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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a verificacdo da probabilidade de que uma
maior incidéncia das formas alternativas de resolugao de controvérsias, quais sejam,
a mediacdo, a arbitragem, a negociacdo e a conciliacdo, paralela a jurisdicao
tradicional, possuem o relevante papel de tornar efetivo o fortalecimento da
cidadania, por estarem aptas a solucionar o conflito subjetivo das partes. E em face
disso que se destacou a teoria do conflito e algumas diversas concepcdes. Dessa
maneira, avalia-se também a relacao entre Estado e Direito, bem como o surgimento
do Estado Moderno, com o intuito de explicitar a sua evolugcdo e como se deu a
monopolizacdo do Direito. Objetivou-se, igualmente, analisar alguns fatores que
envolvem a crise do Poder Judiciario, em razao do desenvolvimento de novos
direitos e de originais demandas, a qual se encontra interligada a crise do e no
Estado, face ao fenbmeno da globalizagdo e subseqiente multiculturalismo, o que
repercute na prépria teoria acerca do constitucionalismo contemporéneo, segmento
necessario a considerar, ainda que em breves linhas. Nesse caminho, utilizou-se da
abordagem do método hipotético-dedutivo. Para tanto, salientou-se o surgimento do
terceiro setor como revide as crises perpassadas pelo Estado e pelo Direito, bem
como do elemento fortalecedor do papel da cidadania. Nesse sentido, foram
abordados os dispositivos constitucionais que oportunizam a participacao popular e
algumas experiéncias importantes na questao da co-participacdo necessaria entre
os individuos e a sociedade. Assim, 0 processo de democratizagdo da sociedade
civil € fundamental para o uso dos aludidos meios, pois eles objetivam, sobretudo,
garantir os Direitos de Cidadania, ficando na dependéncia da capacidade de
organizacao e de consciéncia dos cidadaos da propria sociedade civil. Logo, é em
razdo disso que se afirma ser também um entrave a implementacédo dessas formas
nao tradicionais a relacao ideoldgico-cultural ainda resistente. Contudo, sera preciso
investir em politicas publicas eficazes, que sejam realmente capazes de assegurar,
ao menos, num patamar minimo, a verdadeira dignidade. Sé que isto ndo se
consegue sem uma educacdo bem sedimentada. Enfim, pode-se dizer que esses
meios alternativos, além de constituirem-se na forma mais democratica, também se
perfazem no caminho mais rapido para a efetivagcdo da cidadania e concretude dos
Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: - meios alternativos de resolucdo de conflitos — fortalecimento
da cidadania - direitos humanos — dignidade humana - democracia.



RESUMEN

El presente trabajo versa sobre la verificacion de la probabilidad de que una
mayor incidencia de las formas alternativas de resolucion de controversias,
presentes en nuestro ordenamiento, cuales sean, la mediacion, el arbitraje, la
negociaciéon y la conciliacién, paralela a la jurisdiccion tradicional, poseen el
relevante papel de tornar efectivo el fortalecimiento de la ciudadania, pues aptas a
solucionar el conflicto subjetivo de las partes. Es en faz de eso que se destacé la
teoria del conflicto y algunas diversa concepciones. Asi, se evalla también la
relacion entre Estado y Derecho, bien como el surgimiento del Estado Moderno, con
el designio de explicitar su evolucion y cual si dio la monopolizacion del Derecho. se
objetivd, igualmente, analizar algunos factores que involucran la crisis del Poder
Judiciario, en razon del desarrollo de nuevos derechos y de originales demandas, a
cual se encuentra interligada a la crisis de la e en el Estado, pese al fenébmeno de la
globalizacion y subsiguiente multiculturalismo, lo que repercute en la propia teoria,
acerca del constitucionalismo contempordneo, segmento necesario de ser
considerado todavia que en breves lineas. En ese camino, se utilizé del abordaje del
método hipotético-deductivo. Para tanto, se destacé el surgimiento del tercer sector
como represalia a las crisis perpassadas por el Estado y por el Derecho, bien asi
como elemento fortalecedor del papel de la ciudadania. En ese sentido, fueron
abordados los dispositivos constitucionales que oportunizam la participacion popular
y algunas experiencias importantes en la cuestion de la co-participacion necesaria
entre los individuos y la sociedad. Asi, el proceso de democratizacion de la sociedad
civil es fundamental para el uso de los aludidos medios, pues ellos objetivan,
sobretodo, garantizar los Derechos de Ciudadania, quedandose en la dependencia
de la capacidad de organizacion y de conciencia de los ciudadanos de la propia
sociedad civil. Luego, es en razdn de eso que se afirma ser también un entrave a la
implementacion de esas formas no tradicionales la relacién ideolégico-cultural aan
fuerte. Sin embargo, sera preciso, invertir en politicas publicas eficaces que sean
realmente capaces de asegurar, al menos, en un nivel minimo, la verdadera
dignidad. Solo que esto, no se consigue, sin una educacién bien sedimentada. En
fin, se puede decir que esos medios alternativos, ademas de que se constituyan en
la forma mas democratica, también se rehacen en el camino mas rapido para a
efetivagédo de la ciudadania y concretude de los Derechos Humanos.

PALABRAS-LLAVE: - medios alternativos de resolucibn de conflictos -
fortalecimiento de la ciudadania - derechos humanos — dignidad humana -
democracia
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INTRODUCAO

Passados dezoito anos da introducao do Estado Democratico Brasileiro, ainda
restam aspectos passiveis de inumeras controvérsias em se tratando da
implementacao de seus fundamentos, entre os quais se encontra a concretizagcéo da
democracia. O tema a ser abordado neste trabalho possui interligacdo fundamental
com a efetivacdo material e ndo apenas formal da democracia, qual seja, a questao
da utilizagcado das formas alternativas de resolugao de conflitos, por acreditar-se que
tais meios sdo eficazes e necessarios para o crescimento da cidadania. Tal fato
repercute na transformacgéo do préprio cidadao, o que tem gerado muita polémica,

tendo em vista o envolvimento do monopdlio do Direito.

Além disso, deve-se considerar que tais formas de resolugcdo de conflitos
estdo intrinsecamente ligadas ao instituto conhecido como cidadania, também
fundamento do Estado Democratico de Direito, a tal ponto de inferir-se que a
influéncia e concretizacao daquelas é imprescindivel ao desabrochar desta, pois o
tipo de democracia que se tem depende do tipo de cidadao em que se fundamenta.
Fiel a essa perspectiva, e, para o cotejo minimamente sério que o estudo suscita, é
que a presente dissertacao desenvolver-se-a, no intuito primordial da afirmagéao dos
preceitos da Carta Maior, notadamente, em torno do Direito de cidadania. Antes,
porém, de adentrar-se no mérito especifico que se coloca, € preciso construir
algumas premissas basilares para tal reconhecimento.

Deixa-se anotado que o detalhamento das questdes relativas ao
desenvolvimento da cidadania sera delineado ao longo de todo o trabalho, até
porque, € ela quem orienta a conformacdo do uso de tais mecanismos, ja que o
objetivo desse segmento € instigar e explicitar o denominador comum de todos os
pontos que serdo abordados.

A abordagem da presente dissertacdo, valendo-se do método hipotético-

dedutivo', ambiciona enfrentar a emblematica da utilizagdo dos meios alternativos de

1

Segundo GIL, o método hipotético-dedutivo foi proposto por POPPER: “..] quando os
conhecimentos disponiveis sobre determinado assunto sao insuficientes para a explicagdo de um



resolucao de conflitos como reagdo ao monopdlio do Poder Judiciario, em face das
tendéncias hodiernas ao multiculturalismo, ou seja, objetiva-se analisar se o seu uso
contribui ou ndo para o fortalecimento da cidadania. Cidadania esta que pode ser
entendida como sendo uma cidadania que combina concepcoes liberais e
comunitaristas, a qual se pode definir por ser uma cidadania, se € que se pode
chama-la assim, de cidadania republicana moderada, pois procura superar 0S
defeitos da republicana pura, ao reconhecer que a idéia do bem comum deve estar
sempre norteada pelo ideal democratico e de liberdade. Tal enfrentamento é um
desafio inadiavel, ja que relacionado a implementacdo dos fundamentos e objetivos
preconizados pela Constituicdo Federal de 1988, por meio do fortalecimento da
cidadania. Ademais, o trabalho intenta demonstrar que, a despeito das enormes
dificuldades para o almejo desse fim, ha caminhos possiveis de serem trilhados.

O presente trabalho divide-se em trés etapas. Com efeito, no primeiro capitulo
serdo delineados os contornos da evolucao do Estado, os fatos de maior relevancia
nesse contexto, a descricao das solugdes jurisdicionais dispostas no Direito e seus
principais efeitos, desembocando no motivo pelo qual o Estado Moderno o acaba

incorporando em seu monopélio.

De passagem, sera feita uma reflexdo sobre a crise jurisdicional que, na
verdade, advém da crise estatal, ponderando suas causas e possiveis
consequéncias. Além disso, discutir-se-4 o papel do fendmeno da globalizagdo, ao
transformar o contexto e as condi¢cdes de interacdo e de organizagao sociais pelo
surgimento de novos direitos, bem como sobre a auséncia de concretude do Direito,
da demora no atendimento aos anseios da populagédo, o descontentamento com as
solugdes impostas, a excessiva burocracia e de tantas outras implicagcbes de
natureza tanto politica quanto juridica, que tém levado os juristas a afirmacao de tal
crise.

fenémeno, surge o problema. Para tentar explicar as dificuldades expressas no problema, sao
formuladas conjecturas ou hipéteses. Das hipéteses formuladas, deduzem-se conseqiiéncias que
deverao ser testadas ou falseadas. Falsear significa tornar falsas as conseqiéncias deduzidas das
hipéteses. Enquanto no método dedutivo se procura a todo custo confirmar a hipotese, no método
hipotético-dedutivo, ao contrario, procuram-se evidéncias empiricas para derruba-la” (GIL, Antdnio
Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 30).
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Ainda nesse limiar, sera apresentada a pluralidade das relagdes sociais no
constitucionalismo contemporéaneo, devido ao grande nivel de diversidade cultural
existente, multiculturalismo, objetivando demonstrar que tal fato tem demandado
novas questdes e, ao que parece, a principal delas é o redesenho necessario do

Poder Judiciario como érgao solucionador de conflitos.

No segundo capitulo, as atengcbes serdo concentradas na contextualizagao
dos métodos de resolucdo de conflitos como meio de fortalecimento da cidadania,
pois incredulidade desperta o fato de que se estd, ainda hoje, a se delinear e a se
questionar concepgdes acerca do que seja cidadania, visto que se tornou comum o
debate sobre este assunto as narrativas sobre a divergéncia a respeito da
conceituacdo dos direitos fundamentais, Direitos Humanos e Direitos de Cidadania,
o que torna obrigatério o seu enfrentamento. De forma reflexa, isto implica na
necessidade de avaliar-se brevemente os contornos da evolugdo histérica da
cidadania, bem como acerca de suas variadas concepc¢des doutrinarias — liberal,
comunitarista e republicana — que serdo analisadas com seus contornos basilares,
longe estando esse detalhamento da exaustdo do tema. Outrossim, abordar-se-a o
fato de que os mencionados direitos vém ligados ao surgimento das dimensdes dos
Direitos Fundamentais do Homem.

Vale gizar que, em breves pinceladas, demonstrar-se-4 a atualidade e a
importancia do tema da cidadania na Unido Européia e no Mercosul. Igualmente,
serdo abordados os dispositivos constitucionais que oportunizam a participacao
popular e algumas experiéncias importantes na questdo da co-participagcéo

necessaria entre os individuos e a sociedade.

Cumpre consignar que se evidenciara a necessidade da redefinicdo do
proprio conceito de cidadania, de maneira que seja efetivamente democratico e
eficaz, adequado ao novo perfil que se amolda em torno das atividades estatais.
Num momento posterior, analisar-se-ao os obstaculos a concretizacdo da cidadania

contemporéanea.

Dentro do contexto da participacao popular, destacar-se-a, nesse limiar, com

maior énfase, outra faceta do exercicio da cidadania, qual seja o surgimento do



10

terceiro setor como forma de inclusado social, tendo em vista, sobretudo, a intima e
indissociavel relagdo com o mote central desse trabalho, uma vez que sua origem
deveu-se as crises perpassadas pelo Estado e pelo Direito. Por isso € que se
cotejara uma breve descricdo a seu respeito, bem como se colecionara uma

pequena incursao histoérica para sua melhor contextualizagéo.

Frise-se, pois, que o terceiro e derradeiro capitulo enfrentard o delicado e
rumoroso tema das formas alternativas de resolugdo de conflitos como meio de
fortalecimento da cidadania. Em que pese essa circunstancia, esse ponto merece
destaque pelo fato de que, inicialmente, far-se-a uma anadlise conjunta do que sejam
esses mecanismos alternativos de composi¢cdo de conflitos para somente, apos,
adentrar-se na designacao de cada um deles. Atendendo a esses anseios € que se
propordo os ditos mecanismos, como solu¢cdes aos problemas da justica ante a
ineficiéncia do Poder Judiciario na dissolucdo de controvérsias em meio a
complexidade das relagdes hodiernas. Nesse passo, ndo se descurard de
demonstrar que os novos métodos de composicao dos conflitos em nossa sociedade
sdo requisitos fundamentais a solucdo da crise do Estado, assim como
indispensaveis ao proprio fortalecimento da cidadania, pois é preciso aprender a
pensar e a agir como verdadeiros cidadaos ativos, no intuito de unir instigantes

reflexdes as proposicoes faticas.

