrito
aos patricios, os aristocratas. Depois de muita luta, a plebe também adquiriu esse
direito (DAHL, 2001, p. 23).

Nesse modelo, os cidad&os se reuniam em assembleias para decidir
0s assuntos do governo, todavia, ndo se deram conta de que com as expansoes,
advindas das anexacf0es ou conquistas muito além dos limites da velha cidade,
houve um aumento descomunal no numero de cidaddos e no enorme
distanciamento geografico da cidade. Com isso, era negada a uma porcentagem
cada vez maior de cidaddos a oportunidade de participar das assembleias que
ocorriam no centro do sistema romano (DAHL, 2001, p. 23-24).

Posteriormente, apds ditaduras militares e guerras civis,
desmoronaram-se as velhas instituicdes republicanas, implantando-se o principado.
Assim, houve o solapamento dos direitos publicos do individio, embora possibilitasse
o mais amplo desenvolvimento do direito privado (MALUF, 2013, p. 114).

Com as invasfes béarbaras, ruiu o império romano, o ultimo da
antiguidade, e iniciou a Idade Média, no século V d. C., terminando no século XV,
com o descobrimento da América. Depois desse periodo, veio a Renascenga, a
idade das grandes descobertas (MALUF, 2013, p. 115). Nessa época, surge o
Estado medieval como uma afirmacgéo solene da supremacia da lei, tendo os usos e
0s costumes como principais fontes do direito.

Sao caracteristicas fundamentais do Estado medieval: a adocao pela
forma de governo monarquica; supremacia do direito natural; confusdo entre direito
publico e privado; descentralizacdo feudal; submissao do Estado a Igreja romana
(DALLARI, 2007, p. 66).

Diante desse cenério, havia uma subordinacdo e, consequente,
exploragcéo do vassalo ao senhor feudal. Todavia, tal formatagdo comegou a ruir por
diversos fatores: a crescente multiplicacdo dos feudos, a reacdo das populagbes
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escravizadas, o desenvolvimento da industria e do comércio e as pregacdes das
novas ideias racionalistas, que deram lugar ao surgimento das nacionalidades e a
restauracdo do Estado (MALUF, 2013, p. 117). Com isso, suprimidas as autonomias
feudais, inicia-se uma nova fase, sob a forma absolutista do Estado monarquico.

No periodo de transicdo para os tempos modernos, o absolutismo
monarquico teve suas configuracdes teoricas pautadas nos humanistas da
Renascenca, como Nicolau Maquiavel, John Locke, Thomas Hobbes, Jean Bodin e
Giovanni Botero, entre outros, os quais, afastando os fundamentos teoldgicos do
Estado, passaram a encarar a ciéncia politica por um novo prisma realista (MALUF,
2013, p. 123-129).

Esse periodo se inicia no século XV, com o Rei Luiz XI da Franca, o
qual anexou a coroa os feudos, subjugou a nobreza guerreira e p6s em pratica uma
violenta politica unificadora. Em regra, as monarquias tudo era permitido, néo
conheciam a limitacdo do poder. Esse modelo sofreu grande resisténcia das massas
sacrificadas, o que culminou na revolucdo francesa, estreando uma nova pagina na
histéria da civilizagdo humana.

De fato, o liberalismo teve seu bergo na Inglaterra, com a imposi¢céo
a Coroa do Bill of Rights pelo Parlamento, em 1689, que estabeleciam os principios
de liberdade individual, especialmente de ordem religiosa. Pretendiam a autorizacao
do porte de armas pelos cidaddos ingleses de religido protestante, a fim de
possibilitar a defesa de suas franquias constitucionais (MALUF, 2013, p. 131).

O parlamento representativo da Inglaterra medieval teve uma origem
muito obscura e paulatina, sendo considerado uma evolucdo das assembleias
convocadas esporadicamente, sob a pressédo de necessidades, durante o reinado de
Eduardo I, de 1272 a 1307 (DAHL, 2001, p. 31).

Apesar do impeto de retomar o velho sistema, trés Declaracdes de
Direitos, nos anos 1679, 1689 e 1701, incorporadas ao sistema constitucional inglés,
afirmaram a vitéria do Parlamento em estabelecer uma nova ordem. Como
resultado, consolidaram-se principios de "[...] triparticdo do poder, sistema
representativo, preeminéncia da opinido nacional e intangibilidade dos direitos
fundamentais do homem" (MALUF, 2013, p. 132).

Tais postulados reverberaram em todas as Constituicbes dos
Estados liberais, podendo citar a Declaracdo de Virginia, em 1776, na Constituicdo
Federal dos EUA de 1787. Na Franca, os ideias liberais inauguraram uma estrada
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larga da democracia que deveria levar o povo escravizado a um mundo novo e
melhor (MALUF, 2013, p. 133).

Um grande marco da Revolugdo Francesa foi a proclamacgédo da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, inserindo, em posi¢ao
de destaque, o direito de liberdade, que consiste em poder fazer tudo o que néo for
contrario aos direitos de outrem.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1998, p. 12),

[...] este Estado, em sua forma tipica e original, caracteriza-se, primeiro,
pelo reconhecimento de que o Poder é limitado por um Direito superior, que
esta fora de seu alcance mudar. Tal Direito, natural porque inerente a
natureza do homem, constitui a fronteira que sua atuacao legitima nao pode
ultrapassar. Visto do dngulo dos sujeitos (passivos) do Poder, esse Direito é
um feixe de liberdades, que preexistem a sua declaracdo solene, e
recobrem o campo da autonomia da conduta individual. Autonomia que é a
regra, a qual sofre apenas as restricbes estritamente necessarias ao
convivio social.

Nesse cendario, observa-se que o Estado liberal ou Estado de Direito
tinha como caracteristica a limitacdo do poder e da funcdo do Estado, que agora
estava adstrito a lei. Ndo se pode deixar de registrar, neste ponto, que das
revolugdes burguesas do século XVIII ndo nasceu a democracia, mas delas se
originou 0 governo representativo, conceito mais restrito do que o de democracia,
com uma participacéo do povo bastante limitada.

Até meados do século XIX, entendia-se democracia como a
participacéo direta do povo nos destinos da nacao, locugéo que se contrapunha ao
termo “representagdo”. Rousseau (2002, p. 125), que ndo admitia a representagcao

da vontade popular, retratou bem essa distingéo:

A soberania ndo pode ser representada, pela mesma razao por que nao
pode ser alienada; ela consiste, essencialmente, na vontade geral, e a
vontade ndo pode ser representada; ela € a mesma ou é outra; ndo ha meio
termo. Os deputados do povo ndo sdo, pois, nem podem ser, seus
representantes, ja que ndo passam de comissarios; nada podem concluir
definitivamente. Toda lei que o povo nao ratificou em pessoa é nula; ndo é
uma lei. O povo inglés pensa ser livre; ele se engana muito, pois s6 o é
durante a eleicdo dos membros do Parlamento; assim que séo eleitos, o
povo torna-se escravo, ndo € nada. No curto momento de sua liberdade, o
uso que dela faz bem merece que a perca.

Aos poucos, tudo que o liberalismo havia prometido ao povo

redundou em conquistas e privilégios de uma classe dominante. Realmente, 0s seus
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idealizadores ndo esperavam que a Revolucdo Industrial modificaria fatalmente a
realidade social dos paises envolvidos, criando problemas até entdo desconhecidos.
Assim, as consequéncias desse periodo foram nefastas: profunda desigualdade
social, com a formacdo de grandes monopdlios, surgimento do proletariado, em
condicGes de miséria, doenca, ignorancia, que tendiam a acentuar-se com o modelo
de Estado néo intervencionista (DI PIETRO, 2017).

Em decorréncia disso, alguns Estados passaram a adotar o modelo
do Estado de Direito Social, que n&do deixa de ser Estado de Direito (que protege 0s
direitos individuais, mediante a sujeicdo do Estado a lei e ao controle judicial), mas
que passa a preocupar-se também com o bem-comum. Destarte, o Estado assume a
missdo de buscar a igualdade entre os homens, perdida com o liberalismo, mediante
a intervencéo na ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos.

Assim, o modelo de Estado social surge da critica reformista ao
direito formal burgués, onde a sociedade econOmica, regida pelo direito privado, -
como exemplo tem-se o direito de propriedade e a liberdade de contratar -, deveria
ser desvinculada do Estado enquanto esfera de realizacdo do bem comum e
suscetiveis ao movimento do mercado (HABERMAS, 1997a, p. 138). Nesse tempo,
a "sociedade de direito privado" era caracterizada pela autonomia dos sujeitos, 0s
quais acreditavam que a felicidade estaria, unicamente, em conquistar interesses
proprios.

Houve uma mudanca de paradigmas®, que refletiu no Amago do
pensamento liberal, o qual passa da visdo de uma sociedade individualista, onde o
Estado facilita a atividade privada, para uma ideologia de um Estado mais dirigista e
redistribuidor, ou seja, um Estado do bem-estar social.

(CHEVALLIER, 1988, p. 376),

® O termo paradigma pode apresentar varias definicdes, a depender da visdo utilizada. Nesse
momento, importa observar com os olhos voltadas para a contemporaneidade. Segundo Edgar
Morin, a definicdo de paradigma “[...] comporta um certo numero de relagdes légicas, bem precisas,
entre conceitos; nogbes basicas que governam todo discurso” (1996, p. 287). Nesse viés, 0
paradigma “[...] primeiro impde conceitos soberanos e impde, entre esses conceitos, relacées que
podem ser de conjuncao, de disjuncéo, etc.". Assim, um paradigma privilegia algumas relacdes em
detrimento de outras, o que faz com que comande o discurso.
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[...] o principio democratico, longe de contribuir para frear a expanséo
estatal, vai, ele mesmo, servir de poder propulsor; é a favor do exercicio das
liberdades politicas e sob a pressao dos eleitores que vao ser consagrados
os direitos novos”, no campo social e econémico. [...] o Estado vai ver
erguerem-se as barreiras que entravam sua atuagio: nao ha mais ‘espacgo
privado’ protegido, ‘sociedade civil' preservada de suas ingeréncias; o
Estado vé a ele atribuir-se uma funcdo de regulamentacdo global, que o
leva a imiscuir-se nas relagBes sociais de toda natureza, sem se deixar
deter por um principio de liberdade do comércio e da indUstria transformado,
no fim dos anos, em uma concha vazia.

Apesar de muitos avanc¢os, inUmeros aspectos negativos costumam
ser apontados pelos doutrinadores como decorrentes do Estado Social de Direito,
podendo citar: a) a perda da superioridade do Poder Legislativo em favor do
Executivo, tendo em vista que mecanismos foram criados na estrutura dos trés
Poderes, gerando dependéncia administrativa e financeira do Legislativo e Judiciario
em relacdo ao Executivo; b) a perda do prestigio e da grandeza da lei, em
decorréncia de sua desvinculacdo dos principios do direito natural e da ideia de
justica, passando de instrumento de realizacdo do bem comum para instrumento da
realizacdo da vontade de grupos, de classes, de partidos; ¢) o enfraquecimento do
Poder Judiciario, na medida em que passa a examinar a lei apenas sob o aspecto
formal, sem qualquer preocupacdo com seu conteudo material, desvinculado que
ficou dos principios de direito natural que estavam presentes nas origens do Estado
de Direito (DI PIETRO, 2012, p. 18-20).

N&o se pode negar que com o Estado social houve um grande
avanco da sociedade, todavia, o que deveria ser o Estado do bem-estar ndo passou
de um paternalismo, em uma estrutura concentradora de poder, autocratica e
carecedora de legitimidade popular.

Em razéo disso, deve-se avancar mais na composi¢cdo do conceito
do Estado de Direito, agregando-lhe outro indispenséavel elemento, dando o suporte
necessario a sua anatomia, denominando-o, dessa forma, Estado Democrético de
Direito, conceito-chave que sera a seguir examinado.

O Estado de Direito nasceu liberal, voltado para a contencdo do
poder em beneficio da liberdade, da protecdo dos direitos individuais, tendo como
base os principios da separagdo de poderes, da legalidade, da isonomia, da
judicialidade. A essas caracteristicas 0 Estado Social de Direito acrescentou a
preocupacao com o bem comum. Uma nova fase do Estado de Direito foi introduzida

com a instituicdo do modelo de Estado Democréatico de Direito, adotado na Lei
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Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, e, dentre outras, na
Constituicdo Portuguesa de 1976, na Constituicdo Espanhola de 1978 e na
Constituicao Brasileira de 1988 (DI PIETRO, 2017).

N&o restam davidas que o ponto principal desse modelo é o aspecto
que lhe adjetiva, ou seja, o viés democratico. Afinal, € a democracia que vai orientar
0 novo paradigma estatal, de modo que nao venha a se confundir com as outras
formas de Estado que existiram ao longo da histéria.

Uma definicdo de Estado Democratico de Direito € exposta como
sendo "[...] a exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢des livres,
periodicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais" (MORAES, 2000, p. 43).

Todavia, de acordo com a definicdo acima, o elemento democratico
se restringiria a limitacdo do poder estatal e a democracia ao instituto da
representacdo politica. Ora, o Estado Democratico de Direito ndo pode se
fundamentar apenas a um método de escolha dos governantes pelos governados.

Com efeito, o Estado Democratico envolve, necessariamente,
aspectos outros para sua compreensao, tendo um papel de destague a soberania
popular. O Estado Democratico, na visdo de José Afonso da Silva (1988, p. 66), se
baseia no principio da soberania popular, o qual imp6e a participacao efetiva e
operante do povo na coisa publica. Todavia, essa participacdo ndo se exaure na
simples formacé&o das instituicdes representativas, uma vez que estas constituem um
estagio da evolucdo do Estado Democratico, mas ndo o seu completo
desenvolvimento.

Nesse viés, 0 conceito de soberania do povo provém da apropriacéo
da conversao republicana da ideia de soberania, decorrente dos tempos modernos,
e que, no inicio, era ligada ao governo absolutista. Afinal, o Estado, monopolizador
dos meios de aplicacao legitima da forca, é visto como uma concentracao de poder,
capaz de se impor aos demais centros de forca (HABERMAS, 1997a, p. 23).

De fato, diante dos conceitos apresentados, torna-se imperioso
estabelecer uma definicdo para a democracia, bem como analisar suas nuances na

atualidade, o que sera realizado em seguida.
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2.3 O MOoODERNO CONCEITO DE DEMOCRACIA

Apesar da democracia ser hoje um regime reconhecido
mundialmente, ndo significa que suas ideias estdo claras e que o regime que se
declara democratico realmente adote padrdes condizentes com a democracia. Ha
muitas questfes temiveis que implicam diretamente nas areas politica e filosofica
dos Estados, uma vez que seus reflexos serdo observados nas estruturas
organizacionais, na exigéncia de liberdade e dignidade na condicdo humana.

Nesse momento, cumpre apresentar alguns conceitos que melhor
explicitam a democracia. Realmente, tamanha é a sua relevancia para o
ordenamento que no preambulo da Constituicdo tem-se como finalidade a instituigao
de um Estado Democrético, destinado a assegurar os valores supremos da
sociedade que se pretende construir. Nesse contexto contemporaneo, verifica-se a
desafiante batalha a ser enfrentada pela utilizacdo da democracia.

Como visto anteriormente, a democracia é grega de nascenca.
Segundo suas raizes, a palavra democracia designa o poder do povo (demos,
kratos), correspondendo a uma noc¢éao surgida na Grécia antiga, a partir do século VI
a. C., em Mileto, Megara, Samos e Atenas (GOYARD-FABRE, 2003, p. 09). Apesar
de afirmar que cada cidaddo podia participar ativamente da vida politica, cumpre
repetir qgue nem todos eram considerados cidadaos, sendo excluidos os escravos,
mulheres, metecos (estrangeiros que residiam em Atenas) e os menores de dezoito
anos.

Robert Dahl afirma que a democracia foi reinventada de maneira
autbnoma, por diversas vezes, em diferentes periodos e locais, sempre que
existiram condigfes adequadas (2001, p. 19). Primeiramente, instituices politicas
gue pareciam necessarias ou desejaveis para a democracia na peguena escala de
uma cidadezinha se mostraram impréprias para a escala atual, de paises maiores.
Assim, a partir dos séculos XIX e XX, surgiu um novo conjunto de instituicdes
parcialmente assemelhado as instituicbes politicas nas democracias e republicas
antigas, que constitui um sistema politico novo.

Todavia, todas essas instituicbes ndao sao suficientes para atingir a
democracia ideal, uma vez que se verifica uma grande lacuna entre a democracia
real, vivenciada pelos povos, e a democracia ideal, constante nas doutrinas e

discursos. Diante desse cenario, apresenta-se o problema: é possivel encontrar
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maneiras de tornar 0os paises democraticos, ou que se dizem democréticos, mais
democraticos?

Atualmente, se utiliza a forma de democracia representativa. A
representacéo era quase desconhecida no mundo antigo, vindo a florescer na Idade
Média, como uma forma de assegurar a cooperacdo da comunidade na execucao de
politicas, sobretudo a de fazer guerras, aprovar os estatutos e as taxas (LUCAS,
1985, p. 139).

Segundo Norberto Bobbio (2000, p. 30), a democracia é
caracterizada por um conjunto de regras que estabelecem quem esta autorizado a
tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos. Entretanto, até mesmo as
decisdes de grupo sdo tomadas por individuos, pois o grupo como tal ndo decide.
Por isto, para que uma deciséo individual possa ser aceita como coletiva é preciso
que seja tomada com base em regras que estabelecam quais sdo os individuos
autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para todos os membros do grupo, e a
base de quais procedimentos (BOBBIO, 2000, p. 31).

Para Hans Kelsen (2000, p. 35), no plano da ideia, a democracia é

definida como

[...] uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem
tantas metéforas, a ordem social, é realizada por quem esta submetido a
essa ordem, isto €, pelo povo. Democracia significa identidade entre
governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo
sobre o povo. Mas o que é esse povo? Uma pluralidade de individuos, sem
davida. E parece que a democracia pressupde, fundamentalmente, que
essa pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto mais que, aqui,
0 povo como unidade é — ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto,
mas principalmente sujeito do poder.

7

Nesse sentido, a democracia € construida quando o poder se
encontra na mao dos individuos, que séo representados em seus interesses pelos
governantes. Caso contrario, nao atingira o seu objetivo de estabelecer um governo
para 0 povo.

Contudo, muito se discute se seria possivel outra forma de
democracia, a ndo ser a representativa, uma vez que, ao contrario da Grécia Antiga,
as Polis cresceram exageradamente, o que dificulta a utilizacdo da democracia nos
seus termos originais. Por tais motivos, Montesquieu se mostrou favoravel a

democracia representativa:
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Como, em um Estado livre, todo homem que supostamente tem uma alma
livre, deve ser governado por si mesmo, seria necessario que o povo em
conjunto tivesse o poder legislativo. Mas, como isto é impossivel nos
grandes Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, € preciso
gue o povo faca através de seus representantes tudo o que nédo pode fazer
por si mesmo (MONTESQUIEU, 1993, XI, p. 6).

Ja Sérgio Alves Gomes afirma que, muito mais do que uma
democracia representativa, é necessario adotar uma forma de democracia
participativa, uma vez que toda a sociedade € convocada a interpretar e
compreender a Constituicdo e a colaborar a favor da realizacdo dos seus principios
e regras no espaco social, o que implica na educagdo para a convivéncia
democratica (GOMES, 2011, p. 247). Logo, aliado ao sentido da convivéncia
democratica pode-se elencar certos pressupostos, a comecar pelo reconhecimento
do valor intrinseco de cada individuo enquanto sujeito dotado de dignidade.

Assim, observa-se que a concretizacdo de um convivio democratico
depende de uma série de exigéncias, as quais sO serao realizadas mediante uma
convivéncia harmoniosa. O modelo de democracia participativa objetiva a efetiva
concretizacdo dos valores considerados pelo texto constitucional como "valores
supremos”. Desse modo, para a construgcdo de uma sociedade democratica é
preciso uma transformacéo na forma de ver e conviver de acordo com os valores e
ideais que caracterizam esse modelo (GOMES, 2011, p. 249).

Na atualidade, com a expansdo da globalizacdo e a utilizacdo do
modelo de democracia representativa, cada vez mais, restringiu-se 0 aspecto
democratico da expresséo da soberania popular, resumindo-os ao sufragio universal
e as liberdades de expressdo. Por conseguinte, tais mecanismos de representacao
politica dificultaram o envolvimento da cidadania e engessaram a participacédo
democratica, ao passo que limitaram a formacéo de um consenso politico com base
em uma discusséo coletiva acessivel aos cidadaos.

Com efeito, a democracia representativa, respaldada em anseios e
interesses definidos com base no sufragio universal e na regra de maioria, possibilita
a imposicao de limites a logica capitalista, a fim de assegurar o equilibrio entre o
enriguecimento privado e a justica distributiva (FARIA, 2017, p. 41).

Para Schumpeter, a realizacdo da democracia tornaria necessaria a
reducdo da autodeterminacdo publica, em razdo de dois argumentos: a democracia

nao constitui um mecanismo institucional habil para que os individuos construam um
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conceito de bem comum de maneira consensual; e ndo ha um individuo racional,
mas sim um individuo massificado, que pode ser facilmente manipulado por outros
individuos, lideres politicos, meios de comunicacao, etc. (SCHUMPETER, 1976, p.
250).

Para o autor, a solucdo é abandonar a democracia baseada numa
soberania popular e adotar um método ou procedimento minimalista, que consiste
em chegar a decisdes coletivas por meio do voto popular, ou seja, a participacao
politica ficaria restrita ao sufragio (SCHUMPETER, 1976, p. 269).

Ademais, as democracias do século XXI serdo cada vez mais
confrontadas ao problema derivado do desenvolvimento da ciéncia, técnica e
burocracia, o qual ndo produz apenas conhecimento e elucidacdo, mas também
ignorancia e cegueira, em razdo do parcelamento e da fragmentacdo do saber
(MORIN, 2000, p. 110-111).

A ciéncia e a tecnologia acabam se tornando privilégio de alguns
especialistas, que, na grande parte das vezes, tem sua acdo e decisdes controladas
pelo poder politico. Todo esse processo faz com que a competéncia democratica
regrida.

Diante dessas condigbes, impde-se, nas sociedades ditas
democraticas, a regeneracdo da democracia, através da retomada do civismo, que
supfe a regeneracdo da solidariedade e da responsabilidade, ou seja, um
desenvolvimento da antropo-ética (MORIN, 2000, p. 112). Nesse sentido, a ética
individuo/espécie necessita de controle mutuo da sociedade pelo individuo e vice-
versa, 0 que convoca a cidadania terrestre. De fato, a ética "deve formar-se nas
mentes com base numa consciéncia de que o humano €, ao mesmo tempo,
individuo, parte da sociedade, parte da espécie” (MORIN, 2000. p. 17).

Partindo disso, pode-se verificar que os valores estabelecem uma
relacdo de controle muatuo entre a sociedade e os individuos, que s6 pode ser
realizado através da democracia.

De acordo com Norberto Bobbio (2000, p. 43), a apatia politica dos
cidadaos compromete o futuro da democracia, pois para a consolidagédo de um ideal
democratico é necessario a educacédo para a cidadania, a fim de transformar os
suditos em cidadaos. Atualmente, provida de impoténcia, a sociedade assiste ao

fendbmeno da apatia politica. Tal afirmacédo é constatada pela falta de interesse e
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fiscalizacdo com as questBes publicas e auséncia de participacdo na tomada de
decisdes.

Sobre o tema, John Stuart Mill (1982, p. 406) pondera que entre
cidaddos ativos e passivos, 0s segundos sempre serdo preferidos pelos
governantes, mas a democracia necessita dos primeiros. Se prevalecessem 0s
passivos, 0s governantes de forma prazerosa transformariam seus suditos em
ovelhas empenhadas apenas em pastar o capim, uma do lado da outra, sem
reclamacéo.

Conforme Sérgio Alves Gomes (2011, p. 250-251), h4 inumeras
caracteristicas que devem acompanhar um "sujeito democratico", como interessar-
se pelo outro e ndo apenas consigo, ter uma visdo ampliada do mundo, desenvolver
a consciéncia, elaborar uma concepc¢éo solidaria da convivéncia humana, abrir-se
para o horizonte axiologico, desenvolver um agucado senso ético da vida coletiva,
buscar o continuo aperfeicoamento, entre outros. Porém, isso nao é fruto do acaso,
mas deve ocorrer em um processo educacional, que ocorre ao longo da vida.

Habermas propde um modelo de democracia deliberativa®, a qual
rejeita tanto o Estado enquanto comunidade ética quanto o Estado como guardido
de uma sociedade estruturada em torno do mercado. Sua teoria volta-se para o
procedimento de deliberacéo e de tomada de decisbes. Assim, a base desse modelo
€ uma acao dirigida ao entendimento que rompe com a filosofia do sujeito e prioriza
a linguagem, a intersubjetividade de alto nivel dos processos comunicativos, a qual
se desenvolve, de um lado, nas deliberacdes institucionalizadas dos Orgaos
parlamentares, e, de outro, nas redes informais da esfera publica (HABERMAS,
2002a, p. 248).

A deliberacdo costuma vir acompanhada de dois elementos: a
votacdo e a negociacdo. Nesse modelo de democracia, dois aspectos guardam
importancia central; “[...] o fato de as decisdes serem tomadas por todos aqueles que
serdo afetados pela decisdo e que os argumentos que sustentam tais decisdes
sejam racionais e imparciais” (CENCI, 2013, p. 98).

Realmente, o poder comunicativo modela o poder administrativo,

pois na democracia deliberativa a legitimidade do direito ndo se funda na

* Delibera “‘quem considera atenta e detidamente cada ponto favoravel ou contrario de uma
determinada decisdo antes que esta seja adotada, e as razfes ou auséncia das razdes dos votos
antes de emiti-los” (VELASCO, 1996, p. 38).
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unanimidade de opinides de uma comunidade, mas nas condicbes de comunicagao
e nos procedimentos institucionalizados, que ao realizar um balanceamento dos
diversos interesses presentes numa sociedade pluralizada, levam a construcédo de
regras sobre matérias relevantes para o coletivo (NOBRE; TERRA, 2008, p. 180).

Segundo Habermas (2002a, p. 249), a forca integradora da
solidariedade deveria se desenvolver por meio de mecanismos de deliberacao
democrética e de tomada de decisdes juridicamente institucionalizadas, adquirindo a
forca necessaria para se impor frente ao dinheiro e ao poder administrativo.

Contudo, os processos democraticos de discussao e deliberacdo em
escala global se apresentam implausiveis, em termos de logistica e autoridade, o
que insurge o questionamento de como construir um corpo politico e como
reproduzir uma democracia representativa em escala global diante de conjuntos de
regimes juridicos e pluralidade de entidades internacionais e organismos
multilaterais em espacos socioecondmico heterogéneo e setores de atividades
diferenciadas (FARIA, 2017, p. 92).

Nesse diapaséo, propde-se uma nova formulacdo dos principios do
Estado de Direito, sob a ética da teoria discursiva. O primeiro principio € o da
soberania popular, o qual garante que os cidadaos criem suas proprias leis, oriundas
de um processo democrético institucionalizado, em que o dialogo € organizado a fim
de que as questdes politicas recebam um tratamento racional (HABERMAS, 2002a,
p. 214). Portanto, todo poder emana do poder discursivo dos cidadaos.

O segundo e o terceiro principio retomam a ideia da separacao dos
poderes. O segundo € o principio da ampla protecao juridica do individuo, que é
assegurado mediante um Poder Judiciario independente, que desenvolve a
aplicacdo das normas. Ja o terceiro é o da legalidade da atuacdo da administracao,
que sustenta que se a lei emana do poder comunicativo dos cidadaos, e a
administrac@o soO é permitido agir conforme a lei, o principio garante a submissao do
poder administrativo ao comunicativo (NOBRE; TERRA, 2008, p. 182).

O quarto principio € o da separacdo do Estado e da sociedade, uma
vez que o Estado ndo pode ser confundido com a sociedade, realizando as
negociacdes e exercendo funcgdes que justificariam que ambos estdo no mesmo
patamar (NOBRE; TERRA, 2008, p. 183).

Outro autor que trabalha muito bem o conceito de democracia

deliberativa € Carlos Santiago Nino. Para ele, a democracia atinge um conceito
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normativo. Foca seu olhar para a legitimidade objetiva, na crenca da comunidade
acerca daquilo que justifica moralmente um regime politico, ao contrario de muitos
autores que se preocupam somente com a legitimidade subjetiva, consubstanciada
na crenca generalizada da populacdo na justificagdo moral do governo e suas
diretivas. Acreditam que a democracia € um instrumento para se alcancar o fim de
estabilidade (NINO, 1997, p. 21).

O poder publico mantém no Estado o exercicio do dever-poder de
decidir, juridicamente, os conflitos que lhe sdo submetidos. Porém, para tanto, a
constituicdo deve ser aberta e complexa, admitindo valores na constru¢cdo dos
direitos e na sua implementacéao.

Nesse interim, o autor trabalha o conceito de democracia carregado
de sentido valorativo. Nas suas palavras, "[...] la democracia es una practica social
gue consiste en una conducta regular y actitudes predecibles. Estas practicas crean
instituciones que se encuentran orientadas hacia un cierto fin o valor" (NINO, 1997,
p. 23).

Assim, referido autor, na mesma linha de Sérgio Alves Gomes, a fim
de obter uma participagédo consciente e inteligente, propde que se adote uma atitude
interpretativa a luz de certos fins e valores, devendo eleger aqueles que estao
melhor justificados (NINO, 1997, p. 23-24).

Nesse viés, torna-se importante a percep¢éo dos valores constantes
em uma sociedade, a fim de compreendé-la, pois "[...] compreensdo é valoracao.
Compreender, em Uultima analise, € valorar, € apreciar as coisas sob prismas de
valor” (REALE, 1988, p. 203).

No intuito de verificar a base axiolégica, adiante serdo analisados os
principios que devem estar presentes para que um governo seja reconhecido como

democrético.

2.4 Os PRINCIPIOS ORIGINARIOS DO ORDENAMENTO INSTITUCIONAL DOS GOVERNOS

DEMOCRATICOS

Os doutrinadores repetidamente afirmam que nao existe um
denominador comum entre a democracia antiga, nascida na Grécia, e a democracia

moderna, presente na atualidade. Em outras palavras, apesar da invariancia do
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nome, uma distancia considerada definitiva separa as duas figuras adotadas, no
passado e no presente, pela democracia.

Como observado, a democracia atravessou inimeras transformacoes,
desde o inicio de sua existéncia. Porém, o simples fato de sofrer mudancgas né&o |he
garante uma imagem negativa, pois revela uma caracteristica da democracia, qual seja
se apresentar de maneira dinamica. Outrossim, malgrado a democracia nao desfrute de
uma boa saude, ndo esta a beira do timulo. A verdade € que nenhum outro regime se
apresentou tdo sélido e justo. Assim, faz-se necessario analisar 0s principios
arquitetébnicos, em busca da fundacéo do ideal democrético.

Para Simone Goyard-Fabre (2003, p. 42-57), a democracia encontra-se
alicercada sobre a Constituicdo e a politica, o povo e a cidadania e a lei e legalidade. De
fato, a nocdo de ConstituicAo ocupa um lugar de destaque no direito politico dos
governos democraticos modernos. A Constituicdo € responsavel por abrigar uma série
de direitos e garantias fundamentais, é o coracdo de um Estado Democratico de Direito.

Na democracia, a Constituicdo é orientada com base em principios de
justica que visam corrigir as desigualdades materiais, mediante a utilizacdo de
mecanismos que possibilitem chances de desenvolvimento a todos e, principalmente,
aos desfavorecidos (GOMES, 2011, p. 242).

Nesse viés, Miguel Reale discorre sobre o que ele chama de
constantes axiolégicas componentes da ideia de democracia, que sdo valores que
permanecem ao longo do tempo no nucleo de tal ideia, integrados que foram a
consciéncia humana (1998, p. 294-305). Assim, destaca o logos grego (a razao, o
argumento), a voluntas (vontade) romana, a solidariedade ensinada pelo Cristianismo, a
defesa da liberdade (liberalismo) e da igualdade (socialismo) como valores constantes
na construcdo de um ideal democratico.

Segundo o autor

Eis ai como o logos e a voluntas vieram ordenando, através de mil
vicissitudes, as idéias (sic) de fraternidade, de liberdade e de igualdade,
dando-lhes um conteddo vital, infundindo-lhes a universalidade que
transcende as peculiaridades de cada ciclo histérico onde cada 'constante
axiolégica' haja encontrado o clima espiritual propicio a eclosdo ou a sua
maturidade. [...] Nada tem sido tdo adverso ao ideal democratico como o
apego a solucdes tidas na conta de definitivas, o amor cego por férmulas
cristalizadas no tempo, quando a democracia s6 pode ser concebida como
um processus historico aberto para o futuro, correndo-se, dia a dia, o risco e
o beneficio das atitudes inovadoras (REALE, 1998, p. 304-305).
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Todavia, no mundo antigo a Constituicao ja desfrutava de prestigio,
inclusive, servia de base para a edificacao da politica da Cidade-Estado (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 42).

Inicialmente, a Constituicdo era uma plataforma de principios que,
embora n&o escrita, nutria-se da substancia da vida. Somente em 330 a.C.,
Aristételes reane a documentacao e redige a Constituicdo dos Atenienses. Nessa
Constituicdo, o povo tornou-se senhor de tudo, pois tudo estava regulado pelos
decretos e pelos tribunais onde o povo era soberano (GOYARD-FABRE, 2003, p.
43).

Como se observa, a finalidade basica da ConstituicAo democratica
dos atenienses, tida como o fundamento da politica, era a participacao de todos os
cidadaos na organizagao e funcionamento da Cidade-Estado, o que "[...] implica no
reconhecimento do "povo" como corpo politico e da "cidadania® como uma das
categorias centrais da existéncia politica" (GOYARD-FABRE, 2003, p. 45).

Nesse diapasao, se constituem outros pilares da democracia: o povo
e a cidadania. O termo democracia, como ja descrito, designa o poder do povo.
Entretanto, as democracias de antanhos eram diretas, enquanto as de hoje precisam
da mediacdo de representantes. Ainda assim, independente do periodo, a
democracia tem como principal motor do seu governo o povo.

A dificuldade consiste em determinar o que é o povo. Na Grécia, 0
povo passou a sentir-se depositario orgulhoso da cidadania que podia ser-lhe
atribuida, assim, se viu portador de prerrogativas e das obrigacbes que a vida
politica exige e assumiu com entusiasmo suas responsabilidades (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 46).

Destarte, nesse cenario, "[...] o "povo", que é formado por esses
cidad&os ativos, retine-se na Agora onde a Eclésia detém o poder deliberativo que,
na Cidade-Estado, € o poder soberano” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 48). Nesse
contexto, é necessario compreender que a nocao de cidadania para essa €poca era
pautada na participacao das funcdes judiciarias e nas funcdes publicas.

Se na Constituicdo de um Estado encontra-se suas bases, se espera
de um cidaddo que ao menos conheca o essencial desse documento, ou seja, 0S
direitos e deveres, principios e garantias fundamentais. Nesse viés, torna-se

necesséria a distingdo entre povo e massa:
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Povo ndo é massa. A massa € homogénea. E una. Cada por¢do da massa
€ igual a todas as outras por¢des, como, por exemplo, as por¢des da massa
do péo. Cada porgdo dessa massa € igual as outras por¢des. O povo real, 0
povo constituido de seres humanos concretos, de pessoas com suas vidas
individuais, vidas efetivamente vividas, esse povo complexificado, feitos de
grupos, de 'corpos' sociais, ndo pode ser tratado como se fosse massa
simplesmente. [...] O povo é uma entidade essencialmente heterogénea,
feita de familias, de escolas e universidades, de sindicatos, de centros e
unides dos trabalhadores; de institutos de pesquisa e de centros de cultura;
de associacdes da indUstria, da agricultura, do comércio e dos servigos; de
unides e centros de estudantes; de associacbes dos esportes; das
agremiacdes dos servidores publicos; de igrejas, de partidos, de ONGs, de
sociedades de amigos; de sociedades dos deficientes; de agrupamentos
das minorias, dos 'sem-terra, dos 'sem-teto’ (TELLES JUNIOR, 2003, p.
104-106).

Assim, sé € possivel contar com um verdadeiro povo, quando todos
adquirem consciéncia de um projeto de vida em comum e civilizado. Todavia, esse
ideal encontra um grande desafio a ser enfrentado pela democracia: a educacao das
massas. Toda pessoa que desenvolve suas potencialidades hermenéuticas esta
apta a perceber, construir e a comunicar sentidos. E, assim, "podera participar e
contribuir com sua participacdo, mediante acOes concretas e conscientes, na
construgéo da vivéncia democrética" (GOMES, 2011, p. 102).

Nesse sentido, verifica-se que o povo é composto por individuos
conscientes de sua dignidade e de sua responsabilidade perante a dignidades dos
outros. E o povo que elege e hierarquiza os valores basicos para a convivéncia livre,
justa, pacifica e solidaria, bem como elabora a Constituicdo e as leis para garantir-
Ihes o respeito.

Em outras palavras,

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo
de decisdo. [...] A sua competéncia objetiva para a interpretacdo
constitucional € um direito de cidadania [...] os Direitos Fundamentais sao
parte da base de legitimag¢do democratica para a interpretacéo aberta tanto
no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de
participantes (HABERLE, 1997, p. 37).

Com efeito, em um Estado democratico, o povo, através dos
constituintes eleitos para representa-los, estabelecerd, em sua carta magna, normas
por meio das quais constitui, estrutura e determina o sentido e a funcdo do Estado.
Desse modo, o Estado serd visto como uma instituicdo criada para suprir as

necessidades humanas fundamentais. Para tanto, na construcdo de uma
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democracia participativa, exige-se que o povo que compde o Estado seja um povo

ativo. Entretanto,

So6 se pode falar enfaticamente de povo ativo quando vigem, se praticam e
sdo respeitados os direitos fundamentais individuais e, por igual [nicht
zuletzt], também os direitos fundamentais politicos. Direitos fundamentais
ndo sao "valores", privilégios, "excecdes" do poder de Estado ou "lacunas"
nesse mesmo poder [...]. Eles sdo normas, direitos iguais, habilitacdo dos
homens, isto é, dos cidaddos, a uma participacdo ativa [active
Erméachtigung]. No que lhes diz respeito, fundamentam juridicamente uma
sociedade libertaria, um estado democratico. Sem a prética dos direitos do
homem e do cidaddo, "o povo" permanece em metafora ideologicamente
abstrata e de ma qualidade (MULLER, 1998, p. 63-64).

Assim, a Constituicdo de cada Estado deve abordar de forma
especifica a legitimidade da atuacdo politica da jurisdicdo. Deve delimitar a
competéncia de cada Poder, a fim evitar arbitrariedades.

Além do povo e da Constituicdo, a lei é outro instrumento essencial
para o desenvolvimento da democracia. Afinal, a lei é a garantia da ordem e o
escudo do povo contra todas as formas de tirania. De fato, a lei € o "[...] pilar da
democracia, a vocacao desse regime é defender a legalidade em todos os terrenos"
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 51).

Como as leis devem velar pelo igual acesso de todos aos mesmos
direitos, sua funcédo é zelar para que os direitos ndo sejam violados e 0s sujeitos
tenham sucesso.

O modelo democrético veio para atender ao ideal de transformar o
Estado Legal em Estado de Direito, novamente vinculando a lei aos ideais de justica,
mas com o objetivo de submeter o Estado ao Direito e ndo a lei em sentido
puramente formal.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

[...] a igualdade do Estado de Direito, na concepgéo classica, se funda num
elemento puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis.
N&o tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa de
corrigir isso, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a
auténtica participagdo democratica do povo no processo politico, de onde a
concepcao mais recente do Estado Democratico de Direito, como Estado de
legitimidade justa (ou Estado de justica material), fundante de uma
sociedade democratica qual seja a que instaura um processo de efetiva
incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e
de sua real participacdo nos rendimentos da producao (SILVA, 1989, p.
105).
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Num ambiente democratico, a lei atinge um status formal, pelo fato
de que emana do Poder Legislativo, exceto algumas hipéteses, como € o caso das
leis delegadas e medidas provisoérias, e também material, porque |he cabe o papel
de realizar os valores consagrados pela Constituicdo sob a forma de principios
fundamentais (DI PIETRO, 2017).

Assim, todo ordenamento juridico deve ser harmodnico, a fim de
atingir seu fim, e o Estado deve atuar nos limites estabelecidos pela lei, evitando
abusos de direito. Logo, as leis ndo sao Uteis apenas para a ordem momentanea,
mas sao simbolo de uma politica na qual o engajamento do povo é o caminho para a
autonomia.

Além desses pilares, autores acrescentam muitos outros requisitos
como indispensaveis para a caracterizacdo da democracia na atualidade. Como
exemplo, Robert Dahl (2001, p. 49-50) qualifica um processo democratico a partir da
presenca de cinco elementos. Primeiro, a participacédo efetiva: todos os membros
devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer os outros membros
conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser esta politica. Segundo, a
igualdade de voto; todos os membros devem possuir direitos iguais e efetivos de
voto e todos os votos devem ser contados como iguais.

Ndo menos importante, como terceiro elemento pontua a
necessidade do entendimento esclarecido, uma vez que cada membro deve ter
chances iguais e efetivas de aprender sobre as politicas alternativas importantes e
suas provaveis consequéncias. Quarto, o controle do programa de planejamento,
pois os membros devem ter a oportunidade exclusiva para decidir como e, se
preferirem, quais as questdes que devem ser colocadas no planejamento.

Por fim, tem-se a inclusdo dos adultos na tomada de decisoes.
Nesse sentido, todos ou, a0 menos, a maioria dos adultos residentes permanentes
deveriam ter o pleno direito de cidad&os implicito no primeiro critério.

Embora edificada sobre principios politicos que zelam pelo exercicio
da cidadania, inimeros desafios envoltam a democracia, a qual se encontra numa

mistura insélita de esperanca e de temor, que serdo enfrentados adiante.
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2.5 A DEMOCRACIA DIANTE DE SEUS DILEMAS E DE SUAS APORIAS

Desde o seu nascimento, na antiga Grécia, a democracia choca-se
sem cessar ndo s6 com contradicdes sociais e histéricas, mas com uma ldgica
interna afetada por sua ambivaléncia. Nao é dificil concordar que no mundo politico
caracterizado pela pluralidade humana, um ideal unitario da democracia revela-se
tdo distante que se multiplicam os adjetivos, no intuito de identifica-la melhor.

Nesse sentido, sdo as palavras de Simone Goyard-Fabre (2003, p.
276):

Num exercicio intelectual sem fim, fala-se de democracia liberal ou popular,
governada ou governante, direta, eletiva, parlamentar, representativa... ao
gue se acrescenta, segundo a frasologia da moda, que a democracia pode
ou deve ser! - plural, cidada, televisiva, midiatica, e até "intelectual"!... como
se ndo fosse possivel esgotar a intencdo de sua fundacdo. Notemos, de
passagem, que a hocao de "cidadania”, que surgiu no mundo grego junto
com a idéia (sic) de democracia, envisca-se hoje ha mesma logomania: fala-
se, numa inflacdo da linguagem que as vezes beira o sem-sentido, de
cidadania na empresa, de cidadania na escola, de jornadas da cidadania, e
até de "nova cidadania"... Como, ademais, esses diversos caminhos,
verbais e caoticos, se encontram, nas “"encruzilhadas do labirinto", de
maneira eminentemente problematica, todos também concordam sobre sua
falta de unidade j& que no seu trajeto ndo se encontra nem ponto de
referéncia nem critério estabilizador.

De fato, a democracia ndo é apenas um processo de governar, mas
como os direitos sao imprescindiveis nas instituicdes politicas ditas democraticas, a
democracia também € inerente a um sistema de direitos. Além disso, tais direitos
devem realmente ser cumpridos e, na pratica, devem estar a disposi¢cdo dos
cidaddos. Se nao estiverem, se ndo forem compulsorios, o sistema politico ndo é
democratico, apesar do que digam seus governantes (DAHL, 2001, p. 62).

Destarte, por causa do apelo aos ideais democraticos, no século XX,
0s déspotas disfarcaram seus governos com um espetaculo de democracias e
eleicdes. Além disso, observa-se que as incertezas e as vertigens da democracia
decorrem dos dilemas que envolvem a obra politica dos homens. Com efeito,
percebe-se que as instituicbes inventadas pela democracia ndo carregam um
conceito que corresponda com retiddo as intenc¢des de outrora.

Para entender esse dilema, é preciso relembrar um dos pilares da
democracia desde antigamente, a soberania popular. O principio da soberania
popular comporta, segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 292), cinco

dimensdes: a) o dominio politico ndo é pressuposto e aceite, mas precisa de
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legitimacéo; b) esse dominio s6 pode emanar do proprio povo, ndo sendo aceito
nenhuma outra forma de legitimacao, seja ela de ordem divina, natural, hereditéria,
etc.; ¢) o povo é o titular da soberania ou do poder, ou seja, o poder do povo
distingue-se de outras formas de dominio e ha uma necessidade de legitimacao
democratica efetiva para o exercicio do poder; d) a vontade ou soberania do povo
existe, € eficaz e vinculativa no ambito de uma ordem constitucional; e e) a
constituicdo fornece o plano da construgdo organizatéria da democracia.

Cumpre esclarecer que tal Constituicdo deve ser materialmente
informada pelos principios da liberdade politica, da igualdade dos cidadaos, de
organizacdo plural de interesses politicamente relevantes e procedimentalmente
dotada de instrumentos garantidores da operacionalidade préatica destes principios.

Assim, se extrai que a legitimacéo é algo fundamental para atingir a
democracia pretendida. O povo precisa reconhecer suas aspiracdes e motivacoes
nas instancias que criaram e na legislacéo, as quais devem expressar a vontade do
povo. Todavia, ndo é isso que vem ocorrendo.

Jurgen Habermas analisou esse fendbmeno de crise nas sociedades
ocidentais avancadas, e atestou que ha crise de legitimacdo e crise de motivagao
nos atos do Poder Publico. Segundo ele, mesmo se o aparelho estatal conseguisse
otimizar a produtividade do trabalho e dividir os ganhos de acordo com o
crescimento econdémico, certamente este crescimento se efetuaria segundo
prioridades que nascem, ndo de interesses universalizaveis da populacdo, mas de
objetivos privados de otimizag&o dos ganhos (2002, p. 105).

De acordo com Simone Goyard-Fabre (2003, p. 284)

Nas sociedades "avancadas" que se declaram democraticas nao existe
mais consenso relativo aos ideais politicos, aos interesses sociais e aos
valores éticos; no lugar do sistema de valores tradicionais, o jogo da
competicdo se instalou nessas sociedades industrializadas ao maximo e,
com esse jogo competitivo, se da livre curso ao pluralismo, a irracionalidade,
ao individualismo e até ao egoismo. De fato, os governantes, eleitos pelo
povo para a funcéo de representa-los na elaboracao das leis e tomada de
decisdes, acabam por expressar a sua propria vontade, esquecendo-se do
real sentido de uma democracia representativa. Destarte, o que se vé é uma
confusdo entre as esferas publica e privada, afinal, a vida privada ndo
encerra o individuo nele mesmo, nem mesmo a vida publica se desenrola
toda em publico.

Malgrado ndo seja objeto do presente trabalho, vislumbra-se nas
deficiéncias de legitimidade do Poder Legislativo uma auséncia de percepg¢éo e de

interesse pela busca do bem comum. Em outras palavras, observa-se o descaso em
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torno do ideal politico da cidadania virtuosa (RAMOS, 2011, p. 63). Ora, o Estado é
constituido pelo seu povo; o povo é a esséncia de uma nacao. O povo é o que da
vida ao Estado; portanto, deve participar ativamente na construgcéo da identidade da
nacao, ainda que de forma representativa. Outrossim, somente leis justas e legitimas
sdo capazes de garantir a existéncia de liberdades individuais e assegurar 0s
direitos subjetivos.

O lugar da politica € o dominio publico, em que o Unico poder
atuante é o publico. Ademais, a publicidade deve se fazer presente, pois uma
politica secreta contraria as exigéncias essenciais da politica. Simone Goyard-Fabre
afirma que a gestdo dos assuntos publicos é competéncia dos proprios cidadaos,
nao diretamente, mas pela mediagdo eleitoral e a funcdo representativa; disso
decorre a responsabilidade dos eleitos para com seus eleitores (2003, p. 292).
Assim, em nenhum momento se observa uma oposi¢cdo da vida publica a vida
privada, porém, na politica, a primeira prevalece sobre a segunda.

Diante desses dilemas acerca da soberania legiferante do povo,
principalmente no que tange a legitimacao do exercicio do poder, o Poder Judiciario
usurpa algumas funcdes e passa a assumir um papel ativista. Tal reflexo sera

analisado no subcapitulo adiante.

2.6 Os REFLEX0S NO EXERCICIO DA JURISDICAO

Vem de Montesquieu a ideia de que cada poder desempenha uma
funcdo proépria, ou seja, o Poder Legislativo deveria ser separado do Poder
Executivo e, ainda, separado do Poder Judiciario. Trata-se de um equilibrio de
poder, oferencendo as bases para a constituicdo de um governo misto.

Desde aquele tempo, as instituicbes foram modificadas e hoje a
separacao de tais funcdes do Estado ja ndo é mais absoluta, separadas em nitidas
caixas institucionais (TAYLOR, 2007, p. 249).

Cumpre aos juristas o desafio atual de adaptar a separagdo dos
poderes a realidade constitucional. Logo, aceita-se o aparelhamento do Executivo, a
fim de que responda a crescente e exigente demanda social. Ora, no mundo de

hoje,
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[...] o homem necessita preocupar-se com o Estado. Também deve
precaver-se contra 0s grupos, porque, em face deles, mais uma vez a
liberdade corre perigo. E preciso limitar o Estado, mas é preciso verificar
gue nem ele, nem a sociedade correspondem as imagens oferecidas pelos
séculos XVIII e XIX. Reivindica-se, agora, a atuacédo do Poder Publico para
quebrar o dominio dos grupos e corporacdes (CLEVE, 2011, p. 43).

Realmente, a partir das alteracbes proporcionadas no cenario
brasileiro pela entrada em vigor da Constituicdo de 1988, permitiu-se o protagonismo
dos tribunais, em razdo da ampliacdo dos instrumentos de protecao judicial.

Segundo Jeremy Waldron, o ativismo é fruto de duas acdes sociais:
o retrato idealizado do julgar e a ma fama do legislar (2003, p. 2).

Adentrando com maior propriedade no tema, Clemerson Merlin
Cleve (2014, p. 111) afirma que

[...] o ativismo judicial caracteriza-se por uma atuacédo jurisdicional forte,
invasiva de dominios decisérios em geral pertencentes a outras esferas de
poder, manifestando-se mais facilmente nos casos de omisséo e de vazios
de poder, mas ndo apenas neles. Reconhecida como postura proativa, nao
pode ser associada a uma especifica perspectiva ideolégica.

A partir do momento que o Legislativo cede suas atribuicbes ao
Poder Judiciario, ocorre o fendmeno da derrogacéo politica®, transferindo o embate
politico para as delibera¢des nos tribunais, culminando em um declinio da confianca
nos parlamentos e descrédito dos politicos.

Todavia, a usurpacdo desse papel representativo pelo Poder

Judiciario é alvo de criticas

Frequentemente existe uma percepc¢ao publica de que ha algo errado nessa
atuacdo politica dos tribunais no processo de formulacdo de politicas
publicas [...] a crescente judicializacdo e o consequente crescimento do
impacto judicial em quase todo o0 mundo trouxeram consigo [...] uma critica
muito forte, por parte dos poderes eleitos, aos ‘legisladores nao-eleitos’
(TAYLOR, 2007, p. 249).

As Constituicdes, como cartas politicas, sdo dispositivos de pré-
compromisso, mecanismos criados para autorrestringir a atuacao politica, evitando

gue os mesmos tomem decisdes desalinhadas com a vontade coletiva.

® Para fins de compreensao, afirma-se que “[...] o poder legislativo tem delegado decisdes ao poder
judiciario por raz6es como a elaboracdo de leis vagas e ambiguas, a falta de félego e a pouca
pericia técnica para atuar a cada mudanga de quadro” (AGUIAR, 2007, p. 2).
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Com efeito, o Judiciario deve atuar em prol dos direitos das minorias,
todavia o processo democratico ndo pode ser o Ultimo recurso na protecdo de
direitos individuais. A principal funcé@o dos direitos € conter as decises majoritarias e
proteger os interesses das minorias. Outrossim, “A ideia de uma democracia liberal
implica uma democracia limitada e insiste em que certos direitos ndo sejam violados,
inclusive por decisdes maijoritarias” (NINO, 1997, p. 269).