De posse de tais premissas, parece Obvio que o enfoque pretendido
circunstanciara a respeito do prisma constitucional. Assim, embora singela, a
conducao da descricdo desses novos meios de resolugdao de controvérsias como
formas alternativas a jurisdicdo tradicional, prescindem, inquestionavelmente, de
profunda alteragdo no enfoque cultural, politico, social e juridico a ser dispensado a
eles. Dessa forma, considerando que o exame especifico de cada um dos meios
alternativos perpassa por diversos vieses, procurar-se-a trazer uma visdao geral
desse entrelagcamento, sendo inviavel o esgotamento de todas essas questdes, por

extrapolarem o objetivo da investigagao.

Por fim, vé-se fundamental a feitura da analise individual das quatro principais
formas alternativas de resolucao de conflitos, a saber: mediacao, arbitragem,

conciliacdo e negociacao, que, por motivos puramente metodologicos, serdo
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abordados em itens distintos. Nesse rascunho, pretender-se-a examinar o alcance
da essencialidade das proposicées nele contidas. Desse modo, ter-se-a, entdo, a
finalidade de verificar-se um possivel fortalecimento da cidadania por meio do uso de
ditos mecanismos, uma vez que, pela utilizagdo de tais institutos, tem-se a
possibilidade de solucionar os conflitos das partes, preservando seus valores
culturais. A este exercicio, esta atrelada nao s6 a questao do seu aprendizado com o
Direito de Liberdade, como também do efetivo uso do Direito a Democracia e da
cidadania participativa. Por conseguinte, far-se-do, igualmente, alguns

pincelamentos a respeito das vantagens do uso de ditos meios alternativos.

O referencial bibliografico empregado no decorrer do trabalho presta-se, como
corolario desse molde, ndo sé a importante fundamentacdo das novas formas de
resolucao de conflitos de cidadania, mas, sobretudo, a necessidade do respeito a

sua promocao e protecao.
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1 O DIREITO E O MONOPOLIO JURISDICIONAL DO ESTADO

1.1 Breves apontamentos sobre a evolucao do Estado

Antes de adentrar especificamente na questdao das formas tradicionais de
resolucao de conflitos, € de fundamental importancia a passagem pela descricao
historica do surgimento do Estado, para contextualizar os fatos de maior relevancia
sobre o tema, haja vista a sua correlacdo com a origem do monopodlio estatal sobre o

Direito.

E intima e indissociavel a ligagdo entre o Direito e o Estado. Tratar de um,
sem falar do outro, torna-se impossivel e por demais simplista, pois 0s conceitos de
ambos estdo intimamente ligados. Entdo, faz-se necessario, inicialmente, apresentar
uma conceituagdo de Estado, sua consequente evolugdo e, também, dar uma
atencdo toda especial ao surgimento do Estado Moderno e ao consequiente
monopdlio do Direito. Ressalte-se que tal desenvolvimento sera abordado com dois
enfoques, quais sejam um “juridico” e outro estritamente “histérico”, sempre no
intuito de possibilitar ao leitor uma visdo abrangente dos marcos historicos

caracterizadores da proposta central desse trabalho.

Na senda dessa pesquisa, € cogente, igualmente, descrever o significado da
palavra Estado, bem como de seus elementos estruturais. O exame da evolucao
desse termo faz-se de grande valia, ja que se pretende entender o conceito
essencial dessa instituicdo, eis que o surgimento do monopdlio do Direito esta
atrelado ao nascimento do Estado. Assim, introduz-se a exposicao dos
apontamentos a respeito do Estado. Nessa conjuntura de conceituagdes, precisam-
se trazer a baila as duas vertentes existentes no estudo do Estado. A primeira,
juridica, “valoriza o Estado enquanto soberania, territério € povo com uma

organizagdo hierarquica e ordenada”, enquanto que a segunda tem “como
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instrumentos a sociologia e a ciéncia politica que encaram o Estado como o0 nome

dado a um conjunto de fendmenos de poder”.

Importante se faz mencionar as palavras de Galvdo de Souza®, ao dizer que o
Estado ndo é um conceito geral, valido para todos os tempos, mas um conceito
histérico concreto, cuja aparicdo deu-se no século XVI, acompanhando a idéia da
soberania. Para ele, a sociedade politica sempre existiu, mas a forma de estrutura-la
varia de época para época e de lugar para lugar e, uma das formas de organizacéao

que se conhece € o Estado.

Segundo Moraes*

Esta instituicdo social tera surgido, ndo como um poder de individuos
privilegiados, autoconsiderados superiores, 0 poder de uma classe
dominante sobre massas humanas infalivelmente subordinadas, mas como
um processo natural, como a caracterizagdo do dominium de um povo em
relagéo a determinado territério.

Entdo, parece que o estado é uma invengdo do ser humano para compor
suas demandas, de forma a propiciar o desenvolvimento harménico com os demais
individuos, devido a sua individualidade e singularidade. Desta forma, a idéia de
Estado parte do pressuposto teérico de que os homens precisam viver em sociedade
e, assim, carecem, igualmente, ser regrados por uma instancia externa a eles,
dotada de coercdo, que sé podera ser desencadeada em nome da ética e do bem

comum.

Ao se dizer, na época da renascencga, conforme a obra de Maquiavel, (O
Principe), que todos os Estados, todos os dominios tiveram ou tém poder sobre os
homens, quer se dizer que sdo Estados, Republicas ou Principados. Os gregos
tinham por sinbnimo de Estado a palavra polis e os romanos o denominavam de
civitas. Esses sdo apenas alguns, dentre tantos outros exemplos histéricos que se
pode citar. Mas, a partir de agora se reporta ao surgimento do Estado propriamente

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, Poder e Opressdo. Séo Paulo: Alfa-omega, 1990, p. 43.

® GALVAO DE SOUZA, J. P. O Totalitarismo nas origens da Moderna Teoria do Estado. In;___.
Direito Constitucional Econémico: Globalizagdo & Constitucionalismo. Sao Paulo: Atlas, 1972, p. 121.
* MORAES, Emanuel de. A origem e as transformagées do Estado. Rio de Janeiro: Imago Ed., 1996,
p. 17.
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dito. Para além disso, comeca-se a embrenhar na seara da divisdo histérica. Alias,
cumpre asseverar, nesse passo, que se inicia do surgimento do Estado Moderno,

demonstrando a sua fortificacdo até o momento em que ele monopoliza o Direito.

Conforme a divisao classica da histéria, o periodo moderno é compreendido
entre os séculos XV a XVIII. Iniciou-se no ano de 1453, com a tomada de
Constantinopla pelos turcos otomanos e terminou no ano de 1789, com a Revolucéao

Francesa, que marca o final dessa fase e o comecgo do periodo contemporaneo.

Segundo Gruppi® o Estado conhecido, hodiernamente, é dotado de um poder
préprio e independente de quaisquer outros poderes. Inicia-se a partir do século XV
e apresenta algumas caracteristicas que o diferenciam dos Estados antigos. A
primeira caracteristica citada por ele, diz respeito a soberania, uma vez que o poder
nao admite e ndo permite nenhuma outra autoridade. A segunda ¢é a distingdo entre
o Estado e a sociedade. A terceira distingdo, por sua vez, é visivel em relagdo ao
Estado moderno e aquele da Idade Média, ja que o Estado medieval era propriedade
do Senhor, sendo, portanto, um Estado patrimonial e, 0 Senhor, era identificado com
o territorio e tudo que o integrava. Enquanto que, no Estado moderno, a identificacao

do Senhor era com a soberania, portanto com o préprio Estado.

A partir do século XV ao XVIII surgiram novos regimes politicos: as
monarquias absolutas, como na Franga, Espanha, Russia e outros, e as monarquias
constitucionais, como na Inglaterra e Holanda6. Desse modo, o surgimento do
Estado Moderno sinaliza uma nova forma de jurisdicdo, no ambito das
especificidades, que marcam a passagem da relacdo carismatica de poder do
medievo a forma de dominagcdo legal-racional que se instalou com a
institucionalizacdo do poder, ou seja, da fragmentacdo tipica do poder feudal,
passou-se a centralizacao do poder.

®> GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Maquiavel. Porto Alegre: L&PM Editores. 1980, p. 24-25.

® Se para alguns autores o Estado Moderno surge com o tratado de Westphalia, em 1648 pondo fim a
Guerra dos Trinta Anos e consagrando o principio da igualdade entre os Estados, por outro lado, ndo
sao poucos os que identificam em Frederico Il de Sudbia seu fundador, isto em razao de que ele ter
implantado na Sicilia, em pleno século XlIl, um Estado que ja apresentava caracteristicas plenamente
modernas: governo rigidamente centralizado, com burocracia complexa, superagdo da dispersao
feudal-estamental e com 0 monopolio do Estado na distribuicao da justica.
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Com o nascimento do Estado Moderno, a relagdo societal de poder, até entao
dividida, transformou-se em uma relacdo legal-racional, determinando uma
centralizacdo do poder que englobava também a justica e, por sua vez, o Direito,
como forma de fortalecimento do Estado propriamente dito. Entdo, brotou,
concomitantemente ao Estado, a nocdo de soberania. Bodin’ conceituou, no século
XVI que “o Estado é a sede da soberana poténcia, ponto focal da ordem publica” e o
poder politico “como forma necessaria a existéncia social’. Emergiu, pois, uma nova

ordem juridica estatal, diferente da normatividade “natural’.

Para Wolkmer®, o moderno Estado centralizado era produto das condi¢des
estruturais inerentes ao capitalismo burgués europeu. Nao era, portanto, um mero
reflexo evolutivo ou o aperfeicoamento de outros tipos histéricos de Estados
anteriores. Por conseguinte, o Estado surgiu como uma edificagcéo, resultado de um
novo modo de producdo que surgiu nos burgos. E desse modo, um suijeito artificial,
centralizador, institucionalizado, que se fortaleceu cada vez mais, na medida em que

detinha o monopdlio da forga e da burocracia.

Bobbio® diz que, o Estado solidificou-se mediante um duplo processo de
unificagdo: primeiro pela acumulacao de todas as fontes de producao juridica na lei,
como expressao da vontade do soberano. Depois, pela unificacdo de todos os
ordenamentos juridicos superiores e inferiores ao Estado no ordenamento juridico
estatal, cuja expressdo maxima era a vontade do principe. Para este mesmo
autor10, este processo de unificagdo deu-se em duas vertentes: na liberagcao
operada pelas monarquias absolutas em relagcdo aos poderes superiores e na
absorcdo dos ordenamentos juridicos inferiores. O ordenamento juridico apareceu,
entdo, como produto desta nova realidade: o Estado. Com o poder da lei, aos
costumes foram atribuidos efeitos juridicos e, a jurisdicdo, reconheceu-se o poder
meramente secundério e derivado de aplicar as normas juridicas de origem

legislativa.

7 CHATELET, F.; DUHAMEL, PISIER KOUCHNER, E. Histéria das idéias politicas. Traducdo de
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 47.

® WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Fabris, 1990, p.
21.

°® BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, 22 ed. Sao Paulo:
Mandariam. 2000, p. 18-19.

' BOBBIO, ibidem, p. 19.
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Para além disso, seria este novo poder, monopolizador da justica,
incontestavel ou ndo, quem diria o Direito, ou seja, que o positivaria. Por ébvio, o
ordenamento juridico deixou de ser algo “natural” e passou a ser produto da
racionalidade, calcada na lei. Seu conteludo deixou de ser inerente a natureza das
coisas e passou a ser produzido pelo poder soberano e, conseqientemente,
aplicado por seus representantes. Nessa perspectiva, € o Estado, portanto que
assume a obrigacdo de dizer o que € o Direito e de dar a tutela jurisdicional,
passando a harmonizar os conflitos, as tensées e as contradicbes da sociedade,
bem como a estabelecer os parametros para a ordem, o Direito, a justica, a
seguranga, a liberdade e a propriedade. Diante disso, transformou-se, pois, em uma
poderosa organizacdo que regra a vida social, instigado pela racionalidade
instrumental da lei. Dessa forma, o monopdlio do Direito passou a ser do Estado.

Sem duvida, a caracteristica marcante do Direito Moderno e da sua unificagao
€ a sua imbricacao direta com o surgimento do Estado, uma vez que, na época do
feudalismo, isso ndo existia. Ao contrario, a jurisdicdo pertencia ao senhor da terra e
era ele quem ditava as regras a todas as pessoas. Por fim, pode-se acrescentar,
ainda, que o Estado Moderno racionalizou o emprego da violéncia ao mesmo tempo
em que o tornou legitimo. Ou seja, significa dizer que o primeiro modo de “controle”

do Estado foi por meio da racionalizagéo da for¢ga de modo legitimo.

Nesse sentir, Barroso'' traz alguns comentarios a respeito desse monopélio
da violéncia fisica legitima. Segundo este autor, isto revela um contra-senso com o
anterior poderio feudal, que era bastante fragmentado e dividido em varios centros
politicos e juridicos e que, agora prega justamente o contrario, a centralizagdo do
poder. Assim, significa dizer que, no momento em que o Rei conseguiu reunir um
exercito forte, patrocinado em grande parte pela burguesia, conseguiu dominar um
amplo territério, colocando-o sob seu poder diretamente. Consequentemente, ao
deter legitimamente o poder e a existéncia de pessoas aptas ao uso da forga fisica,
quando seja necessario a garantia do sistema imposto, pode-se verificar que a
estrutura do Estado esta garantida por um tipo de Direito, ainda que puramente

" BARROSO, Pérsio Henrique. Constituinte e Constituicdo. Curitiba: Jurua. 1999, p. 29.
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punitivo, mas mesmo assim, uma forma de Direito com o objetivo de garantir, de

qualquer forma, a coesao do novo status quo.