Nesse sentido, dispbe Clémerson Merlin Cléve que uma das
missdes do Judiciario, como instituicdo democratica, é zelar pela observancia dos
direitos fundamentais para, “[...] no exercicio da jurisdicdo constitucional, proteger a
maioria permanente (Constituinte) contra a atuacdo desconforme da maioria
eventual, conjuntural e temporaria (legislatura)” (2003, p. 23).

De fato, a passividade do Poder Legislativo em concretizar as
promessas constitucionais, culmina em uma postura ativista do Poder Judiciario, o
que faz com que haja uma sobrecarga de trabalho nesta instituicdo. Com isso, ha
um solapamento de sua fungédo essencial, a prestacao jurisdicional nos moldes
convencionais.

Ademais, vive-se uma época de tamanha complexidade, onde a
sensacao de incertezas abala a maioria das instituicbes, dentre elas o Poder
Judiciario. Esse estado, que ndo é recente, reflete na prestacdo da jurisdicdo, ou
seja, na concretizacdo do acesso a justica. Nesse sentido, Eliana Calmon Alves

afirma que

[...] os problemas que hoje sdo proclamados sdo os mesmos anotados em
1913 pelo Ministro Guimarédes Natal, da Corte Suprema [...] estamos a viver
uma fase institucional abalada pela descrenca, pela cobranca de solugdes e
pelo desrespeito institucional dos mais diversos segmentos sociais, onde se
questiona até mesmo a divisdo tripartite de poder (1994, p. 4-5).

Atualmente, atravessa-se um momento de insegurangca que
reverbera até mesmo nos atos do mais alto escaldo do Poder Judiciario, o qual
deveria representar a seguranca juridica. Como exemplo, ha alguns meses, a
Suprema Corte foi instada a se manifestar acerca da necessidade de cumprimento
do inicio da pena de reclusdo, quando o réu € condenado em segunda instancia,
mas ainda tem possibilidade de recorrer. Tal posicionamento estava consolidado

pelo Supremo Tribunal Federal desde 2016, quando decidiram pela priséo.
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No entanto, havia probabilidade de mudanca de entendimento, com
base no principio da presuncdo de inocéncia, principio este que foi superado em
2016, quando os réus eram outros e 0s ministros também. Tal conversdo néo
ocorreu, contudo, restou claro o quéo instdvel € o momento politico e juridico.
Apesar da Constituicdo e dos principios invocados serem 0S mesmos, 0 exercicio
hermenéutico realizado pode ter um resultado diverso, a depender das partes
envolvidas.

Realmente, cumpre ao Poder Judiciario velar pela realizacdo da
justica, mediante o cumprimento do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
célere e adequada, o que Kasuo Watanabe (1988, p. 135) chama de acesso a
ordem juridica justa. E é justamente nesse ponto que se encontra um dos grandes
dilemas do Poder Judiciario: a prestacdo da tutela jurisdicional de maneira
satisfatoria.

Apesar do acesso a justica constar na lei maxima do Estado como
um direito fundamental, ha uma crise de efetividade na prestacdo da jurisdicao, a
qual afeta diretamente o Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario. De um
lado, temos o Poder Legislativo que, muitas vezes, padece de legitimidade popular
em suas acbes. De outro, o Poder Judiciério, que se encontra em um estado de
saturacao.

Nesse cenario, constata-se a problematica do presente trabalho,
qual seja a questdo de como garantir um Estado Democratico, pautado na soberania
do povo, diante dos dilemas que assolam as instituicdes que velam pela democracia.
Esse trabalho, definitivamente, ndo pretende esgotar o tema, mas oferecer o minimo
aporte doutrinario para suscitar a reflexdo no campo juridico. Nas sec¢des seguintes,
far-se-a4 um panorama geral da crise de efetividade, as possiveis causas, bem como

os reflexos no acesso a justica.

2.7 A IMPORTANCIA DO ACESSO A JUSTICA PARA A DEMOCRACIA

Desde os anos 70, o Brasil tem sido uma sociedade industrializada e
predominantemente urbana, com indicadores socioeconémicos perversos, mediante
a existéncia de um dualismo estrutural basico, expresso pelo contraste de uma

pobreza urbana massiva e alguns bolsfes de riqueza (FARIA, 2002, p. 12).
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Além disso, identifica-se outras trés crises: a) crise de hegemonia:
ocorre com a perda da capacidade de direcao politica e ideolégica por parte dos
grupos dominantes ou prevalecentes; b) crise de legitimidade: eclode quando essa
condicéo social passa a ndo ser mais aceita de modo consensual pelos segmentos
sociais; c¢) crise da matriz organizacional do Estado: surge quando essa condi¢cdo
social, ao perder estabilidade, sobrecarrega e compromete as instituicées juridico-
administrativas e politico-econbmica que até entdo propiciavam e supriam sua
capacidade de autorreproducao (FARIA, 2002, p. 12-13).

Embora essas crises tenham l6gica prépria e ritmos distintos, elas
sdo convergentes e sua origem estd associada a natureza do modelo de
desenvolvimento adotado pelo regime burocratico-autoritario pés 64, o qual alcancou
um crescimento jamais visto antes. Contudo, a partir de 1974, esse modelo passou a
demonstrar suas brechas, as quais geravam obstaculos para sua execucdo. O

modelo se revelou incapaz das seguintes medidas:

[...] (&) de promover uma reformulacdo nos seus gastos, fun¢cdes e nas suas
responsabilidades; (b) de administrar o crescente conflito entre os diferentes
interesses do capital industrial; (c) de redefinir o papel do capital produtivo
no esforco de substituicdo de importacdes; e (d) de avaliar corretamente as
consequéncias da mudanca de comportamento do capital industrial externo
(FARIA, 2002, p. 14).

As consequéncias concretas das crises, obrigaram o Estado
brasileiro a promover constantes ajustamentos no que se refere a organizagao
socioecondmica e politico-administrativo do pais, sem, no entanto, conseguir superar
as contradi¢des.

Nesse processo de ajuste, com um fosso cada vez mais profundo
entre o sistema juridico e os interesses sociais, atenuado pela dificuldade do
Judiciario de se adaptar aos novos tempos, conduziu a uma desconfian¢a tanto na
objetividade das leis, como no critério de justi¢ca, 0 que diz respeito a sua efetividade
(FARIA, 2002, p. 17).

O objetivo primordial do Poder Judiciario é prestar uma tutela de
qualidade aos seus jurisdicionados, a fim de garantir a efetivacdo dos direitos
individuais e coletivos. Tal finalidade garante as bases de um Estado Democratico
de Direito.
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Nesse sentido, de acordo com Clodomiro José Bannwart Junior, dois
elementos sdo fundamentais para resguardar a pratica do exercicio democratico no
contexto de Estado de Direito; a soberania popular e o respeito das liberdades
subjetivas (2014, p. 9). Esse ultimo é garantido pelo acesso a justica.

Porém, as mais complexas questdes juridicas, provenientes da
evolucdo humana e social, mostraram um Poder Judiciario incapaz de se adequar as
transformacdes sociais. O resultado dessa incapacidade foi o0 completo despreparo e
desorganizacao do sistema juridico brasileiro, o qual refletiu no acimulo de milhares
de processos, na burocracia institucionalizada e, consequentemente, na violacdo de
direitos e garantias fundamentais.

Ocorre que a falta de efetividade dos direitos fundamentais, tidos
como tdo importantes para promover o amplo acesso a justica, culmina em um dos
maiores problemas atuais: a crise de efetividade do Poder Judiciario.

Nesse diapasdo, a "crise da justica" se traduz pela crescente
ineficiéncia com que o Judiciario vem desempenhando suas trés funcdes basicas: a
instrumental, onde é o principal locus de resolucdo de conflitos; b) a politica:
exercendo um papel decisivo como mecanismo de controle social, fazendo cumprir
direitos e obrigacdes e assegurando a integracdo da sociedade; e c) simbdlica:
dissemina um sentido de equidade e justica na vida social, socializa as expectativas
dos atores na interpretacdo da ordem juridica e calibra os padrbes vigentes de
legitimidade na vida politica (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996).

Embora o acesso a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico, a definicdo de "efetividade" ainda é muito impreciso. A
efetividade poderia ser conceituada como a "igualdade de armas", a garantia de que
a conducédo final depende exclusivamente dos méritos juridicos das partes, sem
qualquer relacdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, contudo, tem
total interferéncia na afirmacgao e reivindicagéo dos direitos (CAPPELLETTI; GARTH,;
1988, p. 6).

Entre tantas justificativas para a crise, José Eduardo Faria afirma
que a conversdo dos cartdrios judiciais em "[...] maquinas kafkianas de fazer
transcricbes, emitir certificados e expedir notificacbes transformam os juizes em
administradores de escritério emperrados, comprometendo o exercicio da funcao
jurisdicional” (2003).
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O pensamento kafkaniano traduz uma critica a burocracia
instaurada, bem como a fragilidade do homem em resistir ao sistema a ele imposto.
O autor satiriza a forma como as autoridades se encontram alienadas ao que
realmente ocorre no mundo e na vida cotidiana das pessoas.

Ainda, tem-se que esse contexto organizacional tende a embotar o
espirito e a ndo estimular nem a reflexdo nem a criatividade, e o Judiciario acaba
sendo indigente na produc¢ao de respostas para os problemas.

Tendo em vista que a obra de Cappelletti e Garth (1988, p. 6-10) tem
enorme relevancia histérica na luta contra os obstaculos a serem transpostos para a
concretizacdo do acesso a justica, faz-se necessario transcrevé-la em alguns
pontos.

Na visdo dos autores, 0s principais obstaculos para se alcancar o
acesso a justica sdo quatro. Primeiro, o 6nus das custas processuais. E preciso
reconhecer, ter acesso ao Poder Judiciario é altamente dispendioso para as partes,
uma vez que os advogados e seus servicos sdo caros e, ndo bastasse, também é
muito oneroso para manter a maquina Judiciaria. Quem paga essa conta sdo as
partes do processo, 0 que, na maioria das vezes, dificulta ou impossibilita o acesso.

Segundo, a morosidade; a demora na solucdo do litigio, além de
aumentar os custos e pressionar os economicamente fracos a abandonarem suas
causas, fomenta na populacdo a sensacdo de ineficiéncia do Poder Judiciario em
fornecer uma resposta ao litigio em tempo razoavel. Terceiro, a possibilidade das
partes, seja com relagcdo a sua capacidade financeira que, se for abastada, pode
suportar as delongas do litigio, seja em funcdo da capacidade juridica das partes,
pois sera importante para reconhecer a existéncia de direito juridicamente exigivel e
ird fortalecer a parte diante de um ambiente intimidador, com figuras tidas como
opressoras (juizes, promotores, advogados).

Em quarto, a dificuldade em postular por um interesse difuso, diante
do fato que o individuo sozinho se mostrava pequeno demais, na esfera juridica,
para buscar a reparagcédo de uma leséo a interesse coletivo.

Apesar de um estudo amplamente difundido, sua relevancia neste
trabalho se da por duas razfes: a maioria dos entraves destacados pelos autores
ainda nao foram transponiveis e o0 combate mediante a utilizacdo de ondas com
solucdes préticas para o problema de acesso a justica influenciou a utilizagdo de

métodos consensuais.
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A primeira onda visava a assisténcia judiciaria para os pobres. No
Brasil foram tomadas algumas medidas; houve a aprovacao da Lei 1.060/50 que
prevé a assisténcia judiciaria aos necessitados e a criacdo da Defensoria Publica
pela Constituicdo Federal de 1988, embora ja instituida por alguns Estados,
mediante leis estaduais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15).

A segunda onda foi a de representacdo dos interesses difusos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 18). No Brasil houve a aprovagao da lei que
instituiu a acdo popular (Lei n.°4.717/65), a acao civil puablica (Lei n.° 7.347/85) e o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), como um importante
mecanismo de defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Essas duas ondas foram muito bem sucedidas no objetivo de
alcancar protecao judicial para interesses que por muito tempo nao foram tutelados.
Entretanto, o novo enfoque de acesso a justica tem alcance muito mais amplo e é na
terceira onda que se encontra a promocao de solucbes adequadas para o conflito,
sejam elas judiciais ou extrajudiciais.

Nesse viés, a terceira onda renovatoria inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, concentrando-se no conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e prevenir disputas sociais
modernas. Uma série de medidas, entre elas as ondas anteriores, sdo utilizadas
para melhorar o acesso (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

Essa terceira onda revela uma nova forma de fazer justica,
procurando remodelar o seu perfil, no intuito de adequa-lo ao da justica que se
espera desse tempo. Nesse diapasao, a justica deve servir e ser instrumento de
pacificacdo social, sob pena de perder-se no tempo e espaco.

Sobre essa onda, os autores lecionam que, além de abranger a
reforma dos procedimentos judiciais, a criacdo de determinados procedimentos
especiais, a mudanca dos métodos para a prestacdo dos servigcos judiciais e a
simplificagdo do direito, também se inclui a utilizagdo de mecanismos privados ou
informais de solucéo dos litigios (CAHALLI, 2017, p. 43).

Segundo a ultima estatistica do Conselho Nacional de Justi¢ca (2017,
p. 67), o Judiciario brasileiro encerrou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de
processos. Durante o ano de 2016, ingressaram 29,4 milhdes de processos e foram
baixados 29,4 milhdes. Um crescimento em relagdo ao ano anterior na ordem de

56% e 2,7%, respectivamente. Porém, mesmo tendo baixado praticamente o
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mesmo quantitativo ingressado, o estoque de processos cresceu em 2,7 milhdes, ou
seja, em 3,6%.

Como demonstrado acima, com a positivacdo de direitos
fundamentais e a saga em efetiva-los, as mais variadas demandas foram parar nas
portas do Judiciario. Porém, o Poder Judiciario ndo tem estrutura suficiente para
responder as reivindicacbes de maneira adequada, célere e efetiva. Ademais, até
mesmo quando o Judiciario intervém de maneira célere, as partes ndo restam
satisfeitas com o resultado.

Grinover (2015) aponta uma série de fatores que contribuiram para
demonstrar a insuficiéncia ou inadequacdo da exclusividade da tutela estatal: a)
formalismo; b) complicacdo procedimental; c) burocratizacdo; d) dificuldade de
acessar o Poder Judiciario; €) aumento vertiginoso das causas de litigiosidade em
uma sociedade cada vez mais complexa e conflituosa; f) a mentalidade dos
operadores do direito.

Diante desse cenario, cresce o incentivo por métodos alternativos,
principalmente os consensuais, onde as partes precisam dialogar para encontrar
uma solucéo, utilizando procedimentos mais simples e/ou julgadores informais.

Diante desse fundamento, no proximo capitulo sera exposto a Teoria
do Agir Comunicativo, que fundamenta a legitimacdo mediante o processo dialogico,

se valendo do consenso para legitimar o acordo realizado entre as partes.
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3 TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

A fim de propor uma alternativa ao dilema da democracia, aborda-se
nesse capitulo a Teoria do Agir Comunicativo, que € a base teorica para a hipotese
norteadora da pesquisa, qual seja, a utilizacdo dos meios consensuais de resolucéo
de conflitos.

Nesse contexto, se verifica que 0s meios consensuais fazem uso da
linguagem, do dialogo, do discurso e, principalmente, do consenso para conferir
validade a fala. Assim, busca-se desenvolver os componentes normativos da
linguagem e expor a Teoria desenvolvida pelo filosofo aleméo Jirgen Habermas
para justificar a utilizacdo dos métodos propostos.

A prioridade do autor pela comunicacdo € atribuida a duas
situagdes; primeiro, o fato de Habermas nascer com o labio leporino, e ter sido
operado logo apds o nascimento e, novamente, com cinco anos de idade; segundo,
por viver na Alemanha e observar todo o movimento nazista (PINZANI, 2009, p. 13).

Outrossim, umas das marcas do pensamento habermasiano é a
preocupacdo com a fundamentacao dos critérios normativos, pelos quais se podem
julgar processos emancipatorios ou regressivos. Por essa razdo, a Teoria de
Habermas torna-se um solo privilegiado para se debater e refletir em torno de

tematicas como a democracia, o Estado, o direito, a sociedade civil etc.
3.1 A COMUNICACAO HUMANA

N&o é possivel falar de uma Teoria da linguagem sem discorrrer
acerca de conceitos essenciais que circundam o tema, como € o0 caso da
comunicacao.

De acordo com os seus atributos, pode-se observar que o homem
nao se difere dos demais seres vivos apenas pelas dissensodes fisicas, mas pela sua
capacidade de engenhosidade. O homem € inventivo e progressivo no seu
desenvolvimento; um animal pensante, munido de linguagem, senso ético e
consciéncia moral. Ademais, é um ser reflexivo, dotado de emocdo estética e
religiosidade, um animal social e politico, mas, contudo, uma criatura finita e
inacabada (OLIVEIRA, 1998, p. 124-127).
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Conforme afirma Erich Fromm, "o homem n&o é uma coisa; é um ser
vivo envolvido num processo continuo de desenvolvimento. Em cada ponto de sua
vida, ele ainda ndo € o que pode ser e 0 que ainda pode vir a ser" (1986, p. 138).

A razdo, entrelacada com os sentimentos, produz no homem uma
ansia pela compreensao de si e do mundo ao seu redor. Esse desejo vai leva-lo a
explorar o mundo no qual existe e coexiste. Porém, quando o homem se empenha
nesse desafio, percebe sua finitude, a necessidade de preencher os vazios
constantes.

Essa realidade pode culminar em uma busca pela construcéo de si e
do meio em gque vive. Mas nesse meio 0 homem néo esta sO, mas ele é projetado
para a convivéncia. ldentifica-se uma interdependéncia de todos os seres humanos,
revelando uma rede complexa de relagdes humanas. E para que essas relacdes se
desenvolvam e o0 homem encontre sentido nas coisas que o rodeiam, € necessario a
comunicacdo, a compreenssao do outro.

Para tanto, a busca de sentido, de significado, de compreensao vai
se desenvolver mediante um continuo perguntar, uma vez que a pergunta ressalta a
limitacdo que existe em cada humano. Afinal, “Perguntar permite sempre ver
possibilidades que ficam em suspenso [...] Aquele que quer pensar tem de
perguntar” (GADAMER, 1997, p. 551).

E entre as perguntas e respostas, nasce o dialogo. De fato, um
processo de comunicagdo normal exige um codificador e um decodificador. O
decodificar recebe a mensagem, que lhe é nova, e através do conhecimento do
codigo, consegue interpretar a mensagem (JAKOBSON, 1969, p. 23). Por meio
desse processo que utiliza a linguagem, € possivel estabelecer um diadlogo entre os
atores.

Um uso funcional da linguagem nos mostra o processo de
significacdo pelo qual se produz efeitos evocativos dos sentidos das palavras de
uma mensagem (WARAT, 1994, p. 127). Desvendar o significado de cada palavra é
essencial para que se estabeleca o dialogo, pois a comunicacdo sé pode se dar
mediante a interacdo de individuos que se compreendem.

Ainda que a linguagem seja codificavel e tenha uma relativa fixacao
no dicionario, na literatura, na gramatica, o que |he confere vitalidade, renovacéo e
aperfeicoamento encontra-se na relagédo dinamica dos que falam uns com 0s outros,

pois a linguagem so existe no dialogo.
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Nesse interim, a linguagem pode ser conceituada como “[...] um
sistema de sons, ou melhor, de habitos produzidos mediante os Orgaos
correspondentes, com o proposito de servir de comunicag¢do entre as pessoas, isto
€, com o proposito de influir em seus atos, decisdes e pensamentos” (WARAT, 1995,
p. 38). Na verdade, as linguagens ndo se esgotam nas informacgdes transmitidas,
pois elas engendram uma série de ressonancias significativas e normalizadoras das
praticas sociais.

A comunicacdo é um fato natural e ndo estad condicionada ao ser
humano. Porém, quando estamos diante de animais diferentes do homem, ndo ha
como cogitar a intencdo ou vontade na comunicacdo, que é um aspecto especifico
da comunicacdo humana. Afinal, a capacidade para o didlogo é um atributo natural
do ser humano e manifesta a sua maior caracteristica: encontrar sentido para as
coisas.

A importancia da socializag&o, para os gregos, era visivel na politica,
pois esta se concretizava mediante o convivio ordenado na polis. Atualmente, o
horizonte da democracia deve abranger todo o planeta, ndo se limitar nem mesmo
as fronteiras nacionais, pois ha que se reconhecer direitos fundamentais de cunho
universal, a serem respeitados, independentemente de nacionalidade.

Mas como definir um didlogo? Certamente, pensa-se em um
processo entre seres humanos, que apesar das diferencas possuem uma unidade e

harmonia propria. Segundo Hans-Georg Gadamer (2000b, p. 134-135), o

[...] dialogo aconteceu quando deixou algo dentro de nés. Nao é o fato de
gue ndés experimentamos algo novo, o que faz o didlogo um dialogo, mas
gue algo outro veio ao nosso encontro que ainda ndo haviamos encontrado
em nossa experiéncia propria do mundo [...] o didlogo possui uma forga
transformadora. Onde um dialogo é bem-sucedido, algo nos ficou e algo fica
em nos que nos transformou. Assim, o didlogo encontra-se em vizinhanga
particular com a amizade. S6é no dialogo (e no rir-um-com-0-outro que é
consenso transbordante sem palavras), amigos podem encontrar-se e
construir aquela espécie de comunidade na qual cada um permanece o
mesmo para 0 outro, porque ambos encontram 0 outro e no outro se
encontram a si mesmos.

E todo esse processo de transformacao ird ocorrer mediante o viver
em sociedade, pois, como afirma Aristételes, o homem é por natureza um ser social
(1997, 1253a). E sO sociedade humana onde é passivel a existéncia de convivio
humano organizado, conduzido de acordo com valores que servirdo de bussula para

o viver individual e coletivo.
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Luis Alberto Warat, entusiasta da mediacdo entre os homens,
afirmou, acerca da possibilidade de aprendizagem, que “[...] os homens sé se
educam entre si e mediatizados pelo mundo, que ninguém educa a ninguém, que o
que educa é a possibilidade de construir um dialogo, fazer circular a palavra no
“entre-n6s” do educador e do educando” (2004, p. 426).

Na comunicagdo sdo construidos mundos sociais, mas ela também
é vista como uma forma de acado com propdésitos e efeitos. Muito mais do que trocar
mensagens com outra pessoa, a fim de reduzir mal-entendidos e discordancias, a
comunicacdo pode ser visualizada como a “[...] possibilidade de compreender e
operar na construcdo, na reproducao e na transformacéo de processos relacionais
em dialogo” (SCHNITMAN, 2013, p. 24).

Ao transmitir uma mensagem, o homem nao sé reflete seus
propésitos, mas também reproduz uma concepcédo de mundo. Por esse motivo, Luis
Alberto Warat identifica uma funcdo de dominacao no ato de fala (1994, p. 128).

Parece evidente que a comunicacdo se origina da representacao de
uma situacado futura como mais vantajosa que a presente, bem como da simbologia
de que para modificar essa situacdo, podem ser utilizadas acdes alheias, induzidas
por meio de uma mensagem que tenha por objetivo algumas representacdes
proprias (SEMAMA, 1981, p. 15).

Nesse viés, a comunicacdo humana é dirigida por um ideal de
vantagem. No homem, a atividade € a superacéo da situacdo do individuo quem tem
em mira produzir uma outra situacdo diferente daquela, situa¢cdes mais agradaveis
ou menos desagradaveis que a vivida.

Assim, a linguagem pode ser analisada sob a oOtica de um
instrumento, do mesmo modo que as coisas. Os homens sao fruto dos instrumentos
que produzem e através da palavra sdo poupados de usar seus Orgaos, a fim de
obter resultados mais rapidos sobre um nimero maior de sujeitos. A linguagem, que
nao pode ser classificada como um orgao, "[...] € mais eficaz do que um ¢6rgéo: é
uma realidade "extra-somatica" que prolonga a presenca fisica do individuo no
ambiente" (SEMAMA, 1981, p 24).

Outrossim, o didlogo utilizado na negociacdo oral exige
reciprocidade, na qual os participantes se aproximam uns dos outros. Diante de
negociagdes politicas ou entre sGcios comerciais, comprova-se a determinacao geral

do dialogo, que para ser capaz ao dialogo, h& que saber ouvir. "O encontro com o
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outro supera a limitacdo prépria, inclusive onde se trata somente de dolares ou de
interesses de poder" (GADAMER, 2000, p. 137).

Através do dialogo e da cooperacdo entre os seres humanos é
possivel cogitar a concretizacdo de uma sociedade solidaria, capaz de possibilitar o
CONSeNnso necessario para a convivéncia sadia.

De fato, "o entendimento por via linguistica € apenas 0 mecanismo
da coordenacédo da acdo que, em face dos planos de acdo e das atividades
propositadas dos envolvidos, integra tais planos e atividades a interacao"
(HABERMAS, 20164, p. 184).

Nas proximas paginas, serd explanado acerca do modelo
comunicativo de acao, no qual a linguagem atua como um medium de entendimento
nao abreviado, em que falantes e ouvintes, partindo da constru¢do de seu mundo da
vida, referem-se simultaneamente a algo no mundo objetivo, social e subjetivo a fim

de negociar com definicbes em comum para as situacoes.

3.2 BASE HISTORICO-FILOSOFICA DA ACAO COMUNICATIVA

A fim de iniciar um debate acerca da acdo comunicativa, torna-se
imperioso voltar-se a filosofia. Afinal, o tema fundamental da filosofia € a razao, e ela
empenha-se desde o comeco em tentar explicar o mundo como um todo, mediante
principios encontraveis na razdo, bem como a unidade na diversidade dos
fendmenos.

Cumpre esclarecer que ndo € objetivo do presente trabalho se
debrucar sobre as obras e demais producdes de Jirgen Habermas. Todavia, para
fundamentar a utilizacdo dos métodos consensuais, que se utilizam da linguagem, a
teoria da agdo comunicativa servira de fundamento da hipétese norteadora.

De um modo pouco habitual, o pensamento desenvolvido por
Habermas se engaja numa exigente preocupacdo epistemolégica e no nitido
compromisso em favor de uma sociedade livre de dominagao.