Nesse sentido, informa Gorczevski12, conforme os ensinamentos colhidos de

Tigar e Levy que:

La caracteristica marcante del derecho moderno es su unificacién, con su
ligacién al surgimiento del Estado, contraposicién histdrica a la
fragmentacion politica y juridica del feudalismo, donde la jurisdiccién
pertenecia al sefior de la tierra y se ejercia sobre todas las personas que
viviam en ella. Esto servia a las necesidades politicas de la monarquia,
pero, asimismo, al renacimiento econémico de Europa, aunque, en esta
primera fase, no se pueda hablar propiamente de capitalismo y hegemonia
burguesa. Es a partir de ahi donde se pueden investigar las fuentes que
contribuyeron para el engendro de algo que vino a constituirse en el
modelo juridico capitalista occidental, que es un Derecho estatal por
excelencia, porque necesita el sello del Estado para que haya previsibilidad
y calculabilidad de las relaciones interindividuales (econémicas)

Tragadas essas primeiras premissas a respeito do surgimento do Estado,
convém reiterar que se optou por delinear primordialmente esse aparecimento sob a
Otica juridica, a fim de que ficasse caracterizado o inicio do monopolio do Direito pelo
Estado, deixando-se a evolugao histérica propriamente dita a ser apresentada a
seguir. Tal descricdo se faz necessaria em razao da interdependéncia existente
entre Estado e o Direito o que viabilizar4d uma melhor compreenséo dessa pesquisa.

O Estado Nacional Moderno, primeiramente, teve como regime politico o
Absolutismo. Passou a existir como fruto da alianca entre a burguesia e o rei, sendo
que os feudos foram aniquilados e submetidos ao poder do monarca, transformado
em titular da soberania. Assim sendo, esse tipo de Estado intervinha politicamente

na sociedade, regulamentando-a por meio de um ordenamento juridico nacional'®.

'2 GORCZEVSKI, Clovis. De la jurisdicion Estatal a la para estatalidad. Ciudadania y justicia sin
Estado. Burgos: 2001. 606 f. Tese (Programa doctorado en Derecho Publico) — Universidad de
Burgos, Burgos, 2001, p. 23.

'3 Disponivel em: www.emtudo.com.br/demo/historia/asorigensdoantigosistemacolonial/index_6.html.
Acesso em 04 nov. 2005.
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Wolkmer'* esclarece que nos séculos XVI e XVII

Os soberanos absolutistas ndo s6 procuraram fundamentar o exercicio de
sua irrestrita dominagéo em critérios racionais embasados na doutrina do
jusnaturalismo, como, simultaneamente, subordinam as fontes de produgao
juridica a vontade daquele que detém o poder politico.

Assim, em outras palavras, o absolutismo marcou uma forma de Estado
calcada na absor¢cdo das unidades politicas menores, constituindo-se numa
estrutura maior e mais forte, com capacidade de governar sobre um territério
unificado, continuo e efetivo, exercido por uma unica cabega soberana. Nessa
medida, a legitimidade do soberano baseava-se no Direito divino e ele estava acima
do sistema. Seu direito ao poder era supremo e absoluto. As principais
caracteristicas deste Estado, segundo Wolkmer'® sao:

a) centralizacdo de todos os poderes na pessoa do rei; b) o Estado é
territorial e nacional, surge a consciéncia de nacdo e nacionalidade; c) o
Estado se reveste de um poder supremo e ilimitado; d) o processo da
secularizagao gera um Estado secular, marcando a separagao entre Estado
e Igreja; e) se materializa um conceito de Direito laicizado, produto da
generalidade, dessacralizacdo e racionalizagdo burguesa; f) se desenvolve
o mercantilismo econdmico e a chegada da economia monetaria.

Entéo, percebe-se que, no Estado absolutista, o Direito era o poder da forga,
exercido pela pessoa do monarca, baseado em um tipo de dominagao tradicional,
legitimado pelo Direito divino. Com a centralizacdo do poder, desde ja se configura o
monopdlio do Direito nas maos do Estado.

Roth'® distingue o Estado Moderno do feudal por trés elementos principais:
primeiro, por ter instituido a separacdo entre a esfera publica, dominada pela
racionalidade burocratica do Estado, e a esfera privada, dominio dos interesses
pessoais; segundo, pelo fato de que o Estado Moderno dissocia o poder politico
(poder de dominagéo legitima legal-racional) do poder econémico (que possui 0S
meios de produgdo e 0os meios de subsisténcia), que se encontravam reunidos no

'* WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 2.
ed. Sao Paulo: Ed. Alfa Omega. 1997, p.43-58.

'> WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Antonio Sergio
Fabris Editor. 1990. p. 25.

'® ROTH, A.N. O direito em Crise: Fim do Estado Moderno? In FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
Globalizagcdo Econémica. Sao Paulo: Malheiros. 1996, p.16.
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sistema feudal e, terceiro, porque o Estado Moderno realiza uma estrita separacao

entre as funcdes administrativas e politicas, fazendo-se autbnomo da sociedade civil.

Nessa quadra, o Absolutismo no plano politico, correspondeu a uma
economia de cunho mercantilista, na medida em que, o soberano e os quadros
burocraticos estatais perceberam, ao longo dos tempos, que as atitudes politicas
que ajudassem o enriquecimento da burguesia favoreceriam o fortalecimento do
préprio Estado'’. Porém, ressalte-se aqui que, muito embora a organizagdo
absolutista comportasse matizes de cunho capitalista, a burguesia ndo era ainda a
classe politica e economicamente dominante. Se, num primeiro momento houve uma
alianga entre o Rei e a burguesia em funcéo de interesses comuns, com o passar do

tempo tais interesses foram se afastando mais e mais uns dos outros.

Como muito bem ressalva Sarmento'®

E preciso ndo esquecer que, nesta época, ja havia se operado a
centralizagdo do poder politico, fragmentado durante a ldade Média e
reunificado a partir do século XV. Esta centralizagdo resultara no
absolutismo, justificado a partir da vontade divina (Bodin) ou da idéia de
contrato social (Hobbes). O Estado absolutista, que praticamente se
confundia com a pessoa do monarca - recorde-se Luis XIV: L'Etat s'est moi
- convertera-se em instrumento de arbitrio e opressao ilimitadas, o que
criou uma atmosfera favoravel a cristalizacdo do conceito de direitos do
homem.

Por outro lado, diante de tal cenario, tornara-se inadmissivel a continuidade
da discriminagdo fundada no nascimento da pessoa, 0 que exigia a abolicdo de
privilégios estamentais desfrutados pela nobreza e pelo clero. Assim, tornou-se
necessario proteger o individuo do despotismo do Estado, garantindo-lhe um espaco
de liberdade.

Do exposto, conclui-se com base nos ensinamentos de Wolkmer'®, que o
Estado Moderno surgiu inicialmente absolutista devido as condigbes necessérias
para sua consolidacao, evoluindo, posteriormente, para o chamado Estado Liberal.

7 Disponivel em: www.emtudo.com.br/demo/historia/asorigensdoantigosistemacolonial/index_6.html.
Acesso em 04 nov. 2005.

'® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris
Ltda, 2004, p. 21.

'Y WOLKMER, ibidem, 1990, p. 25.
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Deste modo, o Estado Absolutista era um ente em transicao, isto €, sua estrutura
preparou a chegada do Estado Liberal, o qual era fundado no modo de producao
capitalista, onde a Constituicdo se fez o instrumento juridico que garantiu a
legitimidade de origem e da legitimidade do exercicio do uso da forca pelo poder.
Paralelamente a isso, nesse momento proliferaram as idéias iluministas de que o
homem era dotado de Direitos inatos, os quais precediam ao Estado e a
comunidade politica e que tinham de ser respeitados e garantidos pelo Poder
Publico, pois encontravam a sua expressao mais eloqliente no constitucionalismo.
Logo, “o poder segundo o constitucionalismo do Estado liberal, dever-se-ia mover,
por conseguinte, em orbita especifica, a ser tracada pela Constituicdo”. Nesse

21 “caracterizava os valores surgidos na Revolugéo

mesmo espectro de idéias, Kant
francesa, liberdade e igualdade, como Direitos naturais que deviam ser atribuidos a
todas as pessoas, dedutiveis da razdo”. A consciéncia da existéncia desses valores
insitos ao Direito natural é que fazia com que Kant concebesse a idéia de justica

como a realizacao desses valores fundamentais.

A respeito do periodo de transicdo do Estado Absolutista para o Estado

Liberal, Sarmento® explicita que:

O Estado era visto como um adverséario da liberdade, e por isso cumpria
limité-lo, em prol da garantia dos direitos do homem. Sob este prisma, foi
de enorme utilidade a técnica da separagdo de poderes, divulgada por
Montesquieu, que tinha como finalidade conter o poder estatal para
assegurar o governo moderado. Esta era a engenharia institucional do
Estado Liberal, que tinha como telos a liberdade individual.

Corrobora 0 ensinamento sobredito acerca do pensamento Kantiano®, a
elucidacao de que pessoa € o "ser que € fim em si mesmo", ou seja, 0 ser € 0 meio,
€ 0 proprio instrumento para sua liberdade. Assim, a inferéncia que sobressai dessa
assertiva, € de que o homem ¢é o destinatario de toda a riqueza social. Dai a
necessidade de uma nova elaboragdo do conceito de igualdade, uma igualdade

social. Nesse contexto, transformava-se, enfim, o Estado Absolutista em Estado

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Pasulo: Malheiros, 2002, p. 22.

2 Disponivel em: http//geocities.yahoo.com.br/dirutopic/filosofia do direito.htm. Acesso em 04 nov.
2005.

22 SARMENTO, Ibidem, p. 23.

28 Disponivel em: http:/geocities.yahoo.com.br/dirutopic/filosofia_do_direito.htm. Acesso em 04 nov.
2005.
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liberal, ou Estado Liberal de Direito. Para chegar a positivacdo dos valores liberdade
e igualdade, tao desejadas nesse momento histérico de busca por um Estado Liberal
de Direito, foi necessaria uma revolugao sangrenta, ou seja, a experiéncia radical da
liberdade. Nessa esteira de pensamentos, é que se consegue divisar o periodo do
Estado liberal classico, no qual a liberdade do individuo era absoluta, o que acabou
culminando na limitacdo da liberdade do outro, impondo-se sobre ela, até que tal

modelo passou a ndo servir mais a sociedade.

Adentrando ja no periodo contemporaneo, convém ressaltar que a Revolugéao
Francesa foi considerada seu marco inicial. Essa fase caracterizou-se pelas
codificagdes e pela crescente positivagcdo do Direito. O poder do Estado era
alicergado, sobretudo no poder advindo da forgca das leis, isto €, do proprio Direito.
Nesta seara, a Constituicao, lei escrita e superior as demais, era o procedimento,
defendido pelo lluminismo, para a racionalizagdo e para a legitimagdo do poder
conforme o modelo desenvolvido por Montesquieu. Acerca dessa nova estacao,

menciona Wolkmer®* que

O pensamento juridico, em um primeiro momento, estd marcado
basicamente pelo jusnaturalismo racionalista, pelas idéias iluministas, pelo
contratualismo e pelas concepgoes filosoficas de Kant e Hegel. O direito,
nessa fase, é o reflexo da ascensao do liberalismo como doutrina politica e
econdmica, e do capitalismo industrial como pratica dessa teoria e da
afirmagao da burguesia como classe dominante.

Foi entdo, nesse interim, que a burguesia industrial, solidificou-se. Assim, avida
por maiores lucros, menores custos e producao acelerada, buscou alternativas para
melhorar a producdo de mercadorias. Pode-se apontar, também, o crescimento
populacional, que trouxe maior demanda de produtos e artigos, os avangos
tecnolégicos, que trouxeram a mecanizagdo dos sistemas de producao,
exemplificativamente. Tais causas redundaram na Revolugédo Industrial, em pleno
século XVIII, ocorrida, primeiramente na Inglaterra, possibilitada pelo fato de
possuirem grandes jazidas de minério de carvao, combustivel utilizado nos sistemas

de producdo. Nessa esteira de entendimento, Wolkmer?® ainda acrescenta:

2 WOLKMER, 1990, Ibidem, p. 45.
%% Ibidem.
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O direito do Estado serd o produto da rearticulagdo das novas condiges
advindas do capitalismo concorrencial, da crescente produgéo industrial, da
ascensao social da classe burguesa enriquecida e do liberalismo
econdmico, condi¢cdes essas movidas pela lei do mercado, com a minima
intervencéao estatal.

A monopolizagcdo do direito deu-se com o surgimento do Estado, mas na
medida em que o Estado passou por transformacdes, o Direito igualmente
modificou-se, pois ele sempre serviu como esteio do poder estatal. O Estado Liberal
de Direito primava pela liberdade, no entanto, uma vez que o controle do mercado
pelo proprio mercado tornou-se ineficaz para impedir os abusos dos agentes
econdmicos, imprescindivel passaram a ser as novas concepg¢oes sociais. “Nao
bastava mais o mero reconhecimento formal das liberdades humanas, sendo
necessario assegurar as condicbes materiais minimas para que tais liberdades
pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus titulares”26, sob pena de se
frustrar os ideais éticos de liberdade, igualdade e solidariedade em que se baseia 0
constitucionalismo. Portanto é, nessa conjuntura, que se transmuda o Estado
Liberal de Direito para o Estado Social de Direito.

A histéria dessa passagem remonta ao marxismo, a luta dos movimentos
operarios pela conquista de uma regulagdo da questdo social, ja que, apds a
revolucdo do Estado, surge uma nova classe, qual seja a do proletariado que
acabou clamando por novas demandas. De acordo com a teoria de Hegel, o
conceito de justica social foi definido em fungao do trabalho, pois ha medida em que
o homem participava da producado da riqueza social, seja ela material ou espiritual,
ele devia ser o destinatario. O conceito de trabalho como valor central da justica
social desenvolveu-se durante a Revolugédo Industrial, como sendo uma agéo
planejada, usada para transformar a natureza, fundamentada na raz&o e no

conhecimento.

Nessa esfera, para Hegel27

E exatamente em virtude desse labor do homem, planejado, portanto,
dessa convergéncia da agdo sobre a natureza e da ciéncia que

% SARMENTO, Ibidem, p. 35.
%" Disponivel em: http:/geocities.yahoo.com.br/dirutopic/filosofia_do_direito.htm. Acesso em: 04 nov.
2005
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encontramos a valoracao do trabalho, ou a considerag¢ao do trabalho como
valor fundamental. Hegel vai conceber a liberdade absoluta, ndo somente
como livre arbitrio, como autonomia da vontade, mas como dominio da
vontade, como dominio da natureza, e é através dessa dominagao que o
homem vai se tornando cada vez mais livre.

Diante de tais conjecturas, pode-se dizer que o trabalho é a compatibilizacao
da liberdade de todos na mesma proporcédo e na mesma igualdade. Essas nocodes e
esses sentimentos acabam por fomentar uma énsia pela criagdo de uma gama de
Direitos, que por via de consequiiéncia, terminam gerando os Direitos propriamente
ditos. Assim surgiu a liberdade e a igualdade como Direitos Fundamentais, no que
se inclui também, o proprio Direito ao trabalho. A Revolugcdo Francesa e a
Declaragéao Universal dos Direitos do Homem exemplificam a formalizagdo de todos
esses valores e seus desdobramentos.

Na transicdo do Estado Liberal do Direito para o Estado Social de Direito
tornou-se necessario o redesenho do Estado e, imperativo entao, ir além e buscar
uma nova realidade para assegurar a dignidade humana. Ha pois, nesse contexto,
um alargamento dos Direitos politicos, com uma coerente democratizacao politica.
Surgiu, entdo, em meados do século XX, o chamado Estado de Bem-Estar Social,
juntamente com a consagracgao constitucional de Direitos que exigiam prestacdes do
Estado, no intuito de garantir algumas condicées minimas de vida para a populagao.
Na verdade, seu apice vem com a Constituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicao
de Weimar de 1919. Assim, entre néds, ja a partir da Constituicdo Brasileira de 1934,
alguns direitos sociais foram incorporados ao sistema juridico vigente, consagrando
0 novo viés do constitucionalismo brasileiro. Dito de outro modo, o Estado Social de
Direito, embora imbuido de concepgdes liberais, evoluiu para acompanhar as novas
questdes sociais de direito que surgiam correlatas as relagbes de produgédo e aos
novos conflitos advindos do modelo industrial e da influéncia do modelo de Weimar.

Sob esses pilares, formou-se uma ordem juridica com base em garantias e
prestacdes positivas estatais. No intuito de corresponder as novas demandas, nao
soluveis pelo modelo liberal, promoveu-se o Estado social, desta feita, por meio de
instrumentos legais, agdes estatais concretas, objetivando atuag¢des sociais
especificas e ndo mais aquelas que visavam a permitir simplesmente o livre

desenvolvimento individual.
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Nesse sentir, Bonavides?® esclarece que

A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensoes
essenciais uma Constituicdo do Estado Social. Portanto, os problemas
constitucionais referentes a relagdes de poderes e exercicio de direitos
subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma coisa é a Constituicao
do Estado Liberal, outra a Constituicdo do Estado Social. A primeira é uma
relagdo antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituigdo de valores
refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder.

Ha, assim, a mudanca do papel do Estado, de absenteista a protagonista do
ambito econdbmico e social, ou seja, de n&o-interventor a Estado-Providéncia,
preocupando-se nao sé com a liberdade, mas também com o bem-estar do cidadao.
A exemplo disso, assistiu-se, no Direito Privado, a ampliacdo das “hipéteses de
limitacdo a autonomia da vontade das partes em prol dos interesses da

coletividade™®®,

Além disso, algumas questdes precisam, segundo Bolzan de Morais®®, serem

aclaradas:

1) o processo de crescimento do Estado ndo beneficiou unicamente as
classes trabalhadoras com o asseguramento de determinados direitos. A
atuacdo estatal em muitos setores significou também a possibilidade de
investimentos em estruturas basicas alavancadoras do processo produtivo
industrial — pense-se, aqui, por ex., nas construgdes de usinas hidrelétricas,
estradas, financiamentos, etc.; 2) a democratizacdo das relagdes sociais
significou, por outro lado, abertura de canais que permitiram o crescimento
das demandas por parte da sociedade civil. Esse fato sera posteriormente,
um dos obstaculos criticos ao préprio desenvolvimento do Estado do Bem-
Estar Social [...].

Nesse contexto, e decorrentes dessas questdes, ocorreu a multiplicacao de
normas juridicas, ocasionando a chamada "inflacao legislativa", visto que as normas
sédo consideradas como "leis-medida", ou seja, efémeras. A pretensa estabilidade
normativa e o Direito positivo tornaram-se caédticos. Demonstrados alguns dos
reflexos que a era do Estado Social trouxe, passa-se de imediato, a delinear a
questéo da teoria constitucional e do surgimento do Estado Democratico de Direito e

o proprio entendimento do que seja o Constitucionalismo Contemporaneo, uma vez

28 BONAVIDES, ibidem, p. 336.

2 SARMENTO, Ibidem, p. 34-35.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Mediagdo e arbitragem: Alternativas & jurisdicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 39.
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que tais preceitos constituem-se em pressupostos do desenrolar do conceito e
desenvolvimento da cidadania e, muitas vezes, até em reflexos na crise do Estado,

do Poder Judiciario e do Direito.

O Estado Democrético de Direito surgiu como a fusdo do Estado de Direito e
do Bem-Estar Social (Welfare State) que passou a ser um Estado envolvido
constitucionalmente com a realizacdo efetiva dos Direitos Fundamentais. Desse
modo, segundo Bonavides®', a origem do termo Direito Constitucional, foi
consagrada ha cerca de um século e “prende-se ao triunfo politico e doutrinario de
alguns principios ideolégicos na organizacao do Estado Moderno”.

A tarefa da realizagcdo ou concretizagdo constitucional supée um trabalho de
explicitacdo dos sentidos das normas da Constituicdo, ou seja, uma tarefa
interpretativa que, contrario ao positivismo, se caracteriza por sua dimensdo
criadora. Assim, € Canotilno32 quem nos traz a importante no¢cdo de que ndo ha um
constitucionalismo somente, mas existem varios constitucionalismos, na medida em
que tal movimento “tem varias raizes localizadas em horizontes temporais
diacronicos e em espacos histéricos geograficos e culturais diferenciados”. Na
verdade, no atual constitucionalismo, existe uma diversidade cultural muito grande, e
€ preciso que se reconheca a existéncia dessas especificidades dos diferentes
atores sociais nesse contexto, uma vez que, como lembra Sarlet, todos sédo iguais
em dignidade.

t33

Portanto, na visdo de Sarlet™, a dignidade da pessoa

(...) Independe das circunstancias concretas, ja que inerente a toda e
qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior
dos criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem
reconhecidos como pessoas — ainda que ndo se portem de forma
igualmente digna nas suas relagbes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmas.

¥ BONAVIDES, Ibidem, p. 22.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra; Portugal: Ed. Livraria Almedina, 2003, p.51.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 42.
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Na passagem para o constitucionalismo democratico ha uma grande
intensificagdo da idéia dos Direitos Fundamentais, tais como, a dignidade humana -
principio nuclear do nosso ordenamento juridico -, a vida e a liberdade, dentre
outros. A Constituicdo, desse modo, incorpora uma funcdo eminentemente
principiologica, considerada como de textura aberta, no que tange a aplicacao das
normas. Nesse sentido, convém acrescer o pensamento de Cittadino34 que vem ao
encontro da conceituacdo da dignidade e do conseqiente papel da cidadania
hodierna

A dignidade humana n&o representa um valor abstrato, mas “autonomia
ética dos homens concretos’. E, portanto, pela via de participagao politico-
juridica, aqui traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da
constituigdo, que se processa a interligagao entre os direitos fundamentais
e a democracia participativa.

Exatamente ai reside o elo entre os Direitos Fundamentais, a atividade
interpretativa, a jurisdicdo constitucional aberta e, como dito, o desenrolar e
fortalecimento da cidadania participativa. Em outras palavras, os cidadaos, partidos
politicos e associacoes, isto €, a sociedade por inteiro, tém a possibilidade de, com a
abertura constitucional, integrar a comunidade de intérpretes, democratizando o
processo interpretativo e, por via de conseqUéncia, concretizar e garantir os

preceitos constitucionais, dentre eles, os Direitos Fundamentais.

A dignidade da pessoa humana tem como fim precipuo garantir o exercicio
dos direitos n&o so individuais, mas também sociais, assim como, a liberdade, a
seguranga, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como norteadores supremos
de uma sociedade que se intitula justa e democratica de Direito. E, é assim que a
dignidade vai se constituindo em principio basilar da maioria dos ordenamentos
juridicos democraticos da atualidade, uma vez que emerge a visdo revalorativa
baseada na pessoa humana e que serve como valor guia, ndo sé das Constituicoes,
como também de todas as demais legislacbes que precisam ser adequadas ao que

0 mandamento maior expressa.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. Ed. Lumens Juris. 22 ed. Rio de Janeiro, 2000, p. 18-19.
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Em nosso ordenamento, o Principio da Dignidade Humana foi consagrado
expressamente sob o titulo dos principios fundamentais, como um dos fundamentos
do nosso Estado Democratico de Direito (art.1°, inciso Ill, da CF), a exemplo do que
ocorreu em outros paises. Na Alemanha, além de se ter tomado uma decisdo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu-se categoricamente que “é o Estado
que existe em fungédo da pessoa humana, e ndo o contrario, jA que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”®. Nota-se, nessa
esteira, o fato de que esse redirecionamento a preocupag¢ado com o individuo e sua
dignidade acarretou uma diferenciacdo das constituicbes modernas para as
contemporaneas. As primeiras eram chamadas de constituicbes-garantia e as

ultimas, chamadas de constitui¢des dirigentes.

Enfim, com o passar do tempo, as constituicbes mudam, no afda de
adaptarem-se a realidade social, passando a disciplinar os mais variados assuntos,
valendo-se, muitas vezes, de normas de conteudo programatico, que esbo¢cam as
finalidades a serem buscadas pelo Estado sem, no entanto, explicitar de qual
maneira 0s mesmos devem ser atingidos. Passam a cuidar igualmente da ordem
econdmica e das relagdes privadas. Portanto, o modelo liberal de Constituicdo é

substituido pelo formato de Constituigdo Dirigente.

Ademais, mesmo que nao seja este o0 momento oportuno, cumpre salientar
que a classificacdo das ditas normas programaticas, ndo mais se sustenta na
sociedade atual, em face de sua transformagdo em normas de eficacia plena por
meio dos remédios constitucionais respaldados na Constituicdo Federal. Assim
sendo, por meio dos novos contornos do Direito Constitucional, ocorre a
descentralizacdo de poderes a outras instituicbes intermediarias entre o Estado e o
individuo, tais como grupos, ONGs e associagdes. Todavia, é mister destacar uma
ascendente vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais, tendo em vista,

sobretudo, a nova realidade do fendémeno conhecido hodiernamente como a

% SARLET, Ibidem, p. 52.
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Constitucionalizacao do Direito Privado. Logo, referindo-se a mudanca de paradigma

ocorrida com essa constitucionalizagdo, Sarmento>® nos ensina.

Nas relagdes entre Estado e individuo valia a Constituigao, que limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cédigo Civil desempenhava o papel de constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as relagdes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na idéia de
autonomia privada.

Dito de outro modo, a partir do referido fenébmeno dos principios
constitucionais, em vez de apregoar tal conformacao, tem por meta orientar a ordem
juridica, para a realizagao de valores da pessoa humana como titular de interesses
existenciais, para além dos valores meramente patrimoniais, ou seja, antes o centro
estava no patriménio, agora na pessoa humana, como salientado outrora. Por isso,
também as empresas, de igual modo, passam a sofrer restricbes mais extensas a
sua liberdade pelo poder publico. Porém, esta contextualizagdo constitucional deve
ter limites, especialmente quando estiverem “em jogo direitos da personalidade, de
carater ndo patrimonial, pois 0 esvaziamento das liberdades publicas, ainda que em
nome de supostos interesses da coletividade, importa em totalitarismo e

aniquilamento da dignidade humana™®’.