Ademais, de acordo com o autor, a filosofia, na atualidade, ndo se
refere mais ao conjunto do mundo, da historia, da natureza e da sociedade, sob a
Otica de um saber totalizante. Nesse viés, a racionalidade ndo tem mais a ver com a

ordem das coisas encontradas no mundo ou concebidas por um sujeito isolado
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No inicio do século XX, o modelo "sujeito-objeto”, que constituia a base da
filosofia da consciéncia, é alvo dos ataques de duas teorias distintas: a da
filosofia da linguagem analitica e a da psicologia do comportamento, as
guais desistem da busca de um acesso direto aos fendmenos da
consciéncia, substituindo o autoconhecimento intuitivo, a reflexdo e a
introspeccéo por procedimentos que nao dependem da intuicao. Além disso,
elas se dedicam a andlises, cujo objeto consiste prioritariamente em
expressfes linguisticas e comportamentos observaveis, abertos a um
exame intersubjetivo (HABERMAS, 2016b, p. 6).

De acordo com o pensamento do tedrico, houve uma ruptura com a
filosofia classica no momento que surgiu o pensamento pds-metafisico, a forca
linguistica e um novo modo de situar a razdo e a inversao do primado da teoria
frente & pratica.

Depois de muito esforco com a teoria do conhecimento, sem,
contudo, alcancar os resultados esperados, Habermas encontrou na no¢ao de acao
comunicativa uma forma provavel de resgatar a razéo pratica. Com efeito, mediante
a consideracdo do componente comunicativo da razdo, houve uma profunda revisao
conceitual da teoria critica, capaz de evitar os impasses mais comuns, tais como o
esteticismo de Adorno e o recurso final da transcendéncia de Horkheimer
(VELASCO, 2003, p. 32).

Assim, surgiu uma teoria critica da sociedade desde o marco
conceitual da filosofia da consciéncia, adaptada a um modelo de sujeito-objeto de
cognicdo e acdo, até o marco conceitual de uma teoria da linguagem e da acéo
comunicativa.

Habermas questiona se uma teoria da sociedade poderia ser
baseada numa teoria da linguagem. Para ele, € possivel fundar uma teoria da
sociedade sobre o conceito central de sentido, ou seja, conceber a teoria como uma
ciéncia interpretativa. Alias, seu objeto ndo € o comportamento, mas o agir. Nesse
viés, o0 agir € um comportamento intencional, um comportamento dirigido por normas
e orientado por regras, que possuem um sentido que é preciso interpretar e entender
(PINZANI, 2009, p. 83).

Além disso, o autor acredita que a filosofia, nesses tempos de
pensamento pés-metafisico, enquanto ética, pode colaborar com o debate em torno
da autocompreenséo das sociedades modernas. Nessa linha, a filosofia € vista como
um instrumento de critica a colonizacdo de um mundo da vida que é esvaziado pelas
intervencdes da ciéncia, da técnica, do mercado e do capital (2004, p. 324). Nao
bastasse, o autor ainda acrescenta o auxilio da filosofia no debate politico: "A
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filosofia e a democracia ndo sdo apenas do mesmo contexto de origem histdrica,
mas dependem estruturalmente uma da outra" (HABERMAS, 2004, p. 324).

Para tanto, Habermas se utiliza de parte da teoria da comunicacéo
de George Herbert Mead, o qual observou que a linguagem possui um significado
construtivo para as formas da vida sociocultural, na medida que da origem a um
principio de organizacdo totalmente diferente, produzindo ndo somente outro
individuo, como também outro tipo de sociedade (HABERMAS, 2016b, p. 8).

Ademais, dentro do quadro teorico, tendo como base a
racionalizacdo dos mundos vividos, Habermas explica que, nas sociedades arcaicas,
0S mitos cumpriam, por meio de paradigmas, a funcdo de fundar uma unidade
explicativa do mundo. Entretanto, diante da moderna compreensao de mundo, tal
pensamento se torna um contraste, principalmente, no que se refere as normas e

principios universalizaveis:

Até entdo a unidade inevitavelmente suposta de um mundo da vida
construido aqui e agora, de modo concéntrico, em torno de “mim” e de
“nds”, estava refletida na unidade totalizante das narrativas miticas, nas
doutrinas religiosas e nas explicagbes metafisicas. No entanto, a
modernidade deu um golpe de desvalorizacdo nas formas de
esclarecimento, que tinham emprestado também as teorias um resto
da for¢a unificadora dos mitos originarios: a sindrome de validade, da
gual dependiam os conceitos basicos da religido e da metafisica,
desfez-se no momento em que surgiram, de um lado, as culturas de
especialistas em ciéncia, em moral e em direito e, de outro lado, a arte se
tornou independente (HABERMAS, 2002b, p. 26).

Nesse novo cenario, as sociedades modernas estdo marcadas por
um pluralismo de cosmovisdes, resultante da quebra de hegemonia do ethos que os
legitimava, ou seja, a perda da fundamentacdo que se baseava no conceito objetivo
da razdo. Assim, eliminada a pretenséo filoséfica do saber da totalidade, passa-se a
depender de um novo embasamento pos-tradicional e pds-metafisico.

Desse modo, a razdo passa a ser desenhada na pratica
comunicativa cotidiana, buscando na teoria da acdo comunicativa realizar suas

reflexdes. Destarte, passaremos ao conceito de agir comunicativo.



54

3.3 CONCEITO DE AGIR COMUNICATIVO

No prefacio de sua obra, Habermas afirma que o conceito
fundamental de agir comunicativo abre caminho para trés complexos assuntos:
primeiro, tem a ver com um conceito de racionalidade comunicativa desenvolvido
com boa dose de ceticismo, resistente as limitagbes cognitivo-instrumentais
impostas pela razdo; segundo, esta atrelado com o conceito de sociedade em dois
niveis, quais sejam o mundo da vida e o sistema;, terceiro, trata-se de uma teoria da
modernidade que, "para esclarecer o tipo das patologias sociais presentes hoje de
maneira sempre mais visivel, adota a ideia de que os campos da vida estruturados
por via comunicativa estdo submissos a imperativos de sistemas acionais
autonomizados e formalmente organizados” (2016a, p. 10-11).

Portanto, a teoria do agir comunicativo deve tornar possivel uma
materializacdo do contexto social da vida que se mantenha adequada aos
paradoxos presentes na modernidade.

Enquanto no agir estratégico o sujeito atua objetivando um fim
particular e egoista, sempre motivando suas ac¢des conforme os calculos de ganho
egocéntricos, no agir comunicativo 0 sujeito € motivado pelo outro para uma acao
conjunta que diz respeito a ambas as partes e estad fundamentada a luz dos atos de
fala, tendo o outro como momento fundamental para a racionalidade das normas. O
esbo¢co do agir comunicativo € um desdobramento da ideia de que o telos do
entendimento habita na linguagem. Com efeito, o conceito de entendimento possui
conteudo normativo, que ultrapassa o nivel da compreensdo de uma expressao
gramatical (HABERMAS, 2002b, p. 77).

Assim, no agir comunicativo os individuos trabalham para definir
cooperativamente seus planos de acao, sempre lembrando uns dos outros, no
horizonte de um mundo da vida partilhado subjetivamente. Nesse sentido, afirma
Habermas que o agir comunicativo é evidenciado quando os atores buscam
"harmonizar internamente seus planos de acdo e de sO perseguir suas respectivas
metas sob a condicdo de um acordo existente ou a se negociar sobre a situacao e
as consequéncias esperadas” (1989, p. 10).

Segundo Habermas, o entendimento significa a unido dos
participantes da comunicacdo sobre a validade de algo que est4d sendo

ao passo que o acordo e 0 consenso tem a ver com o reconhecimento intersubjetivo
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da pretenséo de validade que o falante une a uma exteriorizacéo (2016b, p. 221). Ja
0 consenso sobre algo se mede pelo reconhecimento intersubjetivo da validade de
um proferimento. Além de compreender o significado de uma expresséo linguistica,
€ necessario entender-se com alguém sobre algo com o auxilio de uma
manifestacdo tida como valida.

No agir comunicativo vale a regra segundo a qual um ouvinte que da
seu assentimento a uma pretensdo de validade explicita, a0 mesmo tempo
reconhece as outras duas pretensdes levantadas implicitamente; caso contrério,
deve manifestar seu dissenso (HABERMAS, 2016b, p. 221-222).

Assim, a situacdo de agdo €, a0 mesmo tempo, uma situagdo de
fala, onde os envolvidos no processo assumem 0s papéis comunicacionais de
falantes, destinatarios e pessoas presentes.

Outrossim, a dinamica da linguagem, através do agir comunicativo,
apresenta-se como um suporte normativo para alcangar consensos, mediante
compromissos normativos. Como se vera no préximo capitulo, o acordo torna-se lei
entre as partes, as quais sao responsaveis em cumprir a palavra lancada.

A teoria do agir comunicativo parte do pressuposto de que o sujeito
apto a falar e agir possui um saber implicito - que oferece a base empirica sobre a
qual deve fundar-se as teorias do agir - acerca de regras, visto que domina as
normas linguisticas e de acao (PINZANI, 2009, p. 83).

N&do se contrapde ao pragmatismo, mas tenta aprofunda-lo na
medida em que vai estabelecer um diadlogo entre duas linhas da filosofia: a analitica
e a hermenéutica (OLIVEIRA, 1996, p. 334). O ponto de convergéncia entre essas
duas correntes é a consideracdo da dimensdo semantica da linguagem, a
consideracdo da dimensdo pragmatica como a dimensdo central da linguagem
humana.

No agir comunicativo observa-se a adog¢do do principio da empatia,
que forca cada agente a adotar, quando da ponderacado dos interesses, a perpectiva

de todos os outros

E s6 na qualidade de participante de um didlogo abrangente e voltado para
0 consenso que somos chamados a exercer a virtude cognitiva da empatia
em relacdo as nossas diferencas reciprocas na percepcao de uma mesma
situagdo. Devemos entdo procurar saber como cada um dos demais
participantes procuraria, a partir de seu préprio ponto de vista, proceder a
universalizacdo de todos os interesses envolvidos (HABERMAS, 2004, p.
92).
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Nesse sentido, para que as partes atinjam o consenso em um
didlogo, é imprescindivel o exercicio da empatia, ou seja, de um individuo saber se
colocar no lugar do outro num estado de mutua cooperagcdo. Nao basta que esteja
sensibilizado, pois a sensibilidade sem controle pode ser algo negativo, caso as
partes ndo consigam controlar as emocdes e proceder com um discurso racional.

No momento em que as partes se colocam na miséria do préximo, o
entendimento tende a ser atingido com maior facilidade, uma vez que a empatia ir4
facilitar a reconstrucao das relacbes humanas.

Ademais, quem argumenta precisa pressupor um outro membro da
comunidade de fala. E necessario que todos os afetados possam participar na
condicéo de livres e iguais, a fim de conjuntamente buscarem a verdade, na qual a
Unica coer¢do admitida é a do melhor argumento (HABERMAS, 1997, p. 215).

Assim, para que o ato de linguagem seja valido, é preciso estar
presente a igualdade de direitos e a solidariedade (corresponsabilidade) de uma
situacao de linguagem ideal, com as mesmas oportunidades de se expressar, de

opinar, de expor suas intencoes.
3.4 ELEMENTOS DA LINGUAGEM

A guinada linguistica, ocorrida no século XX e estudada por
Habermas, envidou a analise da raz&ao incorporada no agir comunicativo, uma vez
que ao verificar os atos de fala & possivel constatar o modo como foi planejado algo.
Através da linguistica, o filosofar foi posto sobre uma base mais segura,
desagarrando-se das teorias da consciéncia. Enquanto a filosofia da consciéncia
toma como ponto de partida a autorreferéncia de um sujeito que representa e
manipula objetos, a teoria da acdo comunicativa parte das condicdes de
compreensao dos atos de fala a luz da intersubijetividade.

Uma teoria da linguagem pode levar em conta a autorreferéncia e a
forma da proposicao e considera-las equivalentes, a partir do momento em que ela
nado se orientar mais semanticamente pela compreensdo de proposi¢cdes, mas
pragmaticamente, pelos proferimentos através dos quais os falantes se entendem
mutuamente sobre algo (HABERMAS, 2002b, p. 33).

Para tanto, além de compreender as proposi¢cdes utilizadas na fala,

€ necessario ser capaz de se comportar com relagdo aos outros, assumindo um
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papel de falante e ouvinte, no circulo de membros ndo participantes de sua
comunidade linguistica. E s&o essas relacbes reciprocas e interpessoais,
determinadas pelos papéis do falante, que tornam possivel uma autorrelagdo, que
surge em um contexto interativo.

A linguistica tradicional concebia a linguagem a partir da funcéo
denotativa ou informativa. A partir dos enunciados referenciais, existem outros jogos
de linguagem, com diferentes regras e maneiras de situar o emissor, o receptor e 0
tema da comunicacao linguistica. Este € precisamente o ponto de partida da teoria
dos atos da fala: a observacédo de que o emprego da linguagem tem por fungéo tanto
descrever a situacdo, como cumprir por si mesmo uma acéo, no caso de frases que
expressem uma promessa, autorizagao, etc (VELASCO, 2003, p. 33).

Com base nessa observacdo, € possivel estabelecer a estrutura
basica de qualquer ato de fala, que pode se diferenciar entre expressivo,
ilocucionaria e proposicional. O primeiro fixa 0 modo em que se deve entender o
segundo. A dupla estrutura dos atos da fala - perfomativa e proposicional - introduz
os interlocutores no nivel da intersubjetividade, onde eles falam uns com os outros, e
0s objetos que eles compreendem (VELASCO, 2003, p. 34). Em outras palavras, a
dupla estrutura da fala se manifesta em sua dimensao interativa e cognitiva, ou seja,
tanto no entendimento entre os interlocutores como no acordo sobre as coisas.

Habermas assinala que os componentes essenciais do ato de fala
sdo o locucionario, que é dizer algo, e o ilocucionario, que pode ser compreendido
por fazer algo ao dizer algo. J& os efeitos perlocucionérios sdo externos ao ato de
fala e suas intencdes na realidade podem ser deliberadamente ocultadas pelos
falantes aos seus interlocutores (VELASCO, 2003, p. 34).

O ato locucionério diz respeito a dimensao meramente linguistica,
como por exemplo um amigo que diz: "amanha Ihe visitarei". O ato ilocucionério
atribui ao enunciado um determinado papel que pode ser compreendido somente em
um determinado contexto, 0 que permite saber se 0 amigo esta simplesmente
afirmando ou se esta prometendo que ira visita-lo. O ato perlocucionario, como dito
acima, se refere ao efeito extralinguistico, como por exemplo: vou comprar uma
garrafa de vinho para toma-la com meu amigo amanha (PINZANI, 2009, p. 84).

O componente expressivo permanece, geralmente, implicito,

podendo ser expandido, o0 que resulta no surgimento de uma proposi¢cao expressiva.
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Esta é formada com o auxilio da primeira pessoa do presente e mediante 0 emprego
de um verbo intencional (HABERMAS, 2016b, p. 116).

Segundo Habermas, o ato linguistico consiste em um enunciado
perfomativo € em um enunciado com conteudo proposicional dependente do
primeiro, como por exemplo: prometo que te visitarei amanha (PINZANI, 2009, p. 84-
85). O enunciado perfomativo € essa promessa, ele estabelece uma relacao
intesubjetiva entre o falante e o ouvinte. O segundo enunciado depende do primeiro
para comunicar sobre coisas ou circunstancias, afinal, a promessa esta ligada ao
fato de que amanha te visitarei, ou seja, uma acdo, conforme afirma o autor
(HABERMAS, 2016b, p. 116):

Ja nas proposicdes performativas o falante, ao enunciar algo, realiza uma
acdo. A teoria dos atos da fala comprovou que nessas preposicdes existe
um nexo interno entre o falar e o agir. Proposicées performativas nao
podem ser verdadeiras nem falsas; no entanto, as acfes realizadas com
seu auxilio podem ser entendidas como obediéncia a mandamentos.

Esses trés componentes dos atos de fala podem ser subordinados
respectivamente a cognicbes, obrigacbes e expressbes. Quando o0s atos
comunicativos assumem a figura da fala gramatical, a estrutura simbdlica atravessa
0s componentes da interacdo. Consequentemente, a transferéncia de cognicdes, de
obrigacbes e de expressbes para uma base linguistica permite aos meios
comunicacionais assumir, além da funcdo de entendimento, a funcdo de
coordenacdo da acao e da socializacdo dos atores (HABERMAS, 2016b, p. 117-
118).

Segundo Habermas, os atos de fala, sob a ¢ética do entendimento,
servem para a "mediagao de um saber armazenado na cultura: a tradi¢cao cultural se
reproduz, como foi mostrado, por meio do agir orientado pelo entendimento”;
enquanto que na coordenacdo da acdo, esses mesmos atos servem para um
cumprimento de normas, e sob 0 aspecto da socializacdo, os atos comunicativos
servem para o0 estabelecimento de controles internos do comportamento e para a
formacéo de estruturas da personalidade (2016b, p. 118).

Diante do exposto, uma comunicacdo sO é possivel quando, ao
mesmo tempo, ocorre uma metacomunicacdo sobre o uso do enunciado

dependente, isto é, quando ocorre, além de uma comunicacéo simples (sobre coisas
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e objetos), uma comunicacdo superior, neste caso, envolvendo uma promessa (uma
acao).

As condi¢cdes que tornam possivel utilizar a linguagem nao séao
metafisicas, mas pragméticas, isto é, imanentes a praxis comunicativa. Nesse
sentido, Habermas trata o problema da verdade® como condicdo de aceitabilidade:
um enunciado € verdadeiro porque ao longo do processo comunicativo foi aceito
como justificavel por diversas condi¢des ideais (VELASCO, 2003, p. 35).

As pretensdes de validade caracterizam diferentes categorias de um
saber que se corporifica simbolicamente em exteriorizacdes. Tais exteriorizacdes
podem ser analisadas por dois angulos: sob o aspecto da possibilidade de
fundamentar exteriorizagcbes como essas; e sob o aspecto de como o0s atores se
relacionam, por meio delas, com alguma coisa no mundo.

Habermas denomina essas trés pretensbes de verdade
proposicional, corregcdo normativa e veracidade subjetiva (HABERMAS, 2016a, p.
145). Em outras palavras, se pode resumir as pretensdes de validade nas seguintes
situacbes: primeira, o enunciado feito é verdadeiro; segunda, a fala esta em
consonancia com o contexto normativo vigente; terceira e Ultima, a intencao
expressa do falante corresponde a que ele pensa.

Baseado nos ensinamentos de Jirgen Habermas, Juan Carlos
Velasco acredita que o0s sujeitos, quando falam, sempre pressupde, quatro
pretensdes de validez, ainda que de maneira implicita, quais sejam: a)
comprensibilidade ou intelegibilidade: significa que o sujeito est4 se comunicando de
modo a ser entendido pelo seu ouvinte, uma vez que suas frases estdo formadas de
acordo com a norma gramatical, em consonancia com o uso da linguagem; b)
veracidade ou autenticidade: o que estd sendo emitido reflete a prépria
subjetividade, ha uma exteriorizagdo condizente com aquilo que é interno ao sujeito;
c) verdade proposicional: o que o sujeito transmite tem fundamento com a realidade
dos fatos; e d) correcdo ou linearidade normativa: o conteudo do ato linguistico se
amolda a um determinado contexto normativo reconhecido socialmente como valido

(2003, p. 36-37).

® O problema da verdade é a questdo central ao longo da histéria da filosofia; no inicio ela estava na
esséncia, no objeto; no periodo convencional estava no sujeito; agora, no periodo poés-
convencional, segundo a visdo defendida por Habermas, encontra-se na linguagem,
intersubjetividade entre os sujeitos.
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Nesse viés, tem-se que o falante que reivindica a verdade para os
enunciados e as manifestacdes de vivéncia subjetiva. Assim, com o conceito de agir
comunicativo, a suposicao passa a ser atribuida a perspectiva dos préprios falantes
e ouvintes. Sao eles que entram em consenso e medem conforme a verdade, a
correcdo e a veracidade entre a acdo da fala e os trés mundos com que o ator
estabelece relacdo por meio de suas exteriorizacoes.

De fato, quem realiza um ato de fala estd fazendo em suas
interlocu¢cbes uma proposta de entendimento sobre algo que se encontra na sua
prépria subjetividade, no mundo objetivo e no mundo social. Portanto, a estrutura da
linguagem abrange as diversas facetas da realidade (VELASCO, 2003, p. 37). As
funcBes basicas da linguagem (expressiva ou emotiva, cognitiva ou referencial e
apelativa ou diretiva) juntamente com as pretensdes de validez estabelecem uma
conexdo entre o mundo subjetivo, ou seja, a natureza interna ou a persolidade,
aguele mundo préprio das vivencias privadas de cada um; o mundo objetivo, que se
refere a natureza externa, o mundo dos objetos e dos atos; e o0 mundo intersubijetivo,
o mundo social, da totalidade das relacdes interpessoais, regulado por normas
(VELASCO, 2003, p. 37).

Assim, observa-se o mundo objetivo, o conjunto de todas as
entidades sobre as quais é possivel haver enunciados verdadeiros, 0 mundo social,
aguele que abrange todas as relacdes interpessoais legitimamente reguladas, e o
mundo subjetivo, o apanhado de vivéncias do falante privilegiadamente acessiveis
(HABERMAS, 20164, p. 193).

Na medida que as partes vao negociando, ordenam diversos
elementos da situacédo da acdo a um dos trés mundos e incorporam a situacao atual
da acéo a seu mundo da vida. Para os envolvidos, a tarefa interpretativa consiste em
integrar a interpretacdo da situacdo feita pelo outro a propria interpretagcdo da
situacdo; e vao fazendo isso, sucessivamente, até que os mundos exteriores de
cada individuo se relativizem diante de um uUnico mundo da vida (HABERMAS,
20164, p. 194).

O desafio das partes é encontrar uma ordenagdo estavel e
univocamente diferenciada. Todavia, na pratica, estabilidade e univocidade
constituem uma excecao, uma vez que no cotidiano a comunicagao se apresenta de
maneira difusa, fragil, sob permanente revisdo e bem-sucedida apenas em

momentos isolados.
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O sucesso do agir comunicativo depende de um processo de
interpretacdo em que as partes, mediante uma andlise que perpassa 0s trés
mundos, chegam a uma definicho comum da situagcédo. Destarte, todo consenso
repousa sobre o reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis.

Cumpre esclarecer que o modelo comunicativo de acédo néao
equipara agir e comunicacédo. A linguagem € um meio de comunicacéo a servico do
entendimento, ao passo que os autores, a medida que conseguem se entender uns
com 0s outros com o intuito de coordenar suas acoes, perseguem determinados fins.

Com isso, observa-se que a estrutura teleologica é fundamental a
todos os conceitos de ac¢do. O agir social, porém, distingue-se de acordo com a
abordagem que enfoca a coordenacdo das acOes ligadas a determinados fins. No
entanto, apenas o modelo estratégico de acao da-se por satisfeito com a explanacao
das caracteristicas do agir imediatamente voltado ao éxito. Os demais modelos
especificam as condicdes sob as quais o ator persegue seus fins, por exemplo
condicbes de legitimidade, autorrepresentagdo ou do comum acordo
linguisticamente almejado (HABERMAS, 2016a, p. 194-195). No caso do agir
comunicativo, os desempenhos interpretativos representam 0 mecanismo de

coordenacao das acoes.

3.5 RACIONALIDADE COMUNICATIVA E RACIONALIDADE INSTRUMENTAL

Como afirmado no primeiro tépico deste capitulo, o ser humano, no
decorrer de sua existéncia e gracas a capacidade racional, tem desenvolvido formas
de explicar o mundo e o que nele ha, a fim de estabelecer um nexo de sentido.

A medida em que essas vivéncias “[...] sdo passiveis de expressado
através de construcdes simbdlicas contidas na linguagem, apresentam um carater
eminentemente social” (HANSEN, 1999, p. 13).

As formas que servem para explicar o que ha, a partir de elementos
racionais, trazem em si a condicdo de se constituirem enquanto modelos de
racionlidade, a partir dos quais todo um conjunto de individuos passa a orientar sua
compreensao dos fendmenos e vivéncias.

Levando em conta o objetivo do presente trabalho, cumpre distinguir

a racionalidade comunicativa e instrumental. Tal distingcdo € de tamanha relevancia,
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uma vez que representa a base da teoria. De fato, aos dois tipos de racionalidade
correspondem duas formas de agir.

Primeiramente, sustenta-se que o0 conceito de racionalidade
comunicativa deve ser analisado segundo o fio condutor de um entendimento
linguistico. Como ja exposto, o conceito de entendimento remete a um comum
acordo almejado pelas partes e racionalmente motivado, ou seja, que fora aprovado
pelas pretensdes de validade criticaveis.

Segundo, 0 conceito de racionalidade comunicativa remete a
diversas formas de resgate discursivo das pretensfes de validade e a das
referéncias de mundo aceitas, uma vez que as pessoas que agem
comunicativamente manifestam pretensdes de validade para suas exteriorizagbes
(HABERMAS, 20164, p. 148).

Na racionalidade comunicativa o agir € comunicativo, que se
distingue do segundo pelo fato de ser orientado pelo entendimento, pois 0s sujeitos
agem de modo comunicativo e desejam o entendimento sobre algo.

Ja a racionalidade instrumental é caracterizada por uma concepcéao
da linguagem que vé nela um meio para o entendimento, mas ela pode servir
também para outras finalidades e o agente pode visar simplesmente impor uma
opinido subjetiva, manipular os ouvintes ou tratd-los como meios para atingir seus
fins, onde atua como telos implicito da racionalidade a manipulacdo instrumental
(PINZANI, 2009, p. 100).

A razdo comunicativa, diferente da razdo instrumental, ndo se
resume apaticamente a autopreservacao obcecada. Ela ndo se estende a um sujeito
que se autopreserva, que se refere a objetos enquanto representa e age, mas a um
mundo da vida simbolicamente estruturado que se constitui nas realizacdes
interpretativas dos participantes e s6 se reproduz através do agir comunicativo.

Assim, a razado comunicativa ndo se ocupa apenas com a
subsisténcia de um sujeito ou de um sistema. De fato, "a perspectiva utopica de
conciliacdo e liberdade estid latente nas condicdes de uma socializacdo dos
individuos por via comunicativa e j4 se encontra embutida no mecanismo linguistico
de producéo do género" (HABERMAS, 20164, p. 684).