O Poder Judiciario é considerado a forca de destaque desse contexto, mas a
sua supremacia é por muitos contestada, até mesmo porque existem alguns fatores
que levam a chamada crise do constitucionalismo. Garcia®® constata a existéncia de
um duplo acontecimento, quais sejam, a expansdo dos espagos econémicos e
sociais e uma reducdo dos ambitos politicos. Ambos decorrentes da “mundializacion
de la economia’, bem como “de la revolucion tecnoldgica y cibernética’, como
veremos adiante. Chama a atencdo ainda, Garcia®®, para o fato de que, embora
tenha ocorrido acelerado processo de criacdo de organizagdes e instituicoes
internacionais, com intuito de abrandar as consequéncias negativas da globalizacéo,

na pratica nao acarretou efeito algum, porque o Estado continua sendo considerado

% SARMENTO, ibidem, p. 27.

" SARMENTO, Ibidem, p.39.

% GARCIA, Pedro de Vega. Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio

democratico en el constitucionalismo actual. Revista de Estudios Politicos. N® 100. Abril/junho 1998.
.13-14.

B Ibidem, p. 14.
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o melhor ente e 0 mais capacitado a regulacdo da sociedade e da democratizacao
dos respectivos principios valorativos de convivéncia. Entretanto, mesmo assim,
paulatinamente, diminui o poder estatal frente aos grandes poderes financeiros,

“senores de um auténtico poder invisible’.

Desse quadro que ai se apresenta, onde se inclui a crise do
constitucionalismo, correm paralelamente a fome e a miséria a universalizacdo do
Mercado. Ou seja, a degeneracdo da vida social é acompanhada pela
decomposic¢ao da politica estatal, diante de tal panorama. De forma correspondente,
também sado atingidos o Estado Constitucional de Direito e, por conseguinte, a
propria jurisdicdo constitucional. Na verdade, € o conjunto desses fatores que
instigou a realizacao dessa proposta e 0 que levara, especificamente, a analisar, no
ultimo e derradeiro capitulo, o enfrentamento das formas alternativas de resolugédo
de conflitos como meio de fortalecimento da cidadania, que tém avang¢ado sobre o

espaco da forma tradicional de composicao de litigios.

Ainda na esfera do constitucionalismo, mas em se tratando do surgimento da
jurisdicdo constitucional, permite-se tecer alguns comentarios a esse respeito, eis
que a contextualizacdo desse fendbmeno importa sobremaneira sobre o tema
pesquisado. Dessa forma, salienta-se que o surgimento da jurisdicdo constitucional
esta correlacionado a varios fatores. Primordialmente, associa-se as demandas que
se tornam cada vez mais complexas; a propria falta de logica interna do Estado
Constitucional atual; a decadéncia do positivismo, assim como a ampliacdo da
efetividade das normas-principios. Além do mais, h& a verificagdo do crescente
Direito Constitucional Jurisprudencial, simultaneamente ao decréscimo do Direito
Constitucional formal. Também cabe dizer que tais questdes estdo diretamente
interligadas as ja mencionadas crises jurisdicional, do Direito e do préprio Estado.

Constata Sanches* que o Direito Constitucional Jurisprudencial diz respeito a
uma criagcdo real, empirica e material, e este ultimo, embora se apresente fora da
Constituicao formal vigente, edifica-se como se fosse uma prolongacao (material) da

propria Constituicdo. Frise-se, nesse passo, que tal Direito de modo algum se

* SANCHES, José Acosta. Transformaciones de la Constitucién en el siglo XX. , Revista de
Studios Politicos, n. 100. Abril/Jun. 1998, p. 58.
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confunde com a tradicional divisdo da Constituicao em formal e material, fruto da

doutrina juridica.

O Direito Constitucional material, dos tempos atuais, é construido alheio a
preocupacdo de ser ou nao legitimo, até porque se questiona a legitimidade do
Direito dissociado de sua fonte. O seu surgimento liga-se diretamente, ndo ao
pensamento juridico ou politico, mas sim as demandas advindas da complexidade
de nossa sociedade hodierna, dos direitos humanos, principios e valores modernos,
isto €, da propria l6gica do Estado Constitucional Contemporaneo. Esse fenémeno,
conforme esclarece Sanches*', segundo o exposto pelo professor Rubio Llorente,
conecta-se, primordialmente, com a questao de “establecer un concepto material de

‘Constitucion”.

Nesse caminho, refere, ainda, o sobredito autor** com relagdo & origem do
Direito Constitucional Jurisprudencial que

Na Europa se desenvolveu em menos de meio século o bi secular
fendmeno norte-americano da judicializagao do Direito supremo. Junto as
Constituicdes, surge um Direito Constitucional que é material pelo seu
modo de criagdo, forma de operar e teleologia garantida, conjunto de
normas constitucionais, em suma, ndo emanadas de nenhuma das duas
Unicas fontes formalmente legitimadas para cria-las, o poder constituinte e
o poder de reforma constitucional.

Com relacao a esse fato, € de bom tom referir que o debate constitucional nos
Estados Unidos e na Alemanha esta centrado justamente na concretizacdo da
Constituicao, isto é, na tarefa de como tornar eficazes as normas constitucionais.
Sobre esse viés, historia Cittadino*® sobre o pensamento americano, ao pontuar que
ha duas posicoes confrontantes: a chamada “interpretativista”, a qual parte do
pressuposto de uma sociedade democratica e liberal caracterizada pelo pluralismo
acerca das concepgbes do bem. Destarte, o fato de a Constituicao ter a exclusiva
funcdo de estabelecer procedimentos e determinar as competéncias dos 6rgaos
responsaveis pela concretizacdo das demandas. J& a segunda, a “nao-
interpretativista”, autoriza o judiciario, na interpretacdo da Constituicdo, a recorrer

*" SANCHES, Ibidem, p. 58.
“2 |bidem.
“8 CITTADINO, Ibidem, p.25-26.
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aos valores substantivos da comunidade e ndo apenas a ver o Direito como um
sistema fechado de regras concretas. Significa dizer que, sem afastar a objetividade,
0s juizes podem apelar aos principios juridicos, exemplificativamente, como a justica

e a igualdade.

Alias, a propésito dessa concretizacdo da Constituicdo, impende salientar,
ainda que de passagem, que o surgimento dessa nova concepgao enquanto
consenso social, baseados sobre os valores elementares de uma comunidade
concreta, possui como representantes Friedrich Muller, Konrad Hesse e Peter
Haberle, os quais compdem a chamada Nova Hermenéutica, que parte do
pressuposto que a diferenciagdo social e o pluralismo politico sdo as caracteristicas
essenciais da sociedade contemporanea. Logo, para esses pensadores, a
Constituicdo se caracteriza como uma estrutura aberta, incompativel com qualquer
interpretacdo metodologicamente formalista. A recusa de regras classicas de
interpretacao constitucional pela nova hermenéutica significa o fim do primado da
norma, e a conseqlente primazia da Constituicio material sobre a Constituicao

formal.

Na verdade, permitiu-se tal digressao a respeito da Jurisdicdo Constitucional,
justamente porque ela vem ao encontro do preconizado, pelo real exercicio da
consciéncia cidada de participacao popular nos processos decisérios. Tanto isso é
assim que, na visdo de Héaberle44, a Constituicdo € um processo constante de
interpretacdao e modernizacdo do texto constitucional, exercido por aqueles que
edificam o meio no qual estéo inseridos e em que ocorre o0 préprio processo. Nesse
sentir, a adaptagdo da Constituicdo as transformagdes politicas e sociais permite
controlar a adequagédo das normas constitucionais ao objeto de sua regulagéo,
recuperando com isso a sua possibilidade de realizacdo acaso afetada com o
decurso do tempo ou por uma imperfeicdo originaria, colaborando assim para a
consolidagéo da “for¢ca normativa da Constituicdo”. Portanto, as Constituicdes séo

feitas para durarem indefinidamente no tempo, pois comportam a dindmica social.

* HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo:contribuicdo para a interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 58.
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Assim, fechado o paréntese permitido a respeito dos comentarios da Jurisdicao
Constitucional e, tendo caracterizado os principais elementos dos tipos de Estado ao
longo de sua evolugao, passa-se, no decorrer desse, a analisar a principal forma

e/ou tradicional de solucao de conflitos, qual seja, a realizada pelo Poder Judiciario.

1.2 Solucoes jurisdicionais dispostas no direito e seus principais efeitos

Ocupa-se inicialmente do cotejo em relagao as primeiras formas de resolucao
de conflitos utilizadas entre os homens para, somente apds, adentrar-se nas
tradicionais. Ademais, adiante elucidar-se-a o porqué de o Estado Moderno acabar
incorporando o Direito em seu monopdlio. Assim, conta-nos a histéria de que a
forma inicial de resolugdo de conflitos dava-se pela imposicdo dos desejos do
homem por meio do uso da for¢a, como fruto de suas proprias decisdes. Imperava a
lei do mais forte® e, isso vinha ao encontro do que Darwin preconizava em sua
teoria da selecdo natural, o que acontecia devido a inexisténcia de um 6rgao
suficientemente forte para deter os impetos individualistas. Nao existia um 6rgao
centralizador do poder responsavel pela “Justica”, pois ela ficava a cargo dos

homens, de forma individual, ou seja, era cada um por si.

Para Gorczevski*®, os conflitos havidos entre as partes, nestes tempos
primitivos, resolviam-se simplesmente com base na autotutela e na autodefesa. Nao
havia nenhum tipo de Justica nessas atitudes, somente a imposicdo do desejo do
mais forte. E, € com o passar do tempo que se buscaram formas amigaveis e
imparciais de solucao de conflitos, como a por meio da eleicdo de pessoa de mutua
confianca, escolhida pelas préoprias partes. Nesse diapasdo, Gozaini*’ lembra que, a

“Lei de Talido” representou um avango em relagdo a essa primeira forma, uma vez

*5 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para la resolucién de conflictos. Buenos Aires: Ed.
Depalma, 1995, p.1.

“¢ GORCZEVSKI, Clovis. Solugdes Alternativas de conflitos para uma nova cultura cidada. Revista do
Direito, Santa Cruz do Sul, n. 21, p. 149-159, jan-jun. 2004, p. 149-150.

*” GOZAINI, ibidem, p. 2.
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que nao importava somente o reconhecimento da forga bruta, mas também se

buscava uma equivaléncia com o prejuizo sofrido.

A evolucao da sociedade trouxe, com a organizacao familiar, a valoracao do
respeito, do afeto, da harmonia e a busca da vida pacifica em comunidade,
inserindo, gradativamente, novas formas de conciliagdo e composi¢cdo de conflitos.
Logo, as contendas, caso nao fossem resolvidas com os conselhos do patriarca da
familia, podiam ser submetidas a um terceiro juizo, que resolveria a questdao de
acordo com seu entendimento, ou seja, aqui se rascunhava os primeiros preceitos
do que hoje se chama de arbitragem e que se analisara especificamente em
momento oportuno. Essa fungdo de grande relevancia social, geralmente era
confiada aos sacerdotes e aos idosos. Aos primeiros, por se acreditar na tradugéao
dos desejos divinos. Aos segundos, por se ter a nogdo de que a vivéncia lhes

incumbia conhecimento.

Entretanto, o desenvolvimento das cidades dificultou a unanimidade sobre o
conceito de homem honrado, honesto, sédbio e prudente, que tal atividade
requisitava, o que acabou inibindo essa pratica. Além disso, o inconformismo e a
inexecucao das decisdes propiciaram o surgimento de uma autoridade considerada
inquestionavel, que representasse a justica: o juiz. Mas, para isso, era necessaria a
criacdo de um 6rgao dotado de legitimidade e cogéncia, qual seja o Estado, que
pudesse estabelecer, por meio da figura do juiz, a solugdo das demandas de forma
imparcial. Ressalta Gozaini*® que, os primeiros esbogos da instrucdo judicial
pertenceram aos egipcios, cujo procedimento era todo realizado de forma oral. Mas,
com o sistema dos tribunais gregos de justica, surgiu posteriormente a proibicao da
oralidade. Sistema esse que foi o alicerce da organizagao judicial romana.

Em um primeiro momento, é preciso tocar no aspecto de que o fendmeno
juridico e o seu surgimento estdo profundamente relacionados com a moral e com a
religido e com todos os costumes havidos em dada sociedade. Alias, frise-se o fato
de que o costume ainda é utilizado como fonte de direito, em pleno século XXI. Com

o passar do tempo, a estrutura classica concebida tornou cada vez mais técnica e

*8 Ibidem, Gozaini, p. 3.



34

formal as sistematizacbes processuais, distanciando-se, em muito, de suas
finalidades primordiais e das necessidades dos homens. Nesse contexto, torna-se
imperioso ressaltar o papel do Direito e de seu surgimento nessa seara, sob aqueles
vieses que se reputam mais importantes para a boa compreensao da proposta. Na
verdade, esse estudo prescinde de uma analise do direito, amplamente entendido e
do conjunto de seus aspectos, pois é nele que esta centrado, como se vé a
preponderancia dos fatores do Estado Democratico de Direito e a chave de o porqué
do seu centralismo do monopdlio estatal.

Nesse sentido, Aguiar* ressalta que

Embora o direito, enquanto fenbmeno, nas sociedades mais complexas,
tenha atingido uma autonomia da religido e da moral, na medida em que se
estabelece uma separagao entre o poder religioso e poder temporal, ele
continuou a cultivar os ritos originarios e a traduzir os valores morais de
quem elabora as normas.