A acdo instrumental € uma acdo orientada por normas técnicas,

fundada no conhecimento empirico. Assim, as escolhas representam a existéncia de
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uma estratégia de acdo, de acordo com o caminho mais eficiente para a
concretizacdo das metas e objetivos (GIDDENS, 1998, p. 301).

Se a linguagem é utilizada apenas como meio para a transmissao de
informacdes, trata-se de um agir estratégico, agora, se também ¢é utilizada como
fonte da integracdo social, estamos diante de um agir comunicativo. No segundo
caso, "a forca consensual do entendimento linguistico, isto é, as energias de ligacéo
da propria linguagem, tornam-se efetivas para a coordenacao das a¢fes", enquanto
que, no agir estratégico, o efeito de coordenacdo depende da influéncia que os
atores exercem (HABERMAS, 2002b, p. 71).

Assim, as interagbes sociais ocorrem dotadas de padrdoes de
comportamento que levam a crer que no amago da interagdo coexistem mecanismos
de coordenacgdo da acdo. Tais mecanismos ora conduzem a influenciagdo (um agir
estratégico), ora a geracao de entendimento.

Nota-se que a coordenacdo de ac¢les probleméticas ou de acdes
que exigem a tematizacdo de seus fundamentos sdo avaliadas em duas
perspectivas: ou manifestam conflitos individuais em que ha defesa de posi¢cdes
impossiveis de conciliar, ou se tratam de situacfes em que ha necessidade de optar
dentre diversas possibilidades uma que se mostre a mais viavel para a realizagédo de
fins coletivos (BANNWART JUNIOR, 2014, p. 10).

No agir comunicativo, 0s atores participantes tentam definir
cooperativamente os seus planos de acgao, levando em conta uns aos outros, no
horizonte de um mundo da vida compartilhado. Além disso, estdo dispostos a atingir
seus objetivos através do entendimento, que funciona com os participantes da
interacdo se unindo através da validade pretendida de suas a¢des de fala ou tomam
em consideracao os dissensos constatados.

Nos processos interacionais, observa-se que o agir € orientado por
valores, no qual prevalece o consenso, enquanto 0 agir por interesses sempre vai
alimentar a realizacédo de objetivos pessoais.

Com efeito, a acdo comunicativa esta equacionada com uma
interacdo, pois é governada por normas consensuais interligadas, que revelam
expectativas reciprocas sobre o comportamento dos atores envolvidos. Trata-se de
uma comunicacdo pautada na linguagem comum e condicionada a compreensao
mutua dos simbolos sociais (GIDDENS, 1998, p. 301).
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Nesse caso, a coordenacdo bem-sucedida da acdo esta apoiada na
forca da racionalmente motivadora de atos de entendimento. No ato da fala s&o
levantadas algumas pretensbes de validade, as quais apontam para um
reconhecimento intersubjetivo. A partir do momento que o falante garante, através
da pretenséo de validez, que esta em condi¢cdes de resgatar essa pretensao, caso
seja exigido, sua oferta adquire forca obrigatdria e torna-se possivel um acordo
obtido comunicativamente.

Outrossim, ofertas de atos de fala apenas sdo capazes de
desenvolver um efeito coordenador de acdes, em razdo da "forca cogente de uma
acao de fala, compreensivel para o ouvinte e aceita por ele, se difunde também para
as consequéncias relevantes da acdo, que resultam do conteddo semantico do
proferimento” (HABERMAS, 2002b, p. 72).

Nesse passo, guem aceita uma ordem, sente-se obrigado a executa-
la, quem faz uma promessa, sente-se compelido a cumpri-la, e assim por diante.

Destarte, a linguagem é utilizada para definir a racionalidade. Por
meio dela é possivel formar o mundo comum, verificar se o que esta sendo falado é
valido, enfim, entender sobre os critérios com base nos quais suas acbes séo
avaliadas.

Por esse motivo, Habermas define a racionalidade como uma
disposicéo dos sujeitos capazes de linguagem e de acdo que se manifesta em forma
de comportamento pelas quais existem boas razdes, ao passo que manifestacbes
racionais sao acessiveis a uma avaliacdo objetiva. Cumpre lembrar que essas

expressodes estao vinculadas a pretensdes de validade, as quais ja foram expostas.
3.6 A COLONIZACAO DO MUNDO VIvIDO'

O autor desenvolve sua teoria da sociedade servindo-se de um
conceito de racionalidade comunicativa que trazia a tona o "contetdo normativo de
qualquer comunicacao orientada pela compreenséao” (PINZANI, 2009, p. 98). Tal

conceito aponta para os trés mundos descritos acima. Essas trés dimensfes

" Trata-se de uma expressdo muito utilizada por Jirgen Habermas e pretende representar o
movimento de interpenetracdo dos sistemas no mundo da vida, que é outro termo peculiar,
explicado no decorrer do subcapitulo.
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apontam para um mundo da vida que os participantes da comunicacao tém atras de
si e a partir do qual eles solucionam os problemas de entendimento.

O mundo da vida € correlato dos processos de entendimento, afinal,
0S sujeitos que agem comunicativamente buscam sempre o0 entendimento no
horizonte de um mundo da vida. O mundo da vida de cada sujeito constitui-se de
convicgdes subjacentes mais ou menos difusas e sempre isentas de problemas.

De fato, o0 mundo vivido acumula o trabalho interpretativo prestado
pelas geracdes precedentes, ele é o contrapeso conservador que se opde ao risco
de dissenso, que surge com todo processo atual de entendimento. Logo, as pessoas
gue agem comunicativamente podem alcancar um entendimento apenas acerca de
posicionamentos positivos ou negativos acerca das pretensodes criticaveis, mas tal
relacdo pode se alterar conforme a descentracdo das imagens de mundo
(HABERMAS, 20164, p. 139):

Quanto mais descentrada estiver a imagem de mundo que proporciona a
reserva cultural de saber, tanto menos a caréncia de entendimento estara
velada de antemdo por um mundo da vida que se interpreta de uma
maneira aversa a criticas; e quanto mais se tiver de satisfazer essa caréncia
com realizacdes interpretativas dos proprios participantes, ou seja, mediante
concordancia arriscada, porque racionalmente motivada, tanto mais
frequentemente poderemos esperar orientagdes racionais para a agdo. Dai
caracterizar-se primeiramente a racionalizacdo do mundo da vida em uma
dimensdo de “"concordancia normativamente prescrita® versus
"entendimento comunicativamente alcangado”.

Assim, quanto mais as tradi¢cdes culturais forem determinantes para
a aceitacdo das pretensdes de validade, diminuem-se as chanches dos participantes
chegarem a um comum acordo, ou seja, manifestar e provar as potenciais razoes
sobre as quais se apbdiam 0s seus posicionamentos, sejam eles positivos ou
negativos.

Nesse viés, o mundo vivido® é considerado a partir do processo de

compreensao, no qual diferentes pessoas se entendem a partir de um pano de fundo

® Mundo da vida (em alemao Lebenswelt) € um termo muito utilizado por Habermas para diferenciar
os planos do sistema e do mundo social. Trata-se de um pano de fundo ndo explicitado do agir
comunicativo e o depdsito cultural de convicgdes de uma comunidade humana, o lugar onde se
movimentam 0s que agem comunicativamente. A sua origem ¢é atribuida a Edmund Husserl, o qual
afirmava que o mundo da vida era 0 mundo no qual vivemos desde sempre e que fornece o chéo
para qualquer realizacdo cognitiva e para qualquer determinacao cientifica (HUSSERL, 1972, p.
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comum sobre algo no mundo objetivo dos fatos, no mundo social das normas de
acdo e no mundo subjetivo das vivéncias. Logo, sem o mundo vivido, esse
reservatorio cultural que conserva um apanhado de evidéncias e de convicgdes feito
previamente pelas gerac¢des anteriores, ndo ha condicdo de se estabelecer o
processo comunicativo, a acao intersubjetivamente partilhada (HERRERO, 1986, p.
21).

Constitutivos do mundo da vida s&o a linguagem e a cultura, pois
ambos constituem os elementos necessarios para que 0s sujeitos da comunicacao
se entendam sobre algo (OLIVEIRA, 1996, p. 335). Enquanto horizonte, 0 mundo da
vida ndo é propriamente tema do entendimento, mas o ambiente possibilitador, que
garante aos sujeitos convic¢des de fundo a partir das quais se forma o contexto dos
processos de entendimento.

Na sociedade atual, 0 mundo da vida corre o risco de ser colonizado
pelos sistemas, principalmente o da economia e o da administragao, o que acarreta
uma corrosdao dos ambitos de acdo estruturados em termos comunicativos
(PINZANI, 2009, p. 98). Entretanto, tal fendmeno é inevitavel na sociedade moderna,
uma vez que consiste na consequéncia de processos de racionalizacdo ligados a
modernizacao capitalista.

Como um todo, o mundo da vida sO alcangca o campo de visdo no
momento em que se posiciona "[...] as costas do ator e entendemos o agir
comunicativo como elemento de um processo circular no qual o agente ndo aparece
mais como iniciador, mas como produto de tradicbes nas quais ele esta inserido
[...]", de grupos aos quais ele pertence; do processo que ele estd submetido
(HABERMAS, 2002b, p. 95).

Portanto, toda acdo linguistica € necessariamente uma acgéo
orientada ao entendimento, logo, aquele que atua através da fala ndo pode subtrair-
se dos pressupostos da comunicagcdo. Nesse interim, somente mediante a
linguagem é possivel a atuag&o conjunta entre sujeitos diversos.

Desse modo, observa-se que o ponto chave da agdo comunicativa é
o0 consenso, afinal, a comunicagcdo linguistica s6 tem sentido e razdo de ser
enguanto orientada no entendimento com o outro, o que faz com que aquele que se

comunica fique atrelado as condicbes de racionalidade imanentes a acao

40).
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comunicativa. Ao ligar o falante a sua fala, a linguagem evidencia seus componentes

normativos, que podem ser utilizados na solucao de litigios.

3.7 A CARACTERIZACAO DE UMA BASE DEMOCRATICA NA TEORIA DA ACAO

COMUNICATIVA

A partir da perspectiva exposta, a comunicagao apresenta-se como
processo de criacdo conjunta de significados, processos em que se constroem
praticas, relacdes, identidades e outras realidades sociais. Essa guinada da
linguagem para a racionalidade constrututiva do diadlogo transforma ndo s6 as
relacdes cotidianas, mas as maneiras de enxergar a resolucao de conflitos.

Ademais, a comunicacdo se consolida em um meio de interacdo
permanente, ndo por intermédio de transmissdes intermitentes de mensagens
(SCHNITMAN, 2013, p. 24), mas € notada como uma acao, seja ela verbal ou ndo
verbal, que pode se dirigir para multiplas direcées, contribuindo para um processo
co-evolutivo de crescimento e transformacao.

Nesse viés, o entendimento é considerado um processo de
unificacdo entre sujeitos aptos a falar e agir. Com efeito, 0 comum acordo nao pode
ser induzido por mera influéncia externa, mas necessita ser aceito pelos
participantes como valido.

Dessa forma, ele se distingue de uma concordancia que subsista de
maneira puramente fatica. Processos de entendimento visam a um comum acordo
que satisfaca as condi¢cdes de um assentimento racionalmente motivado quanto ao
conteudo de uma exteriorizacdo. De fato, o comum acordo desejado pela via
comunicativa tem um fundamento racional, pois nenhuma das partes pode impd-lo,
nem de modo instrumental, pela intervencdo imediata na situagéo da agao, nem pelo
modo estratégico, por meio de uma pressédo calculista sobre as convicg¢des do
oponente (HABERMAS, 2016a, p. 498).

Em um panorama geral, de acordo com os variados conceitos de
democracia, apresentados no primeiro capitulo, acredita-se que é imprescindivel
para caracterizacdo de um processo democratico a presenca de soberania popular,
ampla protecdo juridica do individuo e legalidade de atuacdo, ou seja, uma

submisséo dos Poderes a mensagem comunicada pelo povo.
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De fato, ao resolverem os conflitos por meio de uma solucéo
consensuada, as partes constréem a deciséo, logo, ha uma soberania da vontade
das partes. O comum acordo necessariamente se baseia em convic¢oes partilhadas
pelos envolvidos. E é justamente nessa caracteristica que se assenta a base
democratica, uma vez que o acordo produzido pelas partes irda se apoiar na vontade
comum formada comunicativamente mediante esclarecimento dado pelo discurso.

Uma argumentacdo sera eficaz se conseguir evitar que o receptor
efetue associacbes contrarias as afirmacdes ou opinides do emissor. Persuadir é
induzir relacbes associativas, uma vez que 0O processo persuasivo pode ser
caracterizado como um “[...] manejo induzido dos campos associativos dos signos e
expressdes de uma linguagem” (WARAT, 1994, p. 145).

Outrossim, ao acordar, as partes resguardam seus direitos
individuais, pois o consenso s6 pode ser alcancado através da interacdo entre as
partes e do estabelecimento de compromissos aceitos pelas partes.

Sob este ponto de vista, a democracia aparece como a forma
politica mediante a qual a sociedade chega a consciéncia mais pura de si mesma.
Um povo é tanto mais democratico quanto mais a meditacao, a reflexdo e o espirito
critico desempenharem uma tarefa importante nos negocios publicos (HABERMAS,
2016b, p. 150).

Isso significa que as sociedades que resolvem seus dilemas
mediante 0 consenso assumem cada vez mais as caracteristicas da democracia.
Nesse sentido, pode-se concluir que a teoria da agcdo comunicativa se apresenta
favoravel a democracia na sociedade atual e plenamente aplicavel a este modelo de
Estado.
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4 A UTILIZACAO DOS METODOS CONSENSUAIS DE CONFLITOS COMO
INSTRUMENTO DE DEMOCRATIZACAO

No segundo capitulo, buscou-se contextualizar a democracia,
mediante a explanacdo do seu surgimento, do seu desenvolvimento perante as
diversas feicdes do Estado, bem como expor os dilemas e aporias enfrentados pela
mesma na atualidade.

Apds, no terceiro capitulo, no intuito de fixar o arcabouco teérico do
presente trabalho, foi exposta a teoria da acdo comunicativa, de Jirgen Habermas, a
qual € resumida na acao dirigida para o0 consenso. Assim, através do processo
comunicacional, se observa a relevancia dada pela teoria a intersubjetividade, a
linguagem e a participacéo dos envolvidos.

De fato, a participacdo popular evidencia a democracia. Nesse
diapasado, no ultimo capitulo, explanar-se-a acerca dos métodos consensuais de
resolucdo de conflitos, sob o prisma de instrumentos de democratizacdo de uma
sociedade.

Outrossim, o componente inovador resta caracterizado pelas
cominagdes introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pelo Codigo de
Processo Civil (CPC), Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2016, e a Lei de Mediagéo,
Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015.

Apesar de tdo importante para o incentivo na utilizacdo de métodos
alternativos, faz-se a seguinte pergunta: todo o problema relatado acerca do dilema
da democracia sera resolvido apenas através de leis que garantam uma maior
participacdo das partes na resolucao de seus litigios? Buscar-se-a desenvolver nas

proximas paginas uma hipotese para essa e outras questoes.

4.1 A NECESSIDADE DE RESOLUCAO Dos CoONFLITOS: Dos PRIMORDIOS ATE A

JURISDICAO

Atualmente, almeja-se encontrar solugdo para os problemas da
sociedade por meio de procedimentos simples, que tenham custo e tempo reduzido,

bem como se apresentem da melhor maneira de alcancar o acesso a justica.
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Desde o principio, 0 homem busca formas de redimir seus conflitos,
pois "a paz € uma necessidade intrinseca para a sobrevivéncia do ser humano
equilibrado e de uma sociedade pacificada" (CACHAPUZ, 2011, p. 14).

Nas fases primitivas da civilizacdo, ndo havia um Estado capaz de
solucionar os conflitos sociais, logo, quem tivesse sua pretenséo resistida haveria
de, com sua propria forca, tratar de conseguir a satisfacdo do seu direito. A esse
regime chama-se autotutela, o qual era precario, pois ndo garantia a justica, mas a
vitoria do mais forte sobre o mais fraco (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009,
p. 27).

Aos poucos, os diversos grupos sociais tiveram que buscar outras
formas de solucionar os litigios provenientes de uma vida em sociedade. Em
determinado momento da histdria, surgiu a ideia de justica e a préatica do acesso aos
orgaos encarregados de aplica-las. Uma das primeiras normas escritas da
humanidade, o Cédigo de Hamurabi contém as primeiras indicacbes de acesso a
justica, uma vez que, teoricamente, impedia a opresséo dos mais fracos (OLIVEIRA,
2010, p. 43).

Ao longo da Antiguidade, a justica fora confiada aos sacerdotes, cujo
poder era originado em fontes divinas - o conceito de justica era atrelado a divindade
-, @ suas decisdes nao eram questionadas, como eram a "Thémis" da mitologia
grega, a "Maat" da mitologia egipcia, a "Justitia” romana (BAPTISTA, 2011, p. 21) e
Moisés para os judeus. Posteriormente, este papel passou a ser exercido pelos mais
velhos do grupo, 0s anciaos.

No final do século 11l d.C., os juristas romanos passaram a admitir o
Direito como uma norma ordenadora da conduta humana e formularam a
possibilidade de uma ciéncia juridica como ordem normativa, tornando Justica e
Direito elementos inseparaveis (REALEZ, 1994, p. 508).

Ademais, se observa em Roma a origem de uma Justica oficial ou
de uma funcéo estatal que posteriormente seria denominada pela Ciéncia Juridica
de Jurisdicdo, fungdo que tem como objetivo a composi¢cdo dos conflitos e/ou a
protecao dos interesses (TEIXEIRA, 1999, p. 22).

A medida que o Estado foi se afirmando e se impondo aos
particulares, nasceu sua tendéncia de absorver o poder de ditar as solu¢cdes dos
conflitos, por intermédio da jurisdicdo. Nesse viés, jurisdicdo pode ser conceituada

como “uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
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dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que
os envolve, com justica” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 131).

Esse modelo de justica, com todas as mudancas que ocorreram em
quase 1.700 anos de evolucdo, permanece nos séculos seguintes, de modo a
predominar até nos dias atuais como a forma de solucionar as demandas da
sociedade. Das modificacbes, a mais importante € a que ocorreu ap0s as
Revolugdes Liberais (final do século XVIII), ocorridas em todo ocidente, a luta por um
ideal de igualdade.

Desse ideal revolucionario surge o Estado de Direito, onde a lei tem
carater geral e o principio basico € o de que todos sado iguais perante a lei
(CAPPELLETTI, 1994, p. 96). Porém, nos estados liberais, o direito ao acesso a
protecédo judicial significava apenas o direito formal do individuo. O Estado, portanto,
permanecia passivo com relacdo aos problemas que eram considerados anteriores
ao Estado; sua preservacao exigia essencialmente que o Estado ndo permitisse que
eles fossem violados por outros (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 4).

Assim, 0 acesso a justica seria um mero exercicio do direito de acéo,
considerando que o Estado ndo se preocupava se a pessoa néao tinha condi¢des de
chegar até ele para exigir a prestagao jurisdicional. A igualdade era apenas formal,
ndao material. Lentamente, surgia o Estado interventivo, cada vez mais envolvido
com o financiamento e administracdo de politicas sociais (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO, 1999, p. 403).

Outrossim, o Estado de bem-estar ndo € definido somente pela
intervencdo direta da Administragdo Publica na melhoria do nivel de vida da
populacdo, mas se firma no instante que os direitos sociais passam a ser requeridos
ndo como caridade, mas como direito politico (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1999, p. 416).

Nesse momento, iniciou-se a distingdo entre a igualdade formal e
material, para garantir a igualdade, mediante a concretizacdo de direitos sociais e a
tutela dos mais fracos. Esta preocupacao refletiu em inUmeras Cartas de Estado do

século XX, como se vé
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As Constituicdes do século XX procuraram integrar as liberdades classicas,
inclusive as de natureza processual, com os direitos sociais, objetivando
permitir a concreta participacdo do cidaddo na sociedade, mediante,
inclusive, a realizacdo do direito de acdo, que passou a ser focalizado como
"direito de acesso a justica", tornando-se objeto da preocupacao dos mais
modernos sistemas juridicos do século passado (MARINONI, 2008, p. 185).

Porém, a consagracao de novos direitos e de novos atores fez com
que o conflito social fosse transferido da area politica para a esfera judicial, campo
legitimo para responder as demandas sociais. Assim, ao mesmo tempo que houve a
formalizacdo de direitos sociais, foi verificado a incapacidade da estrutura judiciaria,
por problemas de natureza organizacional, em responder a esse contingente
litigioso. Evidencia-se, portanto, os problemas advindos da crise tedrica do modelo
liberal de Jurisdic&o.

De acordo com Silva (1999, p. 9), o acesso a justica € conceituado
pelo direito de buscar tutela judiciaria, ou seja, o direito de recorrer ao Poder
Judiciario no intuito da solucdo de um conflito de interesses. Diante dessa
explanacao concisa, € possivel compreender o conceito amplo de acesso a justica e
a sua fundamentalidade.

Malgrado a expressdo "acesso a justica" seja de dificil definicéo,
serve para descrever duas finalidades basicas do sistema juridico: a) um sistema
acessivel a todos, capaz de receber as reinvidicagbes dos direitos e/ou resolver
conflitos, sob a direcdo do Estado; e b) seus resultados, necessariamente, precisam
ser individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 3).

Nos dizeres de Silva (1999, p. 12)

0 acesso a Justica ndo se resume na mera faculdade de recorrer ao Poder
Judiciario, desse mesmo dispositivo emana o principio da protecdo
judiciaria, mais rico de contetdo valorativo, porque constitui a principal
garantia dos direitos subjetivos.

Nesse diapasao, indubitavelmente, uma premissa basica da justica
social, tal como almejada pela sociedade, € o acesso efetivo (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 3). Assim, ndo basta que o cidaddo tenha acesso ao Poder
Judiciério, mas também é necessério que obtenha uma resposta em tempo razoavel
e que a resposta seja plausivel.

No ambito nacional, Kazuo Watanabe foi um dos primeiros a alargar

0 conceito de justica. Para o autor, ao incluir no rol do artigo 5° da Constituicdo a
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impossibilidade da lei excluir da apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca de direito,
contemplou-se ndo s6 o principio do acesso a justica, mas um direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada, o que o autor chama de acesso a ordem
juridica justa (WATANABE, 1988, p. 135).

Assim, o direito fundamental ao acesso a justica significa o direito a
ordem juridica justa. Logo, 0 acesso a justica ndo se limita & mera admissdo ao
processo ou possibilidade de pleito em juizo. Outrossim, a expressao "acesso a justica”
deve ser interpretada extensivamente, compreendendo a no¢do ampla do acesso a

ordem juridica justa, que abrange:

i) 0 ingresso em juizo; ii) a observancia das garantias compreendidas na
clausula do devido processo legal; iii) a participacdo dialética na formacao
do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditorio); iv) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz, natural e
imparcial das questfes discutidas no processo (decisdo justa e motivada); v)
a construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos (CAMBI,
2007, p. 25).

Desse modo, verifica-se que muitos sdo os desafios a serem
enfrentados na concretizagdo do acesso a justica, principio este que garante a
efetividade aos direitos reconhecidos e constitucionalizados.

Todavia, constata-se que a incapacidade do Estado em atender a
multiplicacdo de demandas e de suprir as necessidades populares (MUNIZ, 2006, p.
244), tem levado as partes a buscarem meios que Ihe garantam a paz duradoura.

Nesse sentido, os meios alternativos de resolucdo de conflitos —
chamam-se alternativos porque oferecem uma opcdo a forma adjudicada,
tradicionalmente acionada em caso de conflito - se apresentam como um caminho
indispenséavel a ser percorrido pelas partes e até mesmo pelo Poder Judiciario, que deve
sim incentiva-lo.

Nesse diapasédo, Kazuo Watanabe expressa (2004, p. 50)

“[...] € muito mais importante a atuagéo do juiz, do profissional do Direito na
pacificacdo da sociedade do que na solucdo do conflito. E mais relevante
para o juiz um acordo amigavel, mediante uma conciliacdo das partes, do
gue uma sentenga brilhante proferida e que venha a ser confirmada pelos
tribunais superiores. Os tribunais superiores precisam comecgar a aferir o
mérito do juiz por uma atitude diferente diante de sua funcéo judicante, que
nado consiste apenas em proferir sentenca, dizendo qual a forma correta, se
€ preto ou branco, se é certo ou errado, solucionando apenas o conflito e
ndo trabalhando para a pacificacdo da sociedade. E importante haver uma
mudanca de mentalidade dos profissionais do direito e da propria
sociedade.”
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Nota-se a importancia de construir uma cultura da paz, onde as
alteracbes que conferem efetividade no acesso a justica e uma democratizacdo na
tomada de decisdes nao ocorram apenas na legislacdo, mas no modo de pensar, na
cultura social.

Adiante, explanar-se-a sobre o contexto histérico de surgimento e
propagacdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos no Brasil, bem

como sua participacdo no ordenamento juridico.

4.2 O AFLORAR DOS METODOS CONSENSUAIS NO BRASIL

O incentivo aos métodos consensuais, no Brasil, esta estritamente
relacionado com a evolucdo do direito de acesso a justica, que, por sinal, foi
bastante vagarosa. Do descobrimento até o século XVII nada de relevante
aconteceu em relacao a esse direito.

No periodo das capitanias, a administracdo da justica era
incumbéncia do donatario da capitania. O primeiro avanco na area do acesso a
justica, apesar de ser muito timido, ocorreu no periodo do governo-geral, apés o
fracasso das capitanias, com a formacdo de uma Justica Colonial (WOLKMER,
2007, p. 72).

A primeira autoridade dessa Justica Colonial foi o cargo de ouvidor,
gue com o governo de Tomé de Souza se tornou ouvidor-geral, aumentando 0s
poderes e independéncia do cargo. Na verdade, a organizagdo judiciaria reproduzia
a estrutura portuguesa: havia uma primeira instancia, formada por juizes singulares
(ouvidores), juizes ordinarios e juizes especiais (WOLKMER, 2007, p. 74). Ja a
segunda instancia era composta pelos tribunais colegiados, os chamados Tribunais
de Relacdo, e a terceira e Ultima instancia era o Tribunal de Justica Superior. De
acordo com o autor, no Brasil colonial, a justica atuou como “instrumento de
dominacgéo social” (WOLKMER, 2007, p. 84).