Tanto isso é assim que todo o processo atualmente é regido sob a forma de
ritos e, a cada passo da vida juridica, encontram-se pressupostos a serem seguidos.
Sao as formalidades que, se nao forem cumpridas, acabam eivando o ato de
nulidade parcial ou absoluta. Igualmente, para que o legislador torne uma norma
vigente, é preciso que se obedeca a certos passos imprescindiveis, sob pena de
esta norma ficar respaldada na ilegalidade. Note-se, que por detras da figura do
legislador, estd o Estado exercendo uma de suas funcdes tipicas e, por isso mesmo,
os ideais desse legislador nunca vao de encontro aos preceitos do Estado. Ademais,
no que se refere aos parametros gerais obedecidos por ele, tem o legislador, na
visdo de Aguiar, “a tarefa de elaborar normas juridicas que definam o préprio Estado
e suas grandes instituicoes de controle; que estabelegcam as relagdes entre esse

»50

Estado e os ‘cidadaos’ destinatarios das normas™", tendo o dever de estabelecer as

mais diversas situagoes.

*9 AGUIAR, ibidem, p. 19.
*® AGUIAR, ibidem, p. 27.
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Adverte, ainda, o sobredito autor® que

Classicamente, os tribunais sdo encarados como 6rgaos que, por meio da
jurisprudéncia “atualizam” o sentido da lei. Mas, o fenémeno é bem mais
complexo porque a continuidade legislativa ndo se atém ao Judiciario, ela
invade o Executivo, mediante decisbes normativas como os decretos
regulamentares no Brasil, e engendra, nos aplicadores “mildos”, normas
derivadas que vao estender o controle e a disciplina aos mais inesperados
escaninhos da vida social.

Nesse passo de idéias, o Direito possui como fungédo prépria a direcao dos
comportamentos, dirigindo-se, dessa forma, tanto aos destinatarios do poder, como
aqueles que ndo se encontram nessa situagao. Assim, partindo-se da premissa de
que o Direito é emanado de um poder e que esse poder politico recebe a
designacao de Estado, € evidente que a fonte primordial de suas normas sera o
proprio Estado. Aspecto de suma relevancia a ser ressaltado, nessa 6rbita, € o fato
de que o poder referido, ndo é uma simples coisa, ou algo que possa ser transferido
a outrem. Ele é resultado de uma relagao entre as pessoas e que pode ser rompido
sempre que a sociedade nao mais se satisfizer com determinada ordem. Diz respeito
também, a questdo do uso da forga, ndo somente a policial, como também a
coercitiva, sancionatéria. Em resumo, o poder legal numa sociedade é mantido pelo
poder formal, que se configura no conjunto de 6rgaos legalmente estabelecidos,
sendo que, qualquer ruptura nesse comando formal, criard uma instabilidade que
sera resolvida, provavelmente, pela forma mais tradicional de solucdo de conflitos,

qual seja a realizada pelo Poder Judiciario e pelo Direito amplamente compreendido.

O Estado Moderno, propriamente dito, surge de forma absolutista e acaba,
aos poucos, monopolizando a violéncia e concentrando poderes, inclusive, a prépria
jurisdi¢cdo, o que tem mantido com a sua evolugao e que tanto se tem propalado ao
longo desse trabalho, j& que esse monopdlio fez-se imprescindivel a contencédo das
demandas. Ainda resta lembrar que a sabedoria do ordenamento juridico esta na
manutencao do poder de forma essencial, ou seja, ele deve saber ceder naquilo que
€ passivel de cedéncia, pois o legislador deve abdicar estrategicamente em certos

pontos, mas o centro do poder deve permanecer sempre firme em suas maos. Mas

" AGUIAR, ibidem, p. 27-28.
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aqui, pergunta-se, diante dos fatores ja expostos, o porqué de o Estado tomar para

si 0 monopolio do Direito?

Peces-Barba® lembra que Direito e poder se atrelam visivelmente como efeito
e causa. O Direito valido, “é Direito, por sua producgao direta ou indireta — através do
reconhecimento das normas produzidas por outros ou da delegagcédo a outros para
produzir normas — pelo Poder Soberano”. Por sua vez, o referido poder “expressa o
monopdlio do uso legitimo da forca através do Direito”. Assim, acredita-se na
indissociabilidade existente entre Estado e Direito, j& que um necessariamente
precisa do outro. Dito de outro modo, isto significa dizer que o Estado sem o Direito
e vice-versa acabaria totalmente desintegrado, uma vez que um constitui-se na
esséncia do outro, sendo impossivel a sua dissociacao. Isto é, o Direito necessita de
um oOrgdo maximo que tutele os interesses gerais do povo, de modo que coiba os
excessos de individualismo e garanta a seguranca de todas as pessoas de maneira
geral. Mas, é certo que, tanto o Estado quanto o Direito sofrem as variagdes culturais
existentes a cada época.

Entdo, retomando a questdo proposta, pode-se dizer que o Estado assume
para si essa tarefa, justamente pelo fato de que sem a sua forga coativa o Direito é
uma criacdo vazia, pois nao consegue concretizacao alguma. Em contrapartida, o
Estado tem com o Direito o poder e os meios assecuratérios de sua propria
existéncia, o que caracteriza uma perfeita simbiose. Salienta-se que esse poder
jurisdicional monopolizado pelo Estado n&o é ilimitado. Vé-se que ele é fundamental
a garantia da eficacia da norma, evitando, desse modo, sua violagdo. O criador do
Direito ndo podera desrespeita-la sob pena de institucionalizar o caos. Na realidade,
a autolimitacdo do poder, nos regimes democraticos como 0 nosso, é estabelecido
pelas normas editadas pela Constituicao e pelas disposi¢des dos tratados e acordos
internacionais, como a Declaragao dos Direitos do Homem de 1948, que representou
um grande avango, nessa area, ja que todos os paises membros, além de respeita-

la, devem promover a protecao desses Direitos.

°2 PECES-BARBA, G. Introduccion a Ia filosofia del Derecho. Madrid: Debate, 199[7], p. 32.



37

Conforme Aguiar®, esse fendmeno pode ser considerado como

Os parametros que o poder estatal estabelece para si mesmo. Além desses
parametros estaria o Estado “abusando” de seus direitos. Assim, quando &
estabelecida a forma de governo, a participagao do poder, as atribuicbes
das particdes, os direitos e obrigagbes dos cidadaos, o escalonamento
hierarquico e a divisa territorial parece, a primeira vista, que o poder
autolimitou-se tendo em vista ideais de fraternidade, liberdade, igualdade e
paz social. Mas, essa autolimitacdo que faz do proprio poder legiferante
destinatario da norma emite um discurso rico de significagdes que vai se
reproduzir em varios niveis do ordenamento, dado o suposto da
superioridade hierarquica da Constituicdo, Carta Magna de um sistema
legal.

Fica claro, dessa forma, que os preceitos da ConstituicAo servem de
amortecedores nao s6 nas interpretacdes, como também nas imposicées por parte
do Estado, o que igualmente se reflete nas leis hierarquicamente inferiores, ou seja,
elas sdo destinadas também ao administrador da coisa publica. Por tudo isso, pode-
se aferir que o proprio poder € destinatario das normas juridicas, pois ele precisa,
além de se manter vivo, ser eficaz para evitar as mudangas bruscas de paradigmas

que acabam atualizando a eficacia do ordenamento.

Na verdade, pode-se, sucintamente, dizer que o Estado assume para si o
monopdlio do Direito, justamente para se fortalecer e afirmar a sua legitimidade de
poder soberano. Alids, foi pela existéncia desse poder (imparcial) que ele conseguiu,
ao longo do tempo, estender esse status também ao ambito jurisdicional, conferindo
validade a todo o sistema que o permeia, justamente pelas possibilidades que traz
para os individuos de melhora das condigbes de vida e, devido ao fato de seu
carater normativo-coativo impedir a realizacdo de uma plena emancipagédo. Tanto
isso € assim que se demonstrard, na seqiéncia, que justamente o Direito entendido
em sua forma mais tradicional ndo é considerado suficiente a resolu¢ao de conflitos,
dado ao pluralismo de nossa atual sociedade, que prescinde de respostas
extremamente rapidas, determinadas pelo progresso cientifico e tecnoldgico,
alcangadas pelo crescimento econbémico e industrial, o que certamente determina a

necessidade de ocorréncia de feitos sociais em tempo real.

%% |bidem, p. 40-41.
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Antecipando o que se tratara adiante, pode-se dizer que nao somente o Poder
cria o Direito, pois ele incorpora também fatores sociais que determinam a sua
mudanca justamente porque, uma vez deparando-se com o0 surgimento de
problemas nao suscetiveis de resolugcdo legal tradicional, surge a necessidade da
abertura a novas opgodes, nas quais se impde que a comunidade despoje-se de suas
convicgdes anteriores para acompanhar a mudancga e a adaptacéo ao novo.

Cumpre reforcar que, se nao existissem conflitos na sociedade, ndo haveria a
necessidade de existir o Direito e o seu Poder Judiciario, ou se a propria solu¢ao
desses conflitos fosse deixada a cargo dos atingidos, também seria indispensavel
essa formacdo. Nesse sentido, vale-se das palavras de Passos™ que vém a

corroborar a assertiva acima. Em suas palavras:

O direito se faz necessario, conatural, mesmo, a toda sociedade humana,
porque determinados conflitos que nela se instauram nao podem ser
resolvidos proveitosamente sem que isso se dé mediante uma solugédo
institucionalizada, para o que se retira dos contendores o poder de comp6-
los unilateralmente. Dai se dizer que o direito é decisdo com impositividade,
isto &, decisdo capaz de ser imposta aos contendores, independentemente
de estarem eles ou ndo acordes com ela.

Diante do aduzido, é forcoso concluir que o Direito se concretiza justamente
no momento em que impde as suas decisdes e torna efetivas as consequéncias
desejadas. “Sem duvida que nem todos os conflitos gerados pela convivéncia social
tém sua solucdo efetivada mediante o Direito, mas o Direito € sempre prevencao ou
composicao de conflitos”, sendo que sua especificidade “é a intermediacao do poder
politico institucionalizado. Se néo se privilegia esta conotacao, o juridico esgarca-se
de tal modo que se despe de toda funcionalidade”. Ademais, “vida social e conflito

sdo indissociaveis e o conflito & pressuposto necessario do juridico™”.

Permite-se a abertura de um paréntese para melhor explicitar a

caracterizagdo do conflito. Para tanto, utilizar-se-a dos ensinamentos de

* PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, Poder, Justica e Processo — Julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro:1999, 28.
%5 PASSOS, ibidem, p. 28.
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Gorczevski*® sobre as diferentes teorias que tratam desse instituto. Segundo ele, ha
trés principais teorias que buscaram definir o que seja conflito, das quais originam-se

outras tantas.

A psicoldgica, para quem o conflito esta situado no nivel das motivagdes e
reagOes individuais; a sociologica, que o situa no nivel das estruturas e
entidades sociais fundamentalmente conflitivas; e a sociopsicolégica, que
situa o conflito no nivel de interacdo do individuo e do sistema social.

Essas correntes tedricas tém por objeto de estudo o conflito, porém sob
enfoques distintos, em consonancia com o referencial metodologico de cada uma.
Deste modo, conforme a ligdo do autor supra-referido, destacar-se-a algumas, a fim
de demonstrar a complexidade do tema. Assim, inicialmente traz-se a baila a
corrente da psicanalise que trata o conflito como algo “sempre intrapsiquico,
consciente ou nao, é o estado de um organismo submetido a forgas contraditérias
independentemente de que estas emanem da situacdo ou provenham do proéprio

organismo™’. Dessa maneira, no entendimento dos psicofisidlogos e etélogos “a
agressao ou o conflito externo € um comportamento instintivo que se explica pela
existéncia simultdnea de um mecanismo fisiologico inato, e pela presengca de
estimulos desencadeantes”. Enquanto que, para os behavioristas, a agressao ou o
conflito externo € resultado de um estimulo exterior ao organismo. Afirmam que
“‘nem sempre uma frustragdo leva a uma agressao, mas toda agressao se origina de

uma frustracdo™®.

O conflito na sociologia € analisado também por vérias teorias e por diferentes
escolas, mas ndo cabe aqui esmiuca-las. Basta, portanto, ter presente que para
essa area, em linhas gerais, “O conflito surge quando existem objetivos, fins ou
valores mutuamente incompativeis ou exclusivos entre 0s seres humanos”.
Atualmente, a sociologia moderna considera que os fendmenos econémicos ou a
estrutura econdmica originam conflitos sociais. Os funcionalistas, “concebem o
conflito como um resquicio do estado primitivo do homem, uma expressao de suas

imperfeicdes, que pode ser suprimida mediante a adogdo de atitudes sociais de

*® GORCZEVSKI, Clévis. A decisao judiciaria e o (des)respeito aos direitos culturais /In: Reis, Jorge
Renato dos; Leal, Rogério Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC, 2006, p. 1543.

> GORCZEVSKI, 2008, ibidem, p. 1544.

*8 GORCZEVSKI, 2006, ibidem, p. 1545.
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colaboracdo. Outros, como os marxistas, consideram o conflito como fundamental,
inerente e necessario ao processo social, mais particularmente da sociedade

industrial”™®.

Ja a psicologia social, por sua vez enfoca o conflito “no nivel da interagéo do
individuo com o sistema social que habita. O conflito de grupo é considerado
simplesmente como uma consequéncia da conduta individual”. As tensdes internas
de cada um sao atribuidas “a processos de socializacdo, a condi¢cdes da vida
moderna nas sociedades industrializadas e as frustragées associadas ao trabalho.
Assim, a violéncia ou a agressao interpessoal é considerada como um método para

reduzir-se tensdes internas”®.

Por fim, frise-se, nesse passo, como afirmado outrora, que ndo se tem a
intencdo de se aprofundar todas as facetas das quais se ocupa esse estudo a
respeito dos conflitos especificamente, pois se torna evidente que a dificuldade varia
de acordo com cada caso concreto, mas o certo é que se tornou necessaria a sua
andlise, mesmo que rapida, a fim de, ao menos, clarificar algumas das diversas
teorias que se dedicam a explica-lo. Assim, pode-se dizer que os conflitos possuem
trés elementos basicos, quais sejam as necessidades, os interesses e os valores, ja
que eles requerem um choque de vontades ou como diz Passos “sao situacoes-
obstaculos derivadas de ato do homem (conflitos de interesses) e que sé o homem

pode remover mediante o uso da for¢a ou da persuaséo”.

Para Gorczevski®'

No sentido juridico, o conflito se manifesta como uma contraposi¢ao
intersubjetiva de direitos e obrigagdes, como um fendmeno que se produz
quando, a respeito de um mesmo bem coexistem duas pretensdes
encontradas ou uma pretensao de um lado e uma resisténcia de outro e é
traduzido em exigéncia de comportamento dirigida ao antagonista. O litigio
por sua parte € entendido como uma das formas de resolver uma disputa
legal [...]. Assim, no plano juridico, a existéncia de um conflito estd no
ambito da realidade social.

*® GORCZEVSKI, 2006, ibidem, p. 1546.

0 GORCZEVSKI, 2006, ibidem, p. 1547.

¢ GORCZEVSKI, Clévis. Solucdo alternativa de conflitos: fortalecimento da cidadania, respeito aos
Direitos Humanos. Revista do Direito, n°20, jul/dez.2003). Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC,
2004, p. 60.
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E nessa quadra que o Direito age e acaba encontrando a sua justificagéo,
associado, sobretudo, a solugao institucional que é imposta, estruturando-se como
um valor que precisa ser vivido em todas as dimensdes, seja econémica, politica,
ético ou juridico. Reconhecer novos métodos de resolucao de conflitos, ndo significa
dizer que se estd abandonando o rito do direito até entdo utilizado. Na realidade, o
que se quer esclarecer € que isso igualmente denota que a prépria sociedade esta
descobrindo suas limitagbes inerentes aos métodos até entdo utilizados e assim
objetiva a superacdo dos desafios impostos por meio de novas

explicagbes/concepgoes.

Desse modo, ao entendimento da superacdo do novo, coaduna-se 0
pensamento de Popper®?, o qual adveio no intuito de romper com essa tradicéo.

O prego que se paga pela posse de certezas, de verdades indubitaveis, &
muito alto: é a perda de conteldo empirico, a conquista da trivialidade. A
meta da ciéncia ndo deve ser, por conseguinte, a busca de fundamentos
inabalaveis ou de certezas indubitaveis, mas sim, a constru¢éo de hipdteses
férteis que oferecam solugao para algum problema.

Isso é tdo verdade, que se pode aqui relembrar o embate ocorrido entre os
grandes cientistas Kuhn e Popper, especificamente em relacdo a teoria da
falseabilidade. Assim, pode-se tracar um paralelo entre o resultado advindo desse
confronto — positivo, por propiciar um grande desenvolvimento no pensamento da
comunidade cientifica — e, da mesma forma, reconhecer tal positivagdo a busca de
novos paradigmas sociais, sem o desprendimento do carater cientifico®®. Assim, ao
questionar-se a concepgcdo hegeménica do rigor do Poder Judiciario hodierno,
detentor do monopdlio estatal, repisa-se que ele ndo consegue responder com afa a
todas as demandas de que uma sociedade pluralista necessita, ou seja, tornam-se
necessario a insercdo de novos métodos, justamente para conter as
heterogeneidades, o desenvolvimento tecnoldgico e justificar a tdo propalada

2 Apud Carvalho, Maria Cecilia M. de. A construgdo do saber cientifico: algumas posicoes./n: .
Construindo o saber: Metodologia cientifica, fundamentos e técnicas. 32 ed., Campinas: Papirus,
1991, p. 78 -79.

®Kuhn entendia que testes de falseabilidade e impugnagdo ndo existiam no ambito cientifico,
conforme pregava Popper. Entretanto, tal pensamento ndo condiz com a realidade, visto que, de fato,
essas contrafac¢oes atingem somente as hipéteses de refutagdo, e ndo o nucleo da teoria que
permanece imune. Logo, a teoria remanesce. Dai que, na mesma esteira, busca-se enfim superar,
desenvolver e transpor os desafios que se apresentam constantemente, tal qual em nossa sociedade
- que ja é caracterizada de pdés-moderna, por alguns - e este se configura no objetivo tanto da ciéncia
quanto do direito.
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interdisciplinaridade do Direito com os outros modos de relacionamento e com o
mundo de uma forma ampla. Em outras palavras, 0 que se quer expressar é que nao
se trata de uma forma mais eficaz de solugao dos fatos, mas sim do deslinde de uma

nova visdo sobre o mundo da vida.

Realizados os contornos necessarios a contextualizagdo da proposta, bem
como as correlagdes necessarias entre Estado e Direito e sua intrinseca correlagao
entre eles, mostrar-se-a, na sequiéncia, de modo mais especifico, o deslinde da crise
pela qual perpassa o Poder Judiciario e seus reflexos sobre as formas alternativas
de resolugdes de conflitos.

1.3 Algumas reflexdes sobre a crise jurisdicional

Inicialmente, precisa-se aclarar que na medida em que os conflitos séo
estabelecidos, o Estado, por meio do Direito e de seus 6rgaos judiciario e legislativo,
vai solucionar esses impasses. O Direito até entdo é considerado um conjunto de
normas coercitivas e impostas para regular a vida social humana e sua imposicao e
controle sédo exercidos pelo Judiciario e Legislativo, o que reforca que o monopdlio
do Direito é Estatal. Porém, as vezes, esse poder formal ndo consegue resolver com
exatidao e rapidez os interesses reais por meio da dosagem normativa existente e,
isso acarreta, inevitavelmente, a necessidade de aglutinar outros mecanismos mais
eficazes na traducao e operacionalizacao dos intentos das pessoas envolvidas, e é
ai que entram as formas alternativas de resolugdo de conflitos, inclusive como
reflexo da crise de poder e soberania em que se encontra o préprio Estado. Logo,

nao se pode falar em crise jurisdicional sem desvincula-la da crise Estatal.

Ressalte-se os ensinamentos de Peces-Barba®*, bem como os colhidos por
ele

¢ PECES-BARBA, ibidem, p. 32.
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Las primeras reflexiones sobre la conexion entre el Derecho y el Poder las
realizé Bodin en su obra Os Seis Livros da Republica. En esta obra, Bodin
introduce el concepto unificador del poder politico moderno y el concepto de
soberania que lo define como un ‘poder absoluto y perpetuo de una
republica”. Entre los atributos de la soberania se encuentra, de manera
central e importantisima, la produccion normativa. Para Bodin “El primer
atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y
a cada uno en particular’, y complementa Peces-Barba “sin consentimiento
de superior, igual o inferior”. Asi, la ley se ordena y se promulga por un acto
de poder.

Nota-se, nos dias atuais, uma grave crise sobre essa via estatal pacifica de
resolucdo de conflitos. Pode-se enumerar que concorrem para isso, a lentidao
intrinseca do sistema, a onerosidade que dificulta 0 acesso a justica e o descrédito
sobre ela e sobre o préprio Estado e, por via de consequiéncia, contribuem também a
burocracia e o fato de a linguagem forense ndo ser de facil acesso. Ademais, o
aumento geométrico das causas e o0 contingente profissional cada vez mais
inquietante por seu excessivo numero e qualidade resultantes, fazem renascer
institutos como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo que serdo analisados

adiante especificamente.

Para Gorczevski®®, o principal fator que colabora & crise jurisdicional é a
“diferente concepc¢ao de justica por parte do juiz e do cidadao” o que faz “este se
afastar e olhar com desconfianca para aquele, o que leva a sociedade e o Poder

Judiciario a afastarem-se cada vez mais”.

Compete para isso, sem duvida, o fato de as relagdes decorrentes da
globalizagdo estarem crescendo em niveis estrondosos, sem falar no processo de
deterioracdo do Estado-Providéncia, que vai consumindo o seu poder de
“efetivamente subordinar, de modo soberano, os fatores econdmicos e sociais que

"6 Acrescente-se a isso o fato de o

condicionam a vida de cada comunidade politica
Direito Internacional vigente retirar do Estado a liberdade no modo de tratar seus
cidadaos, dos grandes blocos de poder debilitarem a autoridade do Estado, dentre
tantos outros fatores que se poderia aqui elencar. Assim, tudo isso acaba

modificando, 0 modelo juridico de justica concebido a partir da definicdo usual de

5 GORCZEVSKI, 2004, ibidem, p. 150.
 SARMENTO, Ibidem, p. 47.
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soberania. Nesse sentido, Andrade e Nogueira®’ preceituam que ha uma redefinigao
do conceito de soberania na atualidade, tendo em vista, sobretudo, o fortalecimento

da comunidade internacional e o0 seu ambito de atuagao.

Ao transformar o contexto e as condicdes de interacdo e de organizacao
sociais, a globalizacao reordena também as relagbes dos territérios e dos espacos
socioecondmico e politicos, ou seja, eles sao reinventados e reconfigurados a luz
deste novo processo. Porém, o processo de globalizacdo exige, ainda, segundo
Chanial®, uma reflexdo sobre a definicdo das formas de cidadania e da prépria
concepcao de democracia, uma vez que o enfraquecimento do Estado, enquanto
instituicdo democratica, da-se também pela rapidez e agilidade das transformacgdes:
a discussao democratica é incompativel com o tempo dos negdécios, decorrendo dai
o fugimorismo, quando ndo, a defesa pura e simples dos regimes autoritarios, ou a
intima relagcdo (corrupgado) entre autoridades publicas e grupos financeiros, pois,

afinal, ndo se pode perder tempo com estéreis discussdes democraticas.

Hé&, também, segundo Santos®®, o risco de que a vulnerabilidade do Estado-
nacao pode acarretar consigo a fragilizacao dos Direitos Humanos. No entanto, para
Sierra”®, a mundializagdo acelerada, juntamente com todo o conjunto de mutagdes
do século XXI, ndo colabora a crise do Direito. Ao contrario, ele diz que isso acaba

estimulando esse instituto, porque o Direito € quem estabiliza o “caos” referido.

Dessa forma, impulsionados pelas exigéncias da nova ordem internacional,
muitos Estados comecaram a modificar suas Constituicbes. A nossa Carta Magna,
também foi densamente atingida pela onda neoliberal que varreu o mundo na fase
final do século XX. Assim, a partir de 1995, o governo federal iniciou um ciclo de

reformas na ordem constitucional econémica brasileira, buscando redefinir o papel

7 ANDRADE, José H. Fischel de; NOGUEIRA, M.B. B. Deslocados internos e ldgica nas relagdes

internacionais. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de

Janeiro: Renovar, 2004. p. 537.

8 CHANIAL, Philippe. Todos os direitos por todos e para todos: Cidadania, solidariedade social e

sociedade civil em um mundo globalizado. /n: MARTINS, P. H.;NUNES, B. F. et alii. (Org.). A nova

ordem social: Perspectivas da solidariedade contemporanea. Brasilia: Paralelo 15, 2004. p. 61.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma Concepgéao Multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,

César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
. 243.

% SIERRA, G. “El derecho Romano vy la crisis del derecho”. In Estudios en homenaje al Profesor Juan

Iglesias. Tomo lll. Madrid: Universidad Complutense de Madrid. 1998, p. 1661-1664.
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do Estado. Todavia, a Constituicdo continua com o modelo normativo do Estado
Interventor, preocupado com a justica social e com a igualdade substantiva. Aqui,
como em outros paises, fala-se, conseqientemente, em um novo paradigma em
construcao, a partir da crise do Welfare State que, a falta de nome melhor, poder-se-
ia chamar de pos-social. Acrescente-se também que, as normas juridicas deste
Estado sdo muitas vezes negociadas em verdadeiras mesas-redondas, e o Direito

se torna mais flexivel, sobretudo, para os que detém poder social e econémico.

Assim, “desmistifica-se o0 dogma do monopdlio estatal de produgdo de normas
de conduta. O pluralismo juridico volta a tona e, com ele, o reconhecimento da exis-
téncia de instancias nao estatais de regulacéo social e de arbitragem de conflitos””".
Nesse diapasédo, 0 monismo juridico, fundado no monopdlio da produg¢do de normas
pelo Poder Publico, abre espaco para o pluralismo, através do reconhecimento das
fontes ndo estatais do Direito, cujo campo de regulacao tende a ser ampliado com a

crise do Estado.
Faria’® preceitua que

A imagem que melhor corresponde ao ordenamento € a de rede, em razao
da presenga de inUmeras cadeias normativas, emanadas das mais variadas
fontes, que se entrelagam numa trama complexa, a qual reflete a
caoticidade do quadro juridico-politico envolvente.

Assim, percebe-se que essa faceta pluralista de regulagdo social €
desencadeada e facilitada pela constricdo do Estado, no que tange a sua
exclusividade organizacional. Dai, como revide as crises enfrentadas, surge o

chamado “Terceiro setor”, que no dizer de Santos”® significa

Uma designagao residual e vaga com que se pretende dar conta de um
vastissimo conjunto de organizagdes sociais que, por um lado, sendo
privadas, nao visam fins lucrativos,e, por outro lado, sendo animadas por
objetivos sociais, publicos ou coletivos, ndo sao estatais. Entre tais
organizagbes podem mencionar-se cooperativas, associa¢goes mutualistas,
associagdes de solidariedade social, organizagbes nao-governamentais,
organizagbes quase-ndo-governamentais, organizagées de voluntariado,
organizagées comunitarias ou de base, etc.