De fato, nesse periodo, havia uma ineficiéncia muito grande ao
tentar proteger seus direitos, pois a classe dominante ndo demonstrava interesse em

conceder aos jurisdicionados a justica
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A época da colonizagao, ndo interessava, definitivamente a Metropole que
seus jurisdicionados tivessem justica que lhes protegesse o0s interesses [...]
O mesmo sentimento prolongou-se apds o ato de 1822, chamado com muita
boa vontade de independéncia [...] A republica pouco inovou, tendo sido
proclamada de cima para baixo, totalmente a revelia dos sentimentos
populares, por classes de grandes senhores ‘quase feudais’ [...] E opcéo do
sistema, que vé nisso forma de manutencdo do status quo. Justica
inoperante, mesmo que, para isso, paguem até seus proprios protegidos. O
processo judicial é formalista, caro lento e ineficaz (FIUZA, 1995, p. 36-37).

Seguindo esse periodo, a Constituicao de 1824, outorgada e formal,

confrontava com o poder concreto e ativista do monarca

A sombra desse poder pessoal, que ignorava 0os canones expressos do
texto béasico, medrou a originalissima realidade de um parlamentarismo
consentido, fora dos moldes constitucionais, criagcdo do fato politico,
refratario a teorizacdes abstratas. O periodo constitucional do Império é
portanto aquela quadra de nossa historia em que o poder mais se apartou
talvez da Constituicdo formal, e em que essa logrou o mais baixo grau de
efichcia e presenca na consciéncia de quantos, dirigindo a vida publica,
guiavam o Pais para a solucdo das questdes nacionais da época
(BONAVIDES; ANDRADE, 2004, p. 15)

Outorgada por Dom Pedro |, tal carta nada dispbés explicitamente
acerca do direito ao acesso a justica ou dos demais direitos e garantias
constitucionais. Porém, havia uma forma de prestacéo judicial, representada pelo
Poder Judiciario, a qual trazia no seu titulo sexto, capitulo Unico, a estrutura do
Poder Judicial, demonstrando ser tal poder independente e composto por juizes e

jurados, civeis e criminais:

Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e
Jurados, os quaes ter&o logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e
pelo modo, que os Codigos determinarem.

[...]

Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que todavia se néo
entende, que ndo possam ser mudados de uns para outros Logares pelo
tempo, e maneira, que a Lei determinar.

Art. 154. O Imperador podera suspendel-os por queixas contra elles feitas,
precedendo audiencia dos mesmos Juizes, informagéo necessaria, e ouvido
o Conselho de Estado. Os papeis, que lhes sdo concernentes, serdo
remettidos & Relacdo do respectivo Districto, para proceder na forma da Lei.
(BRASIL, 1824).

De igual maneira, a Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891) néo
mencionou explicitamente o principio do acesso a justica. Contudo, positivou a

classica estrutura tripartida de reparticdo de poderes com Legislativo, Executivo e
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Judiciario. O Judiciario foi estabelecido baseado no sistema dualista, com a criacéo
da estrutura federal.

Embasada no Estado Liberal, derivado do constitucionalismo da
Revolucao Francesa, trazia esperanca “[...] de uma ordem politica mais estavel, com
base num sistema social assentado sobre a legitimidade dos poderes e de modo
algum sujeito as surpresas e variagbes do arbitrio constituinte das ditaduras”
(BONAVIDES; ANDRADE, 2004, p. 240).

A Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934) também ndo mencionou o
direito de acesso a justica, mas é de muita relevancia para a esfera dos direitos
sociais, principalmente na area trabalhista. Ademais, foi a primeira Constituicdo a
prever a gratuidade de justica que, inegavelmente, € um dos meios legais que
consagram 0 acesso a justica. Segundo Francisco das Chagas Lima Filho (2003, p.
136),

[...] a Constituicdo de 1934 cria a acdo popular e a assisténcia judiciaria
para os necessitados com isencao de custas, emolumentos, taxas e prevé a
obrigacao dos Estados e da Unido de criarem 6rgéos especiais para tal fim.
Todavia, somente com a edi¢do da Lei 1060, de 5 de fevereiro de 1950 - até
hoje em vigor com algumas modificagcbes — € que os Estados interessaram-
se pela criagdo dos 6rgéos especiais destinados a prestacéo da assisténcia
judicidria aos necessitados.

O acesso a justica foi incluido pela primeira vez de forma explicita no
texto constitucional em 1946 (BRASIL, 1946), no § 4° do artigo 141:

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 4°, A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual.

O texto constitucional de 1946 (BRASIL, 1946) trouxe novamente a
independéncia e a divisdo dos poderes (legislativo, executivo e judiciario) e resgatou
os direitos sociais, o que fora prejudicado pela Constituicdo Polaca de 1937
(BRASIL, 1937). Tal Carta foi elaborada com intuito liberal e almejou a ampliacéo de

direitos,
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a Constituicdo de 1946 amplia de modo ainda mais direto a cidadania, ao
abolir os instrumentos que cerceavam as liberdades dos cidadaos no
Estado Novo e ao ampliar seus direitos [..] Assim, aliando uma
preocupacdo democratica a inspiracao liberal, essa Constituicdo restitui aos
cidadaos as liberdades civis politicas fundamentais, preservando ao mesmo
tempo a conquista de alguns direitos estabelecidos no periodo anterior
(QUIRINO; MONTES, 1987, p. 62).

Diante da leitura do texto constitucional de 1946, o qual manteve a
previsdo da Justica de Paz, sem, contudo, torna-la obrigatéria, o Cédigo de 1939
excluiu a oportunidade de audiéncia de conciliacdo, fazendo constar exclusivamente
a previséo da audiéncia de instrugao.

No ambito das demandas civeis, a conciliacdo judicial retornou
gradualmente ao sistema. A Lei n.° 968, de 10 de dezembro de 1949, permitiu, na
fase preliminar, a tentativa de conciliacdo ou acordo nas causas de desquite
religioso ou de alimentos, inclusive provisionais. Em 1968, nasce a Lei de Alimentos,
com flagrante incentivo a conciliacdo (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p.
266).

A Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967), com texto idéntico ao de
1946, estabelecida a garantia do acesso a justica, no art. 150, § 4°. Quando se
acreditou que haveria progresso aos direitos no pais, houve a decretacdo do Ato
Institucional n.° 5 (BRASIL, 1968), um documento totalmente ditatorial, que suprimiu
o direito de acdo de todas as lides que fossem contrarias as disposi¢cdes contidas no
Ato.

A Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969 (BRASIL,
1969), editada ap6s o golpe militar, serviu para incorporar o Al-5 na Carta Magna.
Ela manteve o dispositivo da Constituicdo de 1967, porém, como o Al-5, excluiu da
apreciacao judicial alguns atos e resolugdes praticados pelo Governo Militar.

O grande passo, porém, chegou em 1973, com o Cddigo de
Processo Civil, sob as inspiracdes de Alfredo Buzaid. Originalmente ainda de forma
timida, mas com sinais de esforgco em busca de uma solugédo de forma adequada. A
redacgéo do artigo 125, que em seu inciso IV, determinava ao juiz tentar a conciliagéo
a qualquer tempo foi inserida somente em 1994, por meio da Lei n.° 8.952.

A audiéncia preliminar foi introduzida no sistema processual apos
inUmeros ajustes, tendo o cddigo consignado que a tentativa de conciliagdo poderia
ocorrer antes do inicio da fase probatoria.
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Com o fim do regime ditatorial, a Constituicdo de 1988 (BRASIL,
1988) surge com um vasto conteudo de garantias e direitos fundamentais, restituindo
o Estado Democratico de Direitos e reinstalando a democracia perdida. Destarte,
houve a ampliacdo do direito de acdo, mediante a previsdo de apreciacdo pelo
Poder Judiciario ndo s6 de lesdo, mas também ameaca a direito, para assegurar
direitos simplesmente ameacados, antes da ocorréncia da lesdo (SILVA, 1999, p.
13).

O corolario do acesso a justica foi colocado em nivel de principio
constitucional, o Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢cdo, prevista no artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito" (BRASIL, 1988).

A previsdo constitucional consagra o direito de invocar a atividade
jurisdicional como direito publico subjetivo. Além de assegurar o direito de acao,
invocar a jurisdicdo € também direito daquele contra quem se age, contra quem a
acao é proposta, garantindo o direito de defesa, previsto no inciso LV do mesmo
artigo (SILVA, 1999, p. 13-14).

De acordo com os ensinamentos de Enrico Tullio Liebman (1981, p.

10-11), podendo ser aplicado ao Direito patrio

O poder de agir em juizo e o de defender-se de qualquer pretenséo de
outrem representa a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus
direitos e competem a todos indistintamente, pessoa fisica e juridica,
italianos e estrangeiros, como atributo imediato da personalidade, e
pertencem por isso a categoria dos denominados direitos civicos.

Além disso, nota-se que houve a supressao do termo "individual”, o
qgue se deu, principalmente, em razdo da necessidade de se deixar para tras a visao

individualista dos direitos, refletidas nas "declaracdes de direitos"®

, tipicas do século
XVIll e XIX, e, como ja dito, buscar meios para concretizar os direitos sociais

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 04).

® Um exemplo é a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, a qual afirma no artigo 10 que "toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacao criminal contra ela" (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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Desse modo, 0 acesso a justica se apresenta como uma garantia
constitucional, um dos mais importantes direitos; o direito de acéo, que € a porta de
entrada para a instauracéo do devido processo legal.

Quanto ao direito de acéo,

[...] tradicionalmente conhecido no Brasil como direito de acesso a justica
para a defesa de direitos individuais violados, foi ampliado, pela
Constituicdo de 1988, a via preventiva, englobar a ameaca, tendo o novo
texto suprimido a referencia a direitos individuais (GRINOVER, 2009, p. 87).

Segundo Ada Pelegrini Grinover (2015), o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, ndo traz apenas um conceito de acesso ao Poder Judiciario,
mas um amplo conceito de acesso a justica e aos meios adequados de resolucéo de
conflitos, como esta explicitado na Exposicdo de Motivos da Resolugéo n.° 125/2010
do Conselho Nacional de Justica.

Observa-se que a participacdo das partes é essencial ndo apenas
para a concretizacdo do método mais adequado a resolucdo do conflito, mas
também para o aprimoramento do sistema de formas alternativas de resolucao de
conflitos e incentivo da utilizagdo dos mesmos. Nesse sentido, € o entendimento da
autora (CRESPO, 2012, p. 44)

Além disso, para otimizar sistemas de resolugdo de conflitos, sera
necessaria a suplementacdo dos processos democraticos representativos,
através de um estagio preliminar de consultas, por meio de um método
como a construgdo de consenso, levando em conta a maneira pela qual as
partes envolvidas formulam as questdes e articulam suas diferentes
perspectivas. Adicionalmente, esse processo devera encorajar as partes
envolvidas a participarem na criacédo e avaliacdo de opcdes, assim como no
desenvolvimento de estratégias para implementacéo. Isso acrescenta um
passo a mais ao processo legislativo existente na regido, de forma a
produzir mais decisfes legislativas sustentaveis.

Assim, verifica-se que a construcdo de um sistema que ofereca
diversas possibilidades para melhor resolver o litigio depende da participacéo

popular; o povo ndo pode se furtar de seu papel na sociedade que deseja.

4.3 A IDEOLOGIA CONSENSUAL PRESENTE NAS INOVACOES LEGISLATIVAS

Desde a Resolugéo n.° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica,

instituiu-se, no Brasil, a politica publica de tratamento adequado dos conflitos
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juridicos, com claro estimulo a solucéo por autocomposicao. De fato, compreende-se
que a forma negocial de resolucdo de conflitos ndo € apenas um método eficaz e
econdmico de se atingir o objetivo almejado, mas trata-se de um importante
instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a ser
protagonistas da construcéo da deciséo juridica que regula as suas relagdes.

Com efeito, "o estimulo & autocomposicao pode ser entendido como
um reforco da participacdo popular no exercicio do poder - no caso, o poder de
solucdo dos litigios. Tem, também por isso, forte carater democratico” (DIDIER
JUNIOR, 2016, p. 271).

O sistema do direito processual civil brasileiro é estruturado no
intuito de estimular a autocomposicao. Prova disso € a diccao do artigo 3°, §82° e 3°,
do Cddigo de Processo Civil, que confere a promocéo da administracdo consensual
de controvérsias o status de norma fundamental.

E esse incentivo das solugcbes negociais permeia até mesmo o
ambito do Poder Executivo, mediante a criagdo de regras que permitem a
autocomposicdo na esfera administrativa, como € o exemplo da possibilidade de
acordos de parcelamento envolvendo dividas fiscais e a instalacdo de camaras
administrativas de conciliacdo, vidveis a partir da publicacdo da Lei de Mediacao -
Lei n.° 13.140/2015.

Alguns autores cogitam a existéncia de um principio que orienta toda
a atividade estatal na solucdo dos conflitos, trata-se do principio do estimulo da
solucdo por autocomposicdo (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 272).

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica vem
desempenhando um papel relevante como gestor dessa politica publica, no ambito
do Poder Judiciario. Um exemplo de sua atuagdo é a Resolucéo supra referida, que
foi o instrumento normativo mais importante sobre a mediacdo e a conciliagdo até a
edicao do CPC.

A Resolucdo 125/2010, além de instituir a politica nacional dos
meios adequados de solugdo de conflitos, estabeleceu inUmeras atribui¢cdes, das
quais cita-se: a incumbéncia dos 6rgdos judiciarios de oferecer as partes métodos
consensuais, antes da solucdo adjudicada através da sentenca; a competéncia do
Conselho Nacional de Justica de organizar um programa de incentivo a
autocomposicdo e a pacificacdo social por intermédio da conciliacdo e mediacdo; o

dever dos Tribunais de criarem Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
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Resolucdo de Conflitos, os quais serdo responsaveis por disseminar e implementar
politicas publicas voltadas para a autocomposicédo e pacificacdo social entre outras
atividades, bem como instituir Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, responsaveis pela realizacdo das audiéncias de conciliacdo e mediacao.

Inegavelmente, o CPC ratificou e reforgcou essa tendéncia, sendo
estruturado no sentido de estimular a autocomposicéo. Ja no artigo 1°, o Cddigo de
Processo Civil consigna que todos os institutos processuais devem ser analisados
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e os direitos fundamentais nelas
consagrados.

O autor Flavio Tartuce estabelece um paralelo entre o que ocorreu
com o Direito Civil e o Direito Constitucional e 0 momento atual, onde surge um
Direito Processual Civil Constitucional (2016, p. 14). Para ele, a repersonalizacdo do
Direito Civil ocorreu, principalmente, em razdo da superacdo da dicotomia direito
publico e direito privado, o que fez surgir uma interacao entre Direito Civil e o Direito
Constitucional, culminando na expresséo Direito Civil Constitucional (TARTUCE,
2016, p. 13).

De fato, o artigo 1° do CPC retrata a constitucionalizagéo do direito
processual contemporaneo e tem notorio propdsito pedagdgico, conclamando o seu
aplicador a interpreta-lo sempre a partir das origens constitucionais.

O direito constitucional é a janela pela qual se deve olhar para o
Direito. Mais que isso: deve ser um modo de olhar e desejar o mundo, em busca das
promessas de dignidade humana, poder limitado, direitos fundamentais,
solidariedade e, quem sabe, até felicidade (BARROSO, 2005).

Assim, as normas fundamentais, elencadas pelo legislador
infraconstitucional, constituem as linhas mestras do Codigo, uma vez que Sao eixos
normativos a partir dos quais deve ser realizado o processo hermenéutico.
Outrossim, as normas fundamentais do processo civil, obviamente, estdo na
Constituicdo e traduzem o direito fundamental ao processo justo (art. 5°, LIV, da
Constituicao Federal).

Realmente, a abertura de uma lei processual pelas normas
fundamentais constitui uma tendéncia que é inspirada no direito comparado desde a
segunda metade dos novecentos - exemplo € o Cdodigo Francés que principia

enunciando as principais dire¢cdes do processo, bem como a legislacéo inglesa que
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comeca pela exposicdo do seu overriding objetivo (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2016, p. 165).

Essa maior visibilidade outorgada a determinados direitos
fundamentais processuais em detrimento de outros, evidencia a presenca de
compromissos fundamentais do legislador. Com efeito, o processo civil é estruturado
a partir dos direitos fundamentais que compdem o direito fundamental ao processo
justo, o que significa dizer que o legislador infraconstitucional tem o dever de
delinea-lo através do seu conteudo.

Em outras palavras, o processo civil € construido e disciplinado de
acordo com a Constituicdo, sendo o Cdédigo de Processo Civil uma tentativa do
legislador de adimplir com o seu dever de concretizar a ordem juridica justa
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 165).

Nesse intuito, o 82° do artigo 3°, estabelece o dever do Estado de
promover, desde que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, a ser incentivada
por todas as instituices ligadas a justica, antes ou durante o processo.

Nessa l6gica, os métodos consensuais ganharam mais destaque no
ordenamento juridico, principalmente, pela aprovacdo do Codigo de Processo Civil
(CPC), Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015, o qual destinou especial tratamento
a conciliacdo e mediagdo. Toda sistemética do novo CPC foi pensada para garantir
uma prestacao jurisdicional mais justa que resolva o problema do acesso a justica e
da crise que acomete o Poder Judiciario.

De acordo com a ideologia do novo ordenamento, h4 um dever que,
por ser imperativo ético, se estende a todo e qualquer operador do direito envolvido
no feito de buscar a solucdo mais harmoniosa possivel para as partes, e, apenas em
caso de grave desacordo, depositar a responsabilidade nos ombros do juiz (NERY
JUNIOR; NERY, 2015, p. 192).

Além disso, constitui a manifestacdo de uma tendéncia mundial de
permitir que o procedimento comum seja substituido pelos meios alternativos de
solucdo de disputas, tornando a solucao judicial uma espécie de ultima ratio para a
composicao dos litigios (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 214).

Assim, apesar de consignar expressamente o0 principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, isto é, o principio que assegura o amplo e universal
acesso ao Judiciario, o CPC reconhece que isso € compativel com a utilizacdo da
arbitragem (artigo 3°, 81°), bem como com a busca da solugdo consensual dos
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conflitos (art. 3°, 82°). Tal ideal colabora, significativamente, para um maior grau de
satisfacdo das partes e maior celeridade na distribuicdo da justica.

E que a solugéo consensual, muitas vezes, € mais adequada do que
a decisdo adjudicada, uma imposicao jurisdicional, ainda que esta seja construida
democraticamente por meio de um procedimento em contraditério, com a efetiva
participacdo dos interessados (CAMARA, 2016, p. 7).

O antigo Coédigo de Processo Civil previa a conciliacdo, porém, a
mesma nao passava de uma formalidade a ser superada no primeiro momento em
gue as partes se encontravam. Todavia, na maioria dos casos, o ato denominado de
audiéncia de conciliacdo era resumido em uma pergunta: "ha acordo entre as
partes?". Havia pouco ou nenhum incentivo por parte do Poder Judiciario em uma
politica publica de tratamento adequado dos conflitos juridicos.

Uma das novidades da norma processual em termos procedimentais
esta na previsdo de uma audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo antes da
apresentacdo da defesa pelo demandado. Trata-se de previsdo que tem como
objetivo estimular a solucdo consensual dos litigios, concedendo a autonomia
privada um espaco de maior destaque no procedimento.

A audiéncia sera conduzida por facilitadores, sejam eles mediadores
ou conciliadores, os quais atuardo observando o disposto no artigo 165, §82°, do
Cabdigo de Processo Civil, bem como as disposi¢des da lei de organizagéo judiciaria.
Desde que necessarias para a composi¢cao do litigio, poderdo haver mais de uma
sessdo de conciliagdo ou mediacdo, ndo excedentes a dois meses da primeira.

A audiéncia ndo serd realizada apenas se ambas as partes
manifestarem, de maneira expressa, desinteresse na composicdo consensual ou
quando a questao nao admitir autocomposicéo. Para tanto, o autor deve manifestar
desinteresse na peticdo inicial e o réu no prazo de até 10 (dez) dias de antecedéncia
da audiéncia.

Nota-se, dessa forma, que ndo basta, para obstaculizar o acordo, o
desinteresse de uma das partes, 0 que representa uma interpretacdo favoravel a
autocomposicdo, que constitui a diretriz interpretativa proferida pelo legislador,
conforme o art. 3°, 82° do Cddigo de Processo Civil (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 215).

Ademais, 0 ndo comparecimento injustificado de uma das partes é

considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de
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até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado.

Realmente, o novo CPC trata das normas relativas a audiéncia de
conciliagdo e mediacao, abordada especialmente nos artigos 165 a 175 e no artigo
334, de maneira mais ampla do que a referéncia feita pelo CPC/73 (art. 125, inciso
IV) ao dever do juiz de tentar, a qualquer tempo, a conciliacdo das partes (NERY
JUNIOR; NERY, 2015, p. 192).

Para dar efetividade na implantacdo de espacos aptos a explorarem
0S métodos consensuais, o artigo 165 consignou a responsabilidade dos Tribunais
de criar centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, os chamados
"CEJUSC", o que ja vem acontecendo em todo Brasil. Além disso, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios também devem instituir camaras de
mediacdo e conciliacdo para promocdo de solucbes no ambito administrativo (art.
174).

De fato, hd um prestigio a autocomposicdo nas normas
mencionadas, o que confirma, além da possibilidade de transacionar em Camaras
particulares, a criacdo de uma estrutura propria dentro do Poder Judiciario para
oferecimento as partes da mediacdo e da conciliacao.

O Codigo determinou o0s principios que regem o0s meétodos
consensuais (art. 166), tratou de delimitar o papel do conciliador e do mediador (88
2° e 3° do artigo 165), consignou a necessidade de inscricdo dos mediadores e
conciliadores (art. 167), previu remuneracao dos facilitadores (art. 169), entre outros.

Assim, a conciliacdo e a mediacdo sédo orientadas por uma série de
principios, entre eles a independéncia, a imparcialidade, o autorregramento da
vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisao informada,
gue estdo descritos no artigo 166 do Cdédigo de Processo Civil.

Apesar do principio da busca do consenso constar expressamente
apenas na Lei de Mediacao, trata-se da prépria razdo da atividade de mediacéo e
conciliagao, sendo a direcédo para onde todos os esfor¢cos devem apontar.

Apéds o CPC, a Lei de Mediacgéao, Lei n.° 13.140, de 26 de junho de
2015, corroborou para a disseminacdo da solucdo de forma consensuada. Para
tanto, elencou os principios informativos do procedimento, estabeleceu o0 modo de

nomeagado e 0S requisitos para atuar como mediador e consignou todo o
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procedimento judicial e extrajudicial, inclusive quando o conflito envolver pessoa
juridica de direito publico.

Resta saber se a valorizagdo dos instrumentos consensuais
resultara na tdo esperada pacificacdo social, por meio da garantia de um acesso a
justica eficaz na resolucéo da crise que afronta o Poder Judiciario.

Na época da implementagdo da Resolugédo 125, Kazuo Watanabe

fez uma consideracao pertinente para o momento atual:

certamente assistiremos a uma transformacgao revolucionaria, em termos de
natureza, qualidade e quantidade dos servicos judiciarios, com o
estabelecimento de filtro importante da litigiosidade, com o atendimento
mais facilitado dos jurisdicionados em seus problemas juridicos e conflitos
de interesses e com o maior indice de pacificacdo das partes em conflito, e
ndo apenas solucdo dos conflitos, isso tudo se traduzindo em reducdo da
carga de servico do nosso Judiciario, que é sabidamente excessiva, e em
maior celeridade das prestacdes jurisdicionais. A consequéncia sera a
recuperacao do prestigio e respeito do nosso Judiciario (WATANABE, 2011,

p. 9)

O que se espera da utilizacdo dos meios consensuais de resolucao
de conflitos € que venham contribuir para o desafogamento do Poder Judiciario, a
fim de garantir aos jurisdicionados o que ja esta no papel, mas ndo no mundo real, o

acesso a ordem juridica justa.

4.4 CRITICA: A CONSTRUCAO DE UM TRIBUNAL MULTIPORTAS MEDIANTE UMA REVOLUCAO

PROCESSUAL

Como ja dito, a terceira onda renovatoria do direito processual civil
consignou que a oferta de alternativas para a resolugdo de contendas esta incluida
no objetivo maior de garantir o acesso a justica, o que nunca foi exclusividade do
Poder Judiciario. Desse modo, na diversidade de opg¢les, entre as maneiras
autocompositivas e heterocompositivas, sob a forma consensual ou adjudicada, os
interessados deverao buscar o método mais adequado para solucionar o conflito que
se apresenta.

Nesse interim, o Estado passa a incentivar e oferecer a sociedade

ferramentas para um encerramente amistoso do litigio, com a implantacdo do
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chamado Tribunal Multiportas®®, através da Resolucdo n.° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica.

Nesse sentido, até mesmo com exagero normativo, o Diploma de
2015, ao lado do Marco Legal da Mediacdo no Brasil, confirma a importante
presenca da mediacao e da conciliacéo.

O Tribunal Multiportas, um método multifacetado de resolucdo de
conflitos, se apoia em modelos inclusivos de resolucdo de problemas que utilizam
técnicas que envolvem o conhecimento adquirido pela integracdo social e de
construcdo de consenso, ou seja, processos que valorizam a opinido de todas as
partes envolvidas (SANDER; CRESPO, 2012, p. 26).

O autor do conceito explica que a ideia inicial é examinar as
diferentes formas de resolucdo de conflitos: mediacdo, arbitragem, negociacéo,
forma adjudicada; observar cada um dos processos e que portas seriam adequadas
para quais conflitos (SANDER; CRESPO, 2012, p. 32).

Analisando essa proposta, observa-se que o autor trata o tribunal
como o local onde os conflitos se encontram e, por essa razao, 0S juizes precisam
direciona-los para outras portas. Porém, cumpre esclarecer que o tribunal também é
uma porta, malgrado seja a mais utilizada.

De fato, o conflito existe e sempre existira, pois € inerente ao ser
humano. Todavia, cabe a andlise contemporanea de como superar as divergéncias
da maneira mais apropriada, no intuito de se obter os melhores resultados na
pacificacdo social.