"' SARMENTO, Ibidem.

"2 FARIA, José Eduardo. Direito e Globalizagdo Econbémica: Implicagdes e Perspectivas. Sao Paulo:
Ed. Malheiros, 1996, p. 08.

"8 SANTOS, Boaventura de Sousa Santos. Para uma reinvengéo solidaria e participativa do Estado. /n:
PEREIRA, L. C. Bresser et al (org.) Sociedade e Estado em transformag¢do. Sao Paulo: Unesp, 1999.
p.250.
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Por isso, como se tem demonstrado, nem o Estado, nem o Mercado, por si s6,
se bastam. Isso porque a teoria do Estado tradicional esta ultrapassada frente as
complexidades que se colocam, uma vez que a sociedade, ciente de seus Direitos,
exige respostas mais eficazes. Isto significa dizer que os cidaddaos demandam do
Estado muito mais do que este pode oferecer. Urge, assim, a necessidade de um
terceiro elemento congregado, além de uma cidadania efetiva.

O terceiro setor, segundo Saldanha’, nasce a partir da solidariedade e do
exercicio da cidadania, sem a substituicdo do Estado e sem o choque com o
Mercado, representando a capacidade de admitir responsabilidades e de agir por si
mesmo, por meio das iniciativas dos cidadaos na defesa e criagdo de novos Direitos.
E, justamente por isso, que se voltara a analisa-lo com afinco no desdobramento

desse trabalho, quando tratarmos especificamente do papel da cidadania.

Verifica-se que inUmeras tentativas existem com o intuito de conceituar e
delimitar esse terceiro elemento. Entretanto, o que interessa registrar é,
simplesmente, o fato de que essa parcela setorial representa o desenvolvimento da
capacidade de a sociedade atuar em seu beneficio, por meio da realizacdo de
atividades nas areas sociais, politica e econémica, o que anteriormente era efetivado
quase que exclusivamente pelo Estado. Ressalte-se, ademais, que essa nova forma

de “gestao” surgiu justamente pela fragilidade do Estado em atender as suas
demandas. No entanto, precipuamente ao Poder Judiciario, parte do poder estatal
compete analisar as lesdes e as ameacas ao direito, ou seja, cabe a ele resolver os
conflitos. Assim, dispbe o art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”, consagrando

assim, a inafastabilidade desse poder.

E importante salientar, ainda, que, embora com o referido enunciado, a Carta
Constitucional nao objetivou apenas assegurar a literalidade da expressao
“apreciacado”. Em outras palavras, visou a assegurar efetivamente o exame e a

decorrente solugao jurisdicional, o que se entende somente ser possivel com a uniao

" SALDANHA, Roberto Suarez. O terceiro setor como forma de inclusdo social. Revista do Direito,
Santa Cruz do Sul, n.20, 2004, p. 149.
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dos representantes do governo e todos os demais setores estatais, no que se inclui
o referido terceiro setor.

Vieira™ reconhece a necessidade da acdo conjunta de todas as esferas da
sociedade.

A questdo social ndo pode mais ser enfrentada como subproduto da
economia, pois esta ndo esta preocupada com os que mais precisam de
beneficios: os excluidos do sistema. E preciso uma agao que va além da
economia. O Estado aparece, entdo, como responsavel por criar, através de
uma politica social, condigdes dignas de vida para todas as camadas da
sociedade. Sozinho, porém, ndo é capaz de por em pratica tal politica. Dai a
necessidade de, superando conceitos neoliberais e estatistas, promover
uma acdo conjunta entre Estado, Mercado e sociedade civil, em que
representantes dessas trés esferas discutiiam suas propostas,
encaminhando solugoes.

Por outro lado, a “faléncia” do Direito legislado se da, na medida em que o
poder estatal ndo atende as necessidades da multiplicidade das demandas sociais,
isto €, ndo possui mecanismos, nem estrutura para cumprir seu papel. Tal colapso
atinge a dimensao da legitimidade do exercicio da jurisdicao constitucional, visto que
suas decisdes tém a fungéo de interpretar a Constituicdo, ao deliberar as demandas

pleiteadas, refletindo entdo uma posi¢ao de poder.
Assim, segundo Wolkmer’®

Impde-se a construgdo de novo paradigma para a teoria juridica em suas
dimensdes civil, publica e processual, capaz de contemplar o constante e o
crescente aparecimento histérico de "novos" direitos. Esses "novos" direitos
que se desvinculam de uma especificidade absoluta e estanque assumem
carater relativo, difuso e meta-individual. Trata-se de uma verdadeira
revolugao inserida na combalida e nem sempre atualizada dogmatica
juridica classica. O estudo atento desses "novos" direitos relacionados as
esferas individual, social, meta-individual, bioética, ecossistémica e de
realidade virtual exige pensar e propor instrumentos juridicos adequados
para viabilizar sua materializagdo e para garantir sua tutela jurisdicional,
seja por meio de um novo Direito Processual, seja por meio de uma Teoria
Geral das Agoes Constitucionais.

Contudo, com isso ndo se quer dizer, que o Poder Judiciario esta falido,

descartado, que ndao nos serve mais, de maneira alguma. O fato é que, de acordo

S VIEIRA, ibidem, p. 241.
76 Wolkmer, Antonio Carlos. Os Novos Direitos No Brasil: Natureza e Perspectiva. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 03-04.
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com o modelo de Estado e sociedade no qual se vive, requer-se uma mudanca para
a solucédo dos conflitos atuais: tanto das atitudes estatais quanto das societais.
Vislumbra-se essa solugdo, com o envolvimento dos individuos, em seus proprios
conflitos, porque mais que o Estado, estes sdo os primeiros interessados, ou seja, 0s
mais preocupados em resolver tais impasses com rapidez. E nesse sentido, que se
argumentara a correlagdo da utilizacao de novos métodos de solucdo com o

exercicio da cidadania ativa.

Com a necessidade da aceitagdo desses novos métodos de resolugdo de
conflitos e diante dos novos desafios por eles acarretados, traz-se ao lume a
afirmacao de Santos’’ que diz que

[...] mais do que nunca, importa construir um modo verdadeiramente
dialégico de engajamento permanente, articulando as estruturas do saber
moderno/cientifico/ocidental as formagdes nativas/locais/tradicionais de
conhecimento. O desafio é, pois, de luta contra a monocultura do saber, ndo
apenas na teoria, mas como uma pratica constante do processo de estudo,
de pesquisa-agao. [...] o futuro encontra-se, assim, na encruzilhada dos
saberes e da tecnologia.

Essa reflexdo embasa o escopo de pesquisar e propiciar estudos sobre as
novas formas alternativas de composi¢do de conflitos, de modo a possibilitar uma
evolucao na sociedade ou, ao menos, trazer a mente dos juristas e dos cidadaos em
geral os pontos principais que tornem possivel ndo so6 tal evolugdo, mas também o
conhecimento e a aceitavel utilizacdo dessas formas, para além do exercicio da
cidadania, ou seja, para a real concretizacao da justica sem a morosidade de um
processo judicial.

Pussoli’® colaciona a necessidade de participacéo de todas as pessoas

Presenta ademas la justicia participativa, donde diversos aspectos de la
justicia conmutativa, distributiva y social forman parte de su concepto.
Tiene como objetivo despertar en cada uno la obligacion de participar en
forma consciente y libre, provocando asi una interaccion plena y habitual
en la vida de la sociedad a la que pertenece. Desea, pues, el enganche del
ciudadano en el proceso de desarrollo de su comunidad, como una especie
de bien mayor. En este proceso, la falta de participacion se caracteriza

"7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Semear outras solucées. Os caminhos da biodiversidade e dos
conhecimentos rivais. Rio de Janeiro: Ed. Civilizagao Brasileira, 2005, p.54.
78 PUSSOLL, Lafaiete. Justica dos Tribunais ou da Cidadania? Sao Paulo: Cidade Nova, 1996, p. 25.
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como algo tan injusto como la violacién de una de las tres especies de
Justicias tradicionales.

No entender desse doutrinador, a cidadania contemporanea pressupoe que a
justica participativa e a cidadania caminham juntas, completam-se. Isto porque a
primeira garante a sobrevivéncia da democracia e do processo evolutivo da
sociedade, bem como da preservagdo da cultura e dos valores da comunidade.
Agregada a segunda, vao em direcdo da harmonia, da solidariedade, pois
contribuem para conduzir os homens a uma concepcado honesta e multipla,
conhecendo e respeitando os valores de seus pares79. Assim, se o poder judiciario
nao apresenta solu¢cdes aos problemas da justica, € légico que, deve-se encontrar
novas alternativas de solugdo dos multiplos conflitos sociais existentes de acordo
com o sistema juridico vigente. Certamente, essas alternativas devem visar a uma
maior garantia e a uma sedimentac¢ao da cidadania, pois somente por meio desta €
que se conseguira atingir a verdadeira democracia e um novo paradigma estatal,

visto este entendimento estar em conformidade com a vigente carta magna.

Diante da tipologia societéria atual e dos novos mandamentos constitucionais
presentes no sistema juridico brasileiro, avangou-se na construgdo do exercicio da
cidadania, ainda que longe de se atingir o ideal. A visdo hermenéutica e a
fundamentagdo principiolégica trazida pela Constituicaio Federal de 1988,
possibilitaram o aumento dos espacos publicos nas discussdes e tomadas de
decisdes estatais, mediante a criagdo de conselhos, comissdes e comités. Esses
mecanismos intervencionistas, tanto por parte do Estado como por parte dos
cidadaos, no que tange a extensdo e aplicacdo da cidadania, propiciam solu¢des
originais ndo s6 aos conflitos contemporaneos, mas também reforcos no préprio
instituto da democracia. Logo, vale a pena referenciar a norma presente no artigo
29, inciso Xll, da CF/88 que estabelece sistemas de gestdo democratica, dentro da
administracao publica, o que inclui o projeto participativo, por meio da colaboragéao
das associagdes representativas no planejamento municipal, como preceito a ser

seguido pelos municipios.

7 PUSSOLL, Ibidem, p. 25.
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Nesse sentir, Gorczevski®® salienta que “a consolidagcdo da democracia requer
um horizonte de estabilidade e segurancga, o apoio ativo da sociedade e solucdes
para os problemas que a afligem”. E a constituicdo dos poderes publicos de maneira
democrética é a primeira forma ao avango em direcdo a outros objetivos. Assim, os
novos modos de composi¢ao dos conflitos da sociedade sédo requisitos fundamentais
a solucdo da crise pela qual perpassa o Estado constitucional contemporaneo,
principalmente no que diz respeito a sua legitimag¢do, bem como indispensaveis ao
préprio fortalecimento da cidadania, pois se precisa aprender a pensar e agir como
cidaddos dentro desse novo paradigma da teoria constitucional contemporanea que
esta a se descortinar a frente.

Pois bem, ainda na 6rbita da crise do Estado, tem-se que esses pensamentos
advém do fato de que o sistema judicial foi criado para resolver conflitos individuais,
pois sua origem decorre da época do liberalismo. Todavia, atualmente, os conflitos
além de tornarem-se multi-subjetivos, também se volveram em multifacetados, até

globalizados e em muito maior nimero do que o sistema posto consegue dar conta.

Valezi®' conclui a respeito das mudangas ocorridas na relagdo entre o homem
e o Estado, de modo que “a incorporacdo desses novos fatores na pratica das
relagdes sociais ja esta se integrando na prépria concepcao de direito e de solucao
de conflitos, onde a jurisdicdo (estatal) jA& ndo € a Unica alternativa a ser
considerada”. Além disso, o maior e significativo fundamento da crise jurisdicional
encontra-se pelo fato de o Estado possuir o monopélio da justica, ou seja, somente a
ele cabe decidir os conflitos, ainda que outrora ndo fosse assim. Entdo, pensa-se
que, se o poder de decidir os conflitos encontra-se somente nas maos de um ente,
Estado, e se essa forma néo oportuniza respostas eficazes e rapidas, devem os
cidadaos, individuos da coletividade, buscar parte desse poder, haja vista serem os
principais interessados na resolucéo rapida dos préprios conflitos.

8 GORCZEVSKI, Ibidem, p.124.

8 VALEZI CABRERA, Michiely Aparecida. Jurisdicdo e novo paradigma do direito. /n: PAULA,
Jénatas Luiz Moreira de. (Org.). Estudos de direito contemporaneo e cidadania. Sao Paulo: Editora de
Direito, 2000, p.33.
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Para Faria® a chamada “crise da Justica” se

Traduz pela crescente ineficiéncia com que o Judiciario, em quase todos os
seus ramos, setores e instancias, tem desempenhado suas trés fungdes
basicas: a instrumental, a politca e a simbdlica.[...]. Pela primeira, o
Judiciario é o principal locus de resolucdo de conflitos. Pela segunda, ele
exerce um papel decisiso como mecanismo de controle social, fazendo
cumprir direitos e obrigagdes contratuais, reforgando as estruturas vigentes
de poder e assegurando a integragdo da sociedade. Pela terceira,
dissemina um sentido de eqlidade e justica na vida social, socializa as
expectativas doa atores na interpretagdo da ordem juridica e, por fim,
calibra os padrdes vigentes de legitimidade na vida politica.

Passos83 revela “que é impossivel democracia sem a existéncia de uma
magistratura bem preparada para o desempenho da fungdo, independente