A autora Mariana Hernandez Crespo desaprova a forma como a
America Latina se apropriou de métodos alternativos de resolucdo de conflitos
oriundos dos Estados Unidos. Afirma que, “Embora a maioria das constituicdes da
América Latina assegure a protecdo dos direitos dos cidaddos, e mais
especificamente o direito de acesso a justica, esses direitos de uma forma geral
constituem, na realidade, apenas uma aspiracdo, ja que 0S mecanismos de
implementacao sao frageis” (CRESPO, 2012, p. 41).

Realmente, muitos dos direitos concedidos aos cidaddos né&o

19 05 termo foi criado pelo professor de direito de Harvard Frank E. A. Sander. O Tribunal Multiportas
“[.-.] € uma instituicdo inovadora que direciona os processos que chegam a um tribunal para os
mais adequados métodos de resolucdo de conflitos, economizando tempo e dinheiro tanto para os
tribunais quanto para os participantes ou litigantes” (SANDER; CRESPO, 2012, p. 26).
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encontram concretizacdo na dindmica social, ou seja, sdo muito bonitos, justos, mas
ndo saem do papel, ndo passam de promessas de dificil realizacéo.
Segundo a autora, a América Latina precisa de métodos alternativos

préprios, que atuem de forma verdadeiramente alternativa

A questdo requer uma solucédo sistémica que leve em consideracéo o inteiro
sistema de resolugdo de conflitos no seu préprio contexto cultural e que
permita um entendimento de como as partes interagem. Uma abordagem
sistémica deve iniciar-se com uma perspectiva inclusiva que reconheca e
inclua todas as partes envolvidas na tarefa de otimizar a resolucdo de
conflitos. Com o termo “otimizar” quero dizer que cada disputa seria
orientada para o féorum mais apropriado aquela controvérsia (CRESPO,
2012, p. 42-44).

Tais alternativas possibilitam a transformacdo da denominada
"cultura de litigio" em "cultura de didlogo", na medida em que estimulam a resolucdo
dos problemas pelas préoprias partes. Os envolvidos passam a se enxergar como
responsaveis ndo so pelo problemas, mas também pela solucéo.

Afinal, “[...] o centro da gravidade do desenvolvimento do direito nédo
se encontra na legislagdo, nem na ciéncia juridica, mas sim na prépria sociedade”
(BARRETO, 1955, p. 71). Logo, as altera¢cdes devem primeiro ocorrer no meio onde
os conflitos se desenvolvem. N&o basta uma revolucéo legal, pois cabe ao direito
acompanhar a evolucéo social.

Porém, o que intriga é que os métodos consensuais, apesar de
incentivados pelo ordenamento juridico, ndo foram integrados a cultura. Assim, para
que sejam utilizados de forma ampla pelas partes, como uma forma de acesso a
justica e pacificacdo social, tais métodos precisam ser trabalhados muito além de
uma implantacdo no sistema juridico, mas mediante uma assimilacdo social
provocada por uma mudanca de mentalidade, a metandia.

Nenhuma revolugdo puramente processual sera capaz, por si so, de
produzir uma modificacdo definitiva na estrutura juridico-social (MOREIRA, 2000, p.
142).

Ademais, alguns autores questionam a judicializacdo de meios
pacificadores eminentemente privados. Petrénio Calmon (2016, p. 11) classifica a
mediacdo como uma atividade eminentemente privada, alheia ao poder publico e
distante do Poder Judiciario, por essa razao nao tem como escopo evitar processos

judiciais, nem contribuir para a deflagéo processual.
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Assim como a conciliacdo, trata-se de meio de solucdo de conflito
que incentiva a autocomposi¢do. Todavia, enquanto a mediacdo € privada, a
conciliagdo é propria do Poder Judiciario e da arbitragem, sendo, portanto etapa
imprescindivel a esses mecanismos.

Diante da classificacdo privada, Petrbnio Calmon (2016, p. 12)
indaga a necessidade de uma resolucéao estabeler a mediac&o judicial, bem como o
porqué de uma lei de mediagdo, afirmando que tudo isso se deve ao sistema
adotado pelo direito brasileiro, que é herdeiro do direito romano, passando pelo filtro
burocrético da Peninsula Ibérica, onde o povo era muito dependente do Estado.

N&o bastasse, a Europa continental chega ao século XX mantendo-
se exageradamente dependente do Estado, principalmente por causa das ditaduras
instauradas. Tudo isso conduziu a civilizacdo mundial a cultura paternalista do
Estado, onde as pessoas se sentem dependentes e gostam de ser dependentes,
nao demonstrando vontade de se desligar das amarras do soberano.

Para que as partes se libertem desse pensamento e assumam a
responsabilidade de construir uma sociedade em que impere a paz social, é
necessario a formacdo de uma cultura de paz em detrimento da cultura de conflito.
Esta dltima possui sua estrutura ou modelo assentado no paradigma adversarial
judiciario, que “[...] se baseia na aplicagao coativa da legislagao vigente as questdes
passadas e ndo na resolucdo autdbnoma, cooperativa e responsavel dos conflitos
voltada para as relagdes interpessoais e para a continuidade e o futuro das mesmas”
(MUNIZ, 2006, p. 246).

Nesse sentido, o autor evidencia a necessidade de uma mudanga na

mentalidade da populacéo

Esses aspectos cultural, histérico, social e politico s&o, pois, a justificativa
mais profunda para a tentativa de implantar uma atividade eminentemente
privada em um 6rgdo estatal, no caso, o Poder Judiciario brasileiro, cuja
mentalidade ainda hoje € a mesma que imperava em Roma, em total
discrepancia com as reais necessidades da sociedade do século XXI
(CALMON, 2016, p. 12).

Trata-se de um parecer desfavoravel a forma como a mediagéo foi
constituida no ordenamento juridico brasileiro, sendo consequéncia de uma extrema
necessidade do povo em ser tutelado pelo Estado.

A civilizacdo trouxe inUmeras vantagens, mas também instaurou
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uma cultura adversarial, assim, para a constru¢cao de uma sociedade harménica, tais
barreiras devem ser transpostas e alguns dogmas desmistificados.

A mudanca de estrutura social e de parametros para a construcéo
da cidadania passa pela transformacéo da sociedade e pela assimilacdo de novas
estruturas, porém as técnicas procedimentais de solucdo de conflitos s6 poderdao
sobreviver se tiverem amparo no ordenamento juridico, assim como o aumento de
sua importancia pratica nao ocorre com a afirmacao de sua necessidade, mas com a
existéncia clara de incentivos e vantagens para sua utilizagdo (MUNIZ, 2006, p.
248).

Para tanto, verifica-se a importancia de um fator tdo debatido neste
trabalho: o dialogo

Ensina-se paz quando se ensina a resolver a prevenir os conflitos de
maneira amigavel, quando se restaura o0 didlogo, quando se oferece
possibilidades de conscientizacéo de direitos e de responsabilidade social,
guando se substitui a competicao pela cooperacao, o individual egoista pelo
coletivo solidario (SALES, 2004, p. 167).

Assim, evidente a importancia do Estado, o gestor dos interesses da
sociedade, que deve atuar de forma mais efetiva, no intuito de fomentar e
implementar esse paradigma, ndo somente através da edicdo de leis ou no da
ambito da configuracdo do Poder Judiciario, mas na construcdo de uma sociedade

justa em todos 0s seus aspectos.

4.5 DEFINICAO E CARACTERISTICAS DOS PRINCIPAIS METODOS CONSENSUAIS

Malgrado a mediacdo e a conciliacdo sejam o0s métodos
consensuais mais usuais e conhecidos, existem muitos outros que podem ser
listados, como € o caso da negociacdo, mini-trial, avaliacdo de terceiro neutro,
dispute board, adjudicacéo e design de sistema de disputas e sistema administrativo
de conflitos de internet.

Considerando que o presente trabalho tem como ponto inovador as
disposicdes do Codigo de Processo Civil/2015, o foco ndo poderia ser outro, sendo a
analise da conciliacdo e da mediacao.

Entretanto, a maioria dos autores afirmam que as duas técnicas

costumam ser apresentadas como os principais exemplos de "solugao alternativa de
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controvérsia", os chamados alternative dispute resolution, que se contrapdem a
forma tradicional de jurisdicdo estatal. Com efeito, esses sdo 0s aspectos que
aproximam as duas técnicas que guardam sutis diferencas (DIDIER JUNIOR, 20186,
P. 274).

Cumpre esclarecer que a arbitragem, na visdo da maioria dos
autores que embasam este estudo, ndo € um método consensual, mas
herocompositivo, pois um terceiro decide a lide. Neste contexto, consensual sera a
eleicdo deste instituto, e de uma série de regras a ele pertinentes, mas a resolucao
do conflito pelo terceiro se torna obrigatoria as partes, mesmo contrariando a sua
vontade ou pretenséao.

Ja na conciliacdo e na mediacdo a administracdo da controvérsia €
"[...] buscada pelos préprios envolvidos, de forma consensual, ou seja, ndo imposta.
Caminha-se pela trilha da autocomposicdo, no espaco da liberdade de escolha e
decisdo quanto a solucéo a ser dada ao conflito" (CAHALI, 2017, p. 45).

A presenca de um terceiro, nestes casos, serve para aproximar a
comunicacao entre as partes, instigando a reflexdo de cada qual sobre o conflito,
sua origem e repercussoes, para que estas, de modo livre e consciente, alcancem o
reequilibrio da relacéo.

Ao terceiro ndo cabe resolver o problema, como acontece na
arbitragem, mas o facilitador exerce um papel de catalisador da solucédo negocial do
conflito. De fato, trata-se de uma nobre fungdo que busca reestabelecer entre as
partes o didlogo que, na maioria das vezes, foi dilacerado em razao do conflito.

Nesse sentido, a conciliacdo é definida como um meio consensual
caracterizado pela presenca de um terceiro imparcial - o conciliador - que tem a
funcdo de apresentar propostas que auxiliem as partes na busca pelo consenso, a
fim de obter a composicéo.

Consiste no emprego de quatro etapas, a saber: a) abertura: onde
sao feitos, por meio do conciliador, os esclarecimentos iniciais sobre o procedimento
e suas implicacOes; b) esclarecimentos das partes sobre suas acoes, atitudes e
iniciativas que acabaram por fazer nascer o conflito; c) criagcdo de opgodes; e d) o
acordo (BRAGA NETO, 2003, p. 23).

Apresenta-se, nesse diapasdo, como uma técnica ndo adversarial,
adequada para a resolucdo consensual de conflitos objetivos, nos quais as partes

ndo se conheciam anteriormente e o Unico vinculo existente entre elas é a
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necessidade de reparacdo dos danos causados (DEMARCHI, 2013, p. 54).

A conciliagdo guarda, historicamente, intimidade com o Judiciario,
uma vez que desde o Cddigo anterior havia incidéncia no processo, por iniciativa do
préprio magistrado, na audiéncia marcada para esta finalidade. Porém, de uns anos
para ca, essa modalidade ganha cada vez mais espaco entre profissionais
independentes ou de instituicbes especificas na resolucdo do litigio de modo
extrajudicial.

O conciliador, seja ele juiz ou ndo, permanece na superficie do
conflito, sem penetrar nas relacdes intersubjetivas, nas questdes que culminaram a
discoérdia, voltado a apresentar os pontos positivos de um acordo, onde cada um
cede um pouco, para sair do problema. Assim, ndo ha um envolvimento com fatores
subjetivos e emocionais, pois acarretaria sair da esfera dogmatica juridica, dos
limites objetivos da controvérsia (BUITONI, 2010).

Ainda sobre a atuacédo do conciliador, expde Francisco José Cahali
(2017, p. 46):

O conciliador intervém com o propésito de mostrar as partes as vantagens
de uma composicdo, esclarecendo sobre os riscos de a demanda ser
judicializada. Deve, porém, criar ambiente propicio para serem superadas
as animosidades. Como terceiro imparcial, sua tarefa é incentivar as partes
a propor solugfes que lhes sejam favoraveis. Mas o conciliador deve ir além
para se chegar ao acordo: deve fazer propostas equilibradas e viaveis,
exercendo, no limite do razoéavel, influéncia no convencimento dos
interessados.

Alias, a criatividade deve ser um dos principais atributos do
conciliador, afinal, dele se espera habilidade na conducdo das tratativas e no
oferecimento de inimeras formas de composi¢ao equilibrada, a fim de que as partes
escolham a proposta mais atraente a solucdo do conflito.

Normalmente, o conciliador recebe um treinamento e pode se
espelhar na atividade desempenhada pelo juiz. Deve se posicionar em uma papel
ativo, pois emite opinides, aconselhamentos, propde solugbes as partes e, até
mesmo, atua como intensificador da participacdo democratica popular, nos casos em
que é escolhido entre a comunidade.

Nesse sentido, o procedimento conciliatério



92

[...] reduz o congestionamento dos juizos, educa a populacéo a negociar por
si prépria suas disputas, aumenta a legitimidade do Poder Judiciario (pois,
na maioria dos casos, a satisfagdo com 0 processo € superior & de outros
procedimentos) e, por fim, intensifica a participacdo democratica popular
naqueles casos em que o conciliador é escolhido entre a comunidade
(BARBOSA, 2003, p. 253).

Esse método € mais indicado a solucdo de conflitos objetivos, nos
quais as partes ndo tiveram convivéncia, envolvimento ou vinculo pessoal anterior
ao conflito. Destarte “O conflito € circunstancial, sem perspectiva de gerar ou
restabelecer uma relagdo continuada envolvendo as partes. Exemplos usuais de
situacdes em que a conciliacdo € recomendada sao: acidentes de transito e
responsabilidade civil em geral” (CAHALI, 2017, p. 37).

Corrobora com tal afirmacdo o conteado do artigo 165, §2°, do
Cédigo de Processo Civil, o qual afirma que o "conciliador, que atuard
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidac&o para que as partes conciliem" (BRASIL, 2015a).

Dentre as diferencas das duas técnicas, pode-se afirmar que, na
conciliagdo, o conciliador busca obter o acordo, ou seja, estd focado no litigio,
engquanto que na mediacdo o0 objetivo é restaurar a comunicacdo entre as partes.
Trata-se esta Ultima, portanto, de um procedimento que visa restaurar 0
relacionamento entre as partes, o qual ja existia antes do processo, e as educa para
a resolucgéo do litigio.

De acordo com Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 90), a mediagao
€ um processo informal, voluntario, onde um terceiro assiste os disputantes na
resolucdo de suas questbes, buscando auxiliar na comunicacdo através da
neutralizacdo de emocdes, formacéo de opcdes e negociacao de acordos.

A Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015, comeca por definir
mediacdo: "a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (BRASIL, 2015b). Essa
definicdo € limitada, carecendo de complementacdo para melhor identificar o
instituto, e se aproxima muito do conceito de conciliagdo, afinal, o mediador tem por

escopo incentivar o didlogo e ndo agir objetivamente, como trata o final da frase.
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Uma das principais funcdes do mediador € conduzir as partes ao seu
empoderamento, ou seja, na conscientizagdo dos atos que praticou e da
interferéncia da sua conduta na vida do outro. Logo, o foco é o conflito, ndo a
solucdo. Na conciliagdo percebe-se o contrario: o foco é a solucdo (CAHALI, 2017,
p. 47).

Embora a composicao seja naturalmente desejada, pretende-se na
mediagcdo o restabelecimento de uma convivéncia com equilibrio de posi¢des. Por
essa razao que a mediacdo é utilizada para situacdes marcadas por elementos
subjetivos, como relacdes familiares, dissolucdo de empresas, relacbes de
vizinhanga, contratos de franquia entre outros. Tal conclusdo resta evidenciada no

83°, do artigo 165, do Cédigo de Processo Civil, o qual afirma que

Art. 165. [...]

83°. O mediador, que atuaré preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
reestabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Sobre o mediador, seu objetivo ndo é gerar relacdes calorosas ou
aconchegantes, mas encontrar mecanismos que possibitem uma convivéncia
comunicativamente pacifica, na qual os individuos possam falar e ouvir a parte
contraria sem cunha-lo apenas como rival (SPENGLER, 2012, p. 165).

Desse modo, cumpre ao mediador reestabelecer o dialogo entre as
partes, a fim de que juntas encontrem uma solugéo viavel. Havendo um acordo, sera
um resultado atingido pelas partes e ndo simplesmente um mérito do mediador.

Aléem da mediacéo tradicional, a Resolucdo n.° 125/2010, apos a
emenda ocorrida em 2013, instituiu a possibilidade de os Ndcleos incentivarem
programas de mediagdo comunitaria, concedendo a oportunidade de participagédo do
titular da acdo em todos os atos. De fato, a mediacdo comunitaria aparece como
meio de tratamento de conflitos e como possivel resposta a incapacidade estatal de
oferecer uma jurisdicdo quantitativa e qualitativamente adequada. Trata-se de uma
arte, a arte do compartir, destinada a criar/reatar/fortalecer lacos, restabelecendo a
comunicacao, tratando e previnindo o conflito (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2016, p. 130).
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Quando se fala em um meio compartilhado de administrar e resolver
as controvérsias, a mediacao aparece como 0 meio mais plausivel. Nesse viés, cabe
ao mediador comunitario a tarefa de fomentar na comunidade sentimentos de
incluséo social por meio da possibilidade de solugdo dos conflitos por ela mesma.

Assim,

A mediacdo comunitaria € uma politica publica que trata o conflito
eficazmente na medida em que séo as proprias partes que resolvem, com o
auxilio de um terceiro, 0 mediador, 0s seus problemas, o que faz com que
se sintam responsaveis por tal decisédo e cumpram efetivamente o acordo,
isto €, o conflito sera definitivamente extinto, ndo retornando ao Poder
Judiciario como uma nova demanda (WUST, 2013, p. 51).

O resultado da mediacdo sdo a criacdo de vinculos e o
fortalecimento do sentimento de integragao/participagdo da vida social. Afinal, uma
sociedade que se diga democratica se caracteriza pela existéncia de cidadaos livres,
capazes de solucionar seus proprios problemas sociais com destreza. No entanto,
tais habilidades s6 se desenvolvem mediante incentivos, de prética diaria, educacéo
e utilizagcdo do conceito de cidadania (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p.
131).

Sempre que existir um conflito, pode-se indagar de que modo seus
participantes afetam o desenvolvimento e o andamento do processo. Desse modo,
além de formar cidaddos conscientes do seu poder, a comunidade se sente
importante ao verificar que podem resolver seus proprios problemas por meio de um
dialogo produtivo.

Ainda, sobre a mediacdo, segundo Rosario Ortega (2002, p. 147):

[...] € a intervengdo, profissional ou profissionalizada, de um terceiro - um
especialista - no conflito travado entre duas partes que nédo alcangam, por si
mesmas um acordo nos aspectos minimos necessarios para restaurarem
uma comunicacdo, um dialogo que € necessario para ambas [...] com o
reconhecimento da responsabilidade individual de cada um no conflito e o
acordo sobre como agir para eliminar a situacdo de crise com 0 menor custo
de prejuizo psicolégico, social ou moral para ambos os protagonistas e suas
repercussBes em relagdo a terceiros envolvidos.

A mediacao e a conciliacdo podem ocorrer perante camaras publicas
institucionais, vinculadas a determinado tribunal ou a entes como a Defensoria
Pablica (art. 43 da Lei de Mediacdo), serventias extrajudiciais, associacdo de

moradores, escolas ou Ordem dos Advogados do Brasil, em ambientes privados,
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seja em camaras privadas ou com um viés mais informal ou em escritérios de
advocacias. Ainda, vislumbra-se a possibilidade de mediacdo e conciliacdo em
camaras administrativas, institucionalmente vinculadas a Administracdo Publica
(artigos 167, 174 e 175 do CPC/2015).

O mediador e o conciliador podem ser funcionarios publicos ou
profissionais liberais. Num primeiro momento, essa atua¢ao deve ser encarada como
uma atividade remunerada, a fim de que haja o necessario aprimoramento desses
auxiliares da justica. Porém, nada impede que tais técnicas sejam aplicadas pro
bono, ou seja, como um trabalho voluntario (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 275).

Para ter sucesso, 0 negociador deve imprimir o ritmo que a situagéo
presenciada exige. Para tanto, o 83° do artigo 166 do CPC/2015 permite a utilizacao
de técnicas negociais necessarias para se obter o éxito. Entretanto, a técnica deve
sempre respeitar 0s demais principios, superiores a ela no quesito de
preponderancia.

Ademais, o novo CPC inova ao possibilitar que as partes pactuem
quanto as provas produzidas (art. 357, 82°) e quanto a indicagédo, de comum acordo,
do perito do juizo, no ambito da prova pericial (art. 471).

Ademais, atribui as partes o poder de delimitar os caminhos da
conciliagdo ou da mediacao, vinculando os terceiros como facilitadores do dialogo
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 270).

Tal determinagao garante que os envolvidos tenham maior liberdade
dentro do procedimento consensual adotado, pois confere as partes um
empoderamento imprescindivel para atingir a resolucdo dos conflitos de forma

pacifica, uma vez que possibilita conforto e seguranca na tomada das decisoes.

4.6 A NATUREZA JURIDICA DO ACORDO PRODUZIDO PELAS PARTES

Todo esforco desempenhado pela politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses tem como objetivo a solucdo do litigio da
melhor forma possivel, mediante a realizacdo de um acordo, onde as partes
consigam dialogar suas opinides e encontrar um denominador comum. Nesse
diapaséao, o acordo é visto como o fruto do encontro entre as partes.

Como dito anteriormente, as partes precisam enxergar no encontro,

ocorrido em razdo do conflito, essa oportunidade de conciliar as diferencas e
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transformar os aspectos negativos em pontos que avancem para a construgcao de
uma sociedade pacifica e emancipada, capaz de decidir sobre o0 seu proprio destino.
Para tanto, os interessados acabam formalizando esse encontro, na forma de um
acordo.

Para compreender a sua hatureza juridica, torna-se imperiosa a
definicdo de negdcio juridico, como sendo uma categoria recente que nasceu
durante o século XVIIl, como resultado do grande trabalho de abstracdo dos
civilistas aleméaes, que criaram um sistema de direito privado baseado na liberdade
dos particulares, tendo ao centro o negdcio juridico, como um modelo de
manifestacdo de vontade (AMARAL, 2014, p. 413). Por essa razéo, a teoria do
negdcio juridico € chamada como a gloria da ciéncia pandectistica alema (AMARAL,
2014, p. 413).

Apesar do direito romano nao ter conhecido o negécio juridico como
categoria logica, a teoria foi elaborada com base nos textos romanos de Justiniano,
do Corpus luris Civilis, tendo como fundamento o principio da autonomia da vontade
e os efeitos que dela podem diretamente derivar (AMARAL, 2014, p. 413).

O termo negodcio juridico com o sentido de atividade que realize
interesse patrimonial deve-se a Nettelbladt, em 1749, mas sua completa formulagao
da-se com Savigny, que destacou no conceito a vontade dos sujeitos de constituir ou
extinguir uma relagéo juridica (AMARAL, 2014, p. 414).

Apesar de ser visto por muitos como a expressdo da vontade, o
instituto n&o abarca uma faculdade do querer pautada unicamente no individualismo,
mas se define como “[...] o ato pelo qual o individuo regula, por si, 0s seus
interesses, nas rela¢cdes com outros (ato de autonomia privada): ato ao qual o direito
liga os efeitos mais conformes a funcdo econdmico-social e lhe caracteriza o tipo
(tipica neste sentido)” (BETTI, 2008, p. 88).

A criacdo do conceito é fruto de pensamentos filosoéfico, politico e
econdmico. No plano filoséfico, adveio do jusnaturalismo, que reafirmava a liberdade
como principio inato do individuo. Ao lado da liberdade figurava a igualdade,
meramente formal, dos sujeitos perante o direito, visando criar um direito igual para
todos, 0 que se obtém com a obra dos pandectistas, que chegam a notavel ponto de
abstracdo (AMARAL, 2014, p. 414).

Sob o aspecto econémico, que juntamente com o anterior se inicia

na Revolucdo Francesa, destaca-se o papel da vontade e da liberdade para o
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reconhecimento da propriedade privada dos bens de producdo e a circulacdo de
bens como processo de cooperacdo entre os individuos. JA o aspecto politico é
vislumbrado na vontade particular como instrumento de luta contra o feudalismo e
seus privilégios (AMARAL, 2014, p. 415).

Nascida no direito alemé&o, primeiro na doutrina e depois no Codigo
Civil, a teoria do negécio juridico passa a doutrina italiana, espanhola e portuguesa.
O direito francés permanece com uma figura unitario do ato juridico, influenciando o
Cddigo Civil de 1916. Ja o Cddigo Civil de 2002 consagra a posicao dualista,
distinguindo o negdcio juridico do ato juridico (AMARAL, 2014, p. 416).

Assim, verifica-se que o conceito de negocio juridico é um fato
histérico, pois abarca uma experiéncia em que se reuniram circunstancias de
natureza filosofica, politica e econémica, até a construcao exata do conceito, e uma
categoria logica, produto desse fato historico, apresentando uma sintese das
diversas posicOes subjetivas configuradoras da atividade juridica, de que a
declaracdo de vontade € uma das causas imediatas.

Como falado, o negdcio juridico é costumeiramente definido como a
manifestacdo da vontade destinada a produzir efeitos juridicos. Nesse viés, duas
teorias tentaram explicar o negocio juridico: as voluntaristas e as objetivas
(AZEVEDO, 2002, p. 6).

Para os voluntaristas, Savigny e seus seguidores, "o negadcio juridico
€ essencialmente vontade, a que deve corresponder exatamente a sua forma de
declaracdo, que € simples instrumento de manifestacdo dessa vontade" (AMARAL,
2014, p. 420).

As primeiras concepcdes do negdcio juridico que se afastaram da
visdo voluntarista e que o encararam de forma mais objetiva foram as de Brinz e
Thon; ambos viram que o negodcio juridico consistia, de modo mais adequado, em
um meio concedido pelo ordenamento juridico para a producéo de efeitos juridicos,
do que um ato de vontade (AZEVEDO, 2002, p. 9).

Nessa toada, seguiram 0s autores com a teoria preceptiva, com 0s
seguidores Bullow, Henle e Larenz, na Alemanha, e Betti, na Itdlia. Para esses, 0
negocio juridico constitui um comando concreto ao qual o ordenamento juridico
reconhece eficacia vinculante (AZEVEDO, 2002, p. 11).

Porém, tal teoria foi insuficiente, uma vez que a mutacdo do negdcio

juridico em norma juridica concreta é artificial, uma vez que a norma exige um
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jubere, ou seja, um status que o negocio juridico ndo possui.

Assim, as duas correntes séo insuficientes, o que impde a adogéo
de uma terceira, que, aproveitando o material ja elaborado pelas outras duas,
favoreca uma visdo completa do negécio juridico (AZEVEDO, 2002, p. 14).

O ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente o Cadigo
Civil de 2002, "[...] acolhe expressamente a figura do negdcio juridico, como
categoria geral compreensiva das declaracbes de vontade destinadas a criacao,
modificacao e extin¢do das relacdes juridicas" (AMARAL, 2014, p. 410).

A construcdo de tal conceito parte de dois elementos: a vontade
particular dirigida para a producéao de determinados efeitos e o reconhecimento, pelo
sistema normativo, do poder que os particulares tém de regulamentarem o0s seus
interesses, a chamada autonomia privada (AMARAL, 2014, p. 410).

A esséncia da teoria encontra-se na autonomia, ho
autorregulamento de interesses nas relacbes privadas, como fato social, pois o
particular ndo fica adstrito ao querer, na esfera interna da consciéncia, mas realiza
sua vontade objetivamente. Com o negdcio, “[...] o individuo ndo se limita a declarar
gue quer alguma coisa, mas declara, para 0os outros, 0 objeto do seu querer: e deve
ser um regulamento vinculativo, o que ele estabelece no seu interesse, para as
relagcbes com os outros” (BETTI, 2008, p. 92).

Observa-se que ndo ha apenas uma manifestacdo do seu querer,
com importancia puramente individual, mas uma relagéo de valor normativo.

A partir deste conceito, verifica-se que uma adequada analise do
instituto deve ser feita sob trés planos, quais sejam: existéncia, validade e eficacia,
cuja constatacdo é atribuida a Pontes de Miranda, o qual influenciou quase toda
doutrina brasileira. Surge, assim, a famosa “Escada Ponteana”, em cujos degraus se
assentam, sucessivamente, os trés planos.

No tocante ao primeiro plano, Antonio Junqueira de Azevedo
sistematiza os elementos do negdcio juridico na seguinte linha: os gerais, ou seja, 0s
comuns a todos os negadcios juridicos e indispensaveis a existéncia deles, tais como
sujeito, lugar e tempo (elementos extrinsecos) e declaracdo, o objeto e as
circunstancias negociais (elementos intrinsecos); os categoriais, que sao préprios de
cada tipo negdcio; e os particulares, que sao especificos de cada negdécio (2002, p.
31).
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Posto que o instituto do negdcio juridico garante e protege a
autonomia privada na vida de relagdes, os sujeitos de um negécio séo “[...] aquele a
guem, de acordo com a valoragdo da consciéncia social que a lei adota, cabe a
paternidade do negécio: isto é, aquele a quem deve referir-se [...] 0 significado que
ele tem como auto-regulamento (sic) de interesses privados” (BETTI, 2008, p. 124).

Assim, os interessados na resolucdo consensual do conflito podem
ser considerados sujeitos do negocio, uma vez que sdo aqueles a favor de quem a
relacdo deve constituir-se ou desenvolver-se.

J& o objeto do negdcio é justamente os interesses, segundo a ordem
social, que podem ser regulados diretamente pelos interessados, nas suas relacoes
reciprocas. Sao os interesses que circundam a situacao que ocasionou o conflito.

Outrossim, o tempo e o lugar também irdo depender das
circunstancias presentes no caso concreto.

A mediacdo e a conciliacdo podem ocorrer extrajudicialmente ou
judicialmente, quando ja existente o processo jurisdicional. Nesse ultimo caso, 0
terceiro facilitador € um auxiliar da justica. Nesse interim, o acordo, fruto da
resolucdo de um conflito, pode ser classificado como um negécio juridico, uma vez
que regulamenta a autonomia privada dirigida para a producado de determinados
efeitos.

Estabelece a Lei de Mediacdo, em seu artigo 20, que o
procedimento de mediacdo serd encerrado com a lavratura do seu termo final,
quando for celebrado acordo. Nesse sentido, o artigo 334, 811, afirma que a
autocomposicao obtida na audiéncia de conciliacdo serd reduzida a termo e
homologada por sentenca. Nesse documento as partes irdo formalizar a declaragao
de vontade.

Com relacdo a forma, o negdcio juridico pode se dar por meio de
uma declaracdo ou de um comportamento. No negadcio juridico resultante do acordo
entre as partes, a forma sera uma declaragdo. A declaragdo é “[...] um ato
conscientemente destinado a ser conhecido por outros, dando-lhes conhecimento de
um determinado contelddo: um ato, portanto, que se dirige, necessariamente, a
outros” (BETTI, 2008, p. 190).

De fato, a declaracédo vincula o autor, segundo o seu significado
objetivo e pde a cargo o risco de um modo inexato de se exprimir. A forma torna o

negdcio juridico socialmente conhecido, bem como obriga o0 agente a cumprir com a
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finalidade do ato, uma vez que gerou confianca nos destinatarios.

Até a entrada em vigor das leis de 2015, ja se considerava o acordo
instrumentalizado entre as partes, com a natureza de transacao, prevista no artigo
840 do Cddigo Civil. Sendo particular o instrumento, poderia ser considerado titulo
executivo extrajudicial, caso preenchesse o0s requisitos legais previstos no artigo
585, Il, do CPC/1973.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 é um pouco mais abrangente
que a legislacdo processual de 1973, pois acrescenta a forgca executiva ao
instrumento de transacdo referendado ndo sO pelo Ministério Publico, Defensoria
Plblica, Advocacia Publica ou advogados dos transatores, como também "por
conciliador ou mediador credenciado por tribunal* (artigo 784, 1V, CPC), além da
escritura publica assinada pelo devedor.

Conciliando os novos dispositivos em vigor, firmado o acordo por
conciliador ou mediador cadastrado, sera ele considerado titulo executivo
extrajudicial. Celebrado termo final de mediacéo, na forma da lei especifica, com a
celebracdo de acordo, ha dispensa de ser o mediador cadastrado, sendo igualmente
considerado titulo executivo extrajudicial (CAHALI, 2017, p. 114).

Se por iniciativa das partes a transacao for levada & homologacao no
judiciario, a respectiva sentenca representa titulo executivo judicial (artigo. 515, I, do
CPC/2015).

Neste plano inicial, ndo se cogita a validade ou a eficacia, mas sim a
existéncia, ou seja, ao sofrer a incidéncia de norma juridica, a parte relevante do
suporte fatico é transportada para o mundo juridico, adentrando no primeiro nivel da
escala: o plano da existéncia (MELLO, 2008, p. 102). Nesse contexto, Cézar Fiuza
traz os seguintes casos que exemplificam os negdcios juridicos inexistentes: uma
compra e venda sem objeto, um cheque sem assinatura, um testamento em video
(2004, p. 237), ou ainda os exemplos dados por Zeno Veloso, como o
reconhecimento de paternidade de uma crianca que nunca foi concebida e a adoc¢ao
realizada verbalmente (2005, p. 135).

José Abreu Filho destaca que
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O negdcio inexistente, portanto, segundo os parametros estabelecidos pelos
juristas que admitem esta concep¢do, seria aquele que carecesse de
elementos indispensaveis para sua propria configuracdo como figura
negocial. Tais elementos sdo, indiscutivelmente, dois: a vontade e o objeto.
N&o se pode conceber a existéncia de um negdcio juridico, conforme temos
reiteradamente afirmado, se falta o elemento volitivo. Sem a manifestacéo
da vontade o negécio ndo pode formar-se, evidentemente (2003, p. 362).

Quanto ao plano da validade, ha a presenca dos chamados
requisitos de validade, isto €, exigéncias, atributos ou ainda pressupostos indicados
pela lei para alcance de uma finalidade. Ja que foi autorizado as partes emissao de
vontades quando da elaboracdo do negdcio juridico, o ordenamento procurou
delimitar com certas regras para conferir estabilidade as declaracdes que possuem
vida no mundo juridico. Trata-se a validade de uma qualidade daqueles elementos
que constituiram a existéncia do negocio juridico, formando aqui uma
correspondéncia entre os elementos de existéncia (os substantivos), e os requisitos
de validade (a adjetivagcéo dos elementos essenciais do negdécio juridico).

Neste plano, parte-se da leitura do artigo 104 do Cadigo Civil
(BRASIL, 2002), para leitura dos requisitos apontados pelo legislador, quais sejam:
agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita
ou ndo defesa em lei. Cabe ponderar o destaque da doutrina no sentido que tais
requisitos ndo se mostram suficientes para completude do plano da validade, sendo
ainda necessario, por exemplo, o exame da vontade livre e consciente do agente, da
forma adequada e outros conforme o regime juridico especifico.

Por fim, o plano da existéncia avalia os denominados fatores, na
medida em que estes concorrem para certo resultado, sem, contudo, fazerem parte
do negécio propriamente, ou seja, trata-se de algo externo, mas que coopera para o
resultado pretendido. S&o os chamados elementos acidentais pela doutrina
tradicional. Entrementes, ndo se trata de qualquer eficacia possivel do negoécio, mas
somente a eficacia juridica, singularmente da sua eficacia tipica, dos efeitos queridos
declaradamente (AZEVEDO, 2002, p. 49).

Partindo dessa conceituacdo, tém-se trés fatores de eficacia: os
fatores de atribuicdo da eficacia em geral, os fatores de atribuicdo da eficacia
diretamente visada e os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa.

No que se refere aos fatores de atribuicdo da eficacia em geral,
vislumbram-se aqueles fatores conectado a producao de efeitos, de forma que sem

estes fatores, o ato ndo produz praticamente qualquer efeito. Por exemplo, a
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homologacao judicial de uma partilha amigavel elaborada pelos herdeiros por
instrumento particular.

Ja os fatores de atribuigdo da eficacia diretamente visada, abrangem
os fatores indispensaveis para que haja producéo dos efeitos queridos pelas partes,
e que ja é eficaz de algum modo entre as partes, mas ainda nao produz os efeitos
normais. Exemplificando, o artigo 662 do Codigo Civil dispde que os atos praticados
por agente sem mandato ou com poderes insuficientes sédo ineficazes, exceto se
houver uma ratificacdo daquele cujo ato foi praticado em seu nome.

Quanto ao ultimo fator de eficacia, estdo os fatores de atribuicdo de
eficacia mais extensa, cujos fatores séo indispensaveis para dilatacdo do seu campo
de atuacdo, sendo inclusive oponiveis a terceiros. Neste caso, um registro do
instrumento publico ou particular de uma cesséo, por exemplo, é o fator de eficacia.
Estes fatores pretendem estender o campo de atuacéo dos efeitos visados.

Outrossim, quanto maior o degrau da escala ponteana, maior o grau
de abstracdo, assim, para identificar os fatores imprescindiveis de cada plano, é
necessario verificar a situacéo concreta.

Emilio Betti constata que antigamente, em razédo do direito positivo
romano-classico, as causas de negdcios juridicos eram tipicas, especificadamente
aquelas que estavam disciplinadas no direito objetivo. Hoje, com a adequacao do
direito ao desenvolvimento coletivo e do ambiente social moderno, as causas sao
tipicas no sentido de que, embora nao taxativas em lei, “[...] devem ser admitidas
pela consciéncia social, como correspondendo a uma necessidade prética legitima,
a um interesse social duradouro, e, como tais, sdo consideradas dignas de tutela
juridica” (BETTI, 2008, p. 280).

Desse modo, observa-se que o acordo que encerra um conflito,
como manifestagdo da vontade livre e consciente, possui uma relevancia nao
meramente individual, mas coletiva. Afinal, a busca pela pacificagcdo social € um
compromisso constitucional, que deve ser responsabilidade de todos. Logo, o
acordo se torna instrumento habil para a redemocratizacdo das decisdes e para
fortalecer a sociedade na concretizacao dos objetivos estampados na Constituigao.

Muito mais do que a realizacdo da democracia, ao firmar um acordo
baseado no consenso, as partes estabelecem uma forma de democracia
deliberativa, onde deixam o papel de passividade e assumem a responsabilidade
que anteriormente delegavam ao Estado, de resolver os conflitos de sua propria
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histéria. Adiante sera explanado acerca dessa forma de democracia.

4.7 A NECESSIDADE DO CONSENSO PARA A CONSTRUCAO DE UMA DEMOCRACIA

DELIBERATIVA

Diante do raciocinio realizado até o presente momento, 0 consenso
é peca fundamental para erigir uma sociedade democratica. E este elemento ndo se
confunde com a unanimidade, mas € observado quando, diante de um conflito, as
partes se dispdem a juntas encontrarem uma solucdo que seja plausivel para
ambas.

A sociedade humana sO subsiste "onde é possivel identificar a
existéncia de convivio humano organizado, e orientado segundo determinados
valores que servem de bussola ao viver individual e coletivo" (GOMES, 2011, p. 81).
Assim, ao tomar consciéncia da fragilidade da existéncia, suas possibilidades e
limitacOes, pode-se notar que a condicdo humana depende de uma convivéncia
harmonica, que € s6 é obtida mediante a compreenséo resultante do dialogo.

Como ja dito, a democracia deliberativa perdeu sua eficiéncia diante
da densidade populacional e da extensao das cidades, o que resultou na adocédo de
sua forma representativa. Todavia, assiste-se, atualmente, ao fen6meno da apatia
politica, onde a democracia, muitas vezes, se resume ao sufragio e a liberdade de
expressao.

Até mesmo no ambito de uma lide (pretenséo resistida), os cidadaos
se colocam como dependentes das decisdes adjudicadas, que, na maioria das
vezes, sdo produzidas aquém da vontade dos interessados. Entretanto, apesar de
estar diante de um conflito instaurado, é possivel harmonizar os polos através do
uso dos métodos consensuais explicitados.

Para tanto, o Poder Judiciario e 0Orgados especificos de
autocomposicdo de conflitos se propdem a possibilitar o encontro entre as partes,
para que juntas discutam e encontrem a solug&o para a controvérsia. E no encontro
que se produz a paz ou a guerra, tais situacbes sao reflexos da forma de
convivéncia entre 0s seres que povoam a terra. A consideracao reciproca para com
0 outro, essa nocdo de alteridade, entendendo que o outro € semelhante, por se

tratar de um humano, e diferente, em razdo dos multiplos fatores espaciais,
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temporais e culturais, define o destino da propria humanidade (GOMES, 2011, p.
111).

Com efeito, as partes fardo uso da virtude da hermenéutica, a qual
consiste em compreender o outro, uma espécie de solidariedade da humanidade
enquanto um todo; outrossim, as tarefas essenciais da humanidade sé serdo
possiveis através da compreensdo, no que diz respeito a um viver junto e a um
sobreviver com o outro (GADAMER, 2000b, p. 25). A solidariedade é o pressuposto
basico, sobre o qual é possivel desenvolver conviccbes comuns, no intuito de evitar
algo que ameaca a sobrevivéncia da espécie humana: a autodestruicdo da
humanidade (GADAMER, 2000b, p. 25).

Trata-se de uma solucdo baseada no Tribunal Multiportas, onde nao
se pretende limitar a decisdo a forma adjudicada, mas incentivar a resolucdo vinda
das préprias partes. Afinal, a afirmacédo de que o poder de decisdo deve ser sempre
do juiz pressupde que as pessoas comuns ndo tenham competéncia para governar
suas vidas.

Robert Dahl, ao falar sobre a importancia de um governo
democratico, afirma que governar ndo € uma ciéncia como a fisica, quimica ou até
mesmo a medicina, pois as decisdes importantes vao exigir muito mais do que
conhecimento, mas julgamentos éticos. Assim, "tomar uma decisdo sobre os
adjetivos que as politicas de governo deveriam atingir (justica, equanimidade,
probidade, felicidade, saude [...] é fazer um julgamento ético. Julgamentos éticos
nao sao "cientificos" no sentido literal" (2001, p. 86).

Da mesma forma, ao proferir uma decisédo, o juiz atua em um campo
subjetivo, onde tera de sacrificar alguns bens em prol de outros. Para que a
sentenca seja justa, é preciso agir com honestidade, sem corrupc¢ao, resistindo firme
a todas as tentacdes do poder, além de uma dedicacdo constante e inflexivel em
fazer cumprir a justica.

Nesse ponto, nada melhor do que ser governado por si mesmo,
tendo consciéncia do que é melhor para seu proprio bem ou para seus proprios
interesses, mediante a utilizacdo da autonomia individual. Nesse sentido, essa
ideologia sO alcancaria os resultados esperados diante de cidaddos esclarecidos e
capazes de observar o mundo com diversas lentes.

Por meio do agir comunicativo, Habermas pretende demonstrar

como a tensédo entre facticidade e validade, inerente a linguagem é conectada com a
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integracdo de individuos socializados comunicativamente. Assim, a integracao social
caracteriza-se pelo elo das diversas perspectivas de acdo de modo que tais possam
ser resumidas em agcdes comuns (MOREIRA, 2004, p. 110).

Com o emprego da linguagem, como principal fonte de integracéo
social, surge uma coordenacdo que vela pelo entendimento comunicativamente
alcancado. E o agir comunicativo vem a ser essa pré-disposicdo que existe entre
falantes e ouvintes a estabelecer um entendimento que surge de um consenso sobre
algo. As acdes dos individuos situam-se em um mundo da vida compartilhado
subjetivamente, que, permeado por um pano de fundo consensual, possibilita o
entendimento prévio.

De fato, para que os métodos consensuais sejam bem-sucedidos,
faz-se imprescindivel a abertura das partes ao didlogo e a alteridade. Nesse sentido,
Gadamer (2000b, p. 26) afirma que grandes foram os avancos técnicos e cientificos
da humanidade, mas néo se aprendeu suficientemente acerca da convivéncia, o que
exige uma abertura de uns para com 0s outros, de modo que as tarefas sejam
resolvidas a fim de conduzir a humanidade a paz e ao equilibrio.

A Ministra Fatima Nancy Andrighi, ao tratar da mediacdo, mas em
um contexto que se aplica a todos métodos consensuais, terminou sua fala dizendo
(2009):

Nao visualizo outra maneira de incutir na mente humana os beneficios da
Mediacdo, a qual me atrevo a denominar de Justica Doce, sendo sua
institucionalizacdo nas escolas e universidades. Trata-se de uma nova
realidade em construgdo, na busca do abrandamento dos conflitos
existenciais e sociais, por meio do verdadeiro instrumento e agente da
transformagédo — o didlogo conduzido pelo mediador —, no lugar da sentenca
gue corta a carne viva.

Assim, observa-se que um governo democratico confere inUmeras
vantagens a seus cidaddos, os quais estdo fortemente protegidos contra
governantes déspotas, possuem direitos fundamentais e, além do mais, também
gozam de uma esfera ampla de liberdade. Como cidadaos, adquirem os meios de
proteger e implementar seus interesses pessoais mais importantes; podem ainda
participar das decisGes sobre as leis sob a quais viverdo, sdo dotados de uma vasta
liberdade moral e possuem oportunidade de se desenvolver na area pessoal. Nesse
viés, 0s métodos consensuais se apresentam como uma forma de exercer a

democracia direta.
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Os meios consensuais sugerem uma mudanca de paradigma, uma
nova forma de interacdo nos conflitos interpessoais, uma vez que traz a tona o
desejo das pessoas em resolver seus proprios conflitos, por meio de suas escolhas.
Propde a autodeterminacdo e autonomia dos atores, bem como projeta o olhar para
o futuro, deixando no passado, que € o lugar onde devem ficar, as magoas e 0s
rancores. Ao tomar essa iniciativa, muito além de discutirem sobre as situacfes da
sua vida de forma consciente, as partes constroem um ambiente onde impera a
democracia deliberativa.

Por 6bvio, a deliberacado resta evidenciada, uma vez que as partes
tém oportunidade de considerar e analisar cada ponto favoravel ou contrario de uma
determinada decisédo antes que esta seja adotada; permite que as partes construam
0s termos a que estardo subordinados, formalizando o consenso mediante um
acordo.

No momento em que 0s interessados participam de um processo
fundamental como é o da resolucao dos proprios conflitos, podem experimentar uma
ferramenta poderosa, capaz de transacionar os expectadores em protagonistas dos
seus destinos. Além disso, ao analisarem a situacdo com outros olhos, o conflito
pode se tornar uma oportunidade de trabalhar as diferengas sociais, até entdo vistas
como negativas, em uma forma de alcancgar a pacificagcao social.

Diante de um cenario de incertezas politicas e juridicas, tal hipotese
estabelece uma esperanca que depende das respostas que os cidadaos destinaréo
a essa ideologia consensual. De fato, o oficio do profeta é perigoso, uma vez que a
dificuldade de conhecer o futuro depende, ainda, do fato de que cada individuo
projeta no futuro as préprias aspiracdes e inquietacdes, enquanto a histéria
prossegue o seu rumo alheia as subjetividades.

Assim, ainda que a mente humana seja fantstica, jamais
conseguira prever os fatos em sua integralidade. Todavia, através do diagnostico
manifestado no trabalho, ousou apresentar um prognostico que responda aos
anseios de justica e democracia, fundamentais para a subsisténcia da sociedade.

E certo que novos estudos nesta vertente poderdo trazer
contribuicbes importantes a todos aqueles que lutam pela construcdo de uma
sociedade democratica, guiada por homens emancipados que véem a diversidade
ndo como um 6nus, mas como um trunfo fundamental para a sobrevivéncia da

civilizagao.
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CONCLUSAO

Esse trabalho buscou explorar os dilemas do Estado Democratico de
Direito em alcangar a democracia, nos dias atuais, onde as pessoas estao tomadas
por uma apatia politica. Com a evolucdo do capitalismo, a expanséo da globalizacéo
e a utilizacdo do modelo de democracia representativa, cada vez mais restringiu-se o
aspecto democratico da expressao da soberania popular, resumindo-os ao sufragio
universal e as liberdades de expressdo. Essa situacdo, além de evidenciar uma
debilidade, tornando o pais vulneravel a turbuléncias politicas, econémica e sociais,
deixa de explorar o poténcial da populacédo, do povo que forma a nacéao.

Assim, se propos a utilizagdo dos meios consensuais de resolugéo
de conflitos, consignados no Codigo de Processo Civil, no intuito de encontrar uma
alternativa prética para a ampliacdo do acesso a justica e, como consequéncia, a
redemocratizacao.

A medida que os seres humanos convivem, surgem inGmeros
conflitos, os quais devem ser ajustados da melhor maneira para que a humanidade
encontre harmonia e promova a pacificacao social.

O homem é um ser dotado de possibilidades, tanto construtivas, a
ponto de realizar seu desenvolvimento continuo, quanto destrutivas, enquanto
tendéncias negativas que levam o ser humano a frustracdo. O ambiente e as
circunstancias em que esta inserido sao fatores que influenciam o desenvolvimento
de suas potencialidades. Assim, importante se faz questionar a respeito das
condigdes que propiciem uma evolucdo construtiva dessas potencialidades para que
permitam tanto seu favorecimento, quanto da humanidade em que esta inserido.

Para tanto, o segundo capitulo tratou sobre a democracia, desde o
nascimento até a sua configuracdo atual. Ainda, discorreu sobre os dilemas e
aporias da democracia na atualidade, como a falta de legitimidade dos
representantes do povo, o ativismo judicial, bem como os reflexos sobre a atividade
jurisdicional.

Outrossim, no terceiro capitulo fora explanado o método
habermasiano do agir comunicativo, que evidencia 0 consenso nos meétodos
consensuais, tendo em vista que tais medidas podem representar na praxis um

avanco para a resolucéo dos conflitos e empoderamento das partes.
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Através do conceito de sociedade em dois niveis: sistema (esfera
regida por mecanismos diretores auto-regulados como o mercado e o0 poder
administrativo) e mundo da vida (esfera regulada pela busca do entendimento por
meio de procedimentos mediados linguisticamente) e mediante a ideia de
colonizacdo do mundo da vida pelos imperativos sistémicos, Habermas oferece uma
chave adequada para interpretar-se a sociedade capitalista contemporanea com
suas patologias e contradic¢des.

Aléem de propiciar um diagnéstico acurado dos problemas
organizacionais presentes no atual estagio de desenvolvimento do modo de
producao capitalista, esta teoria aponta para o papel fundamental desenvolvido por
mecanismos organizados enquanto espacgos publicos autbnomos, no sentido de
servir de barreira a colonizagdo do mundo da vida pelos imperativos sistémicos.

E é dentro desta perspectiva que se observa a importancia da
utilizacdo dos meétodos consensuais de resolucdo de controvérsias, como um
instrumento que se fundamenta no agir comunicativo, no intuito do homem redimir
suas controvérsias de maneira construtiva e, por outro lado, obter uma solucéo
eficaz, a qual, na maioria das vezes, ndo € prestada de maneira adequada pelo
Poder Judiciério.

Com efeito, considerando que o 6Orgéao jurisdicional atravessa uma
grande crise, que traz reflexos diretos para o corolario do acesso a justica, visou-se
demonstrar a necessidade e as vantagens de que a prépria parte delibere acerca
dos seus conflitos e atinja 0 consenso de maneira racional e livre.

Se no ambito do mundo da vida onde ocorrem 0S processos
elementares de producéo e transmisséo cultural, de socializacdo e de formacéo da
personalidade individual, a acdo deve necessariamente ser dirigida por processos
comunicativos de busca do entendimento e ndo por meio de meios auto-regulados,
como o0 mercado ou a administracdo burocratica, como ocorre atualmente, isto
significa a necessidade de mudancas profundas nas formas de gestao destas areas,
mudancas estas que implicam na introducdo de mecanismos de decisdo que levem
em conta a participagéo de todos aqueles que sofrerdo os efeitos desta acao.

De fato, o trabalho demonstrou as potencialidades da teoria da acao
comunicativa de Habermas, como referencial teérico para os métodos consensuais
de resolucédo de conflitos, entre eles a mediacdo e a conciliagdo. Realmente, além

de dirimir os problemas, tem por objetivo construir o negdcio juridico entre as partes.
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A autocomposicdo ndo pode ser encarada como uma panaceia.
Nem mesmo ser vista como uma forma de diminuicdo do niumero de causas que
tramitam no Judiciario ou como uma técnica de desaceleracdo dos processos. Sao
outros os valores subjacentes a politica publica de tratamento adequado aos
conflitos juridicos: o incentivo a participacdo do individuo na elaboracdo da norma
juridica que regulara o seu caso e respeito a sua liberdade, concretizada no direito

ao autorregramento.
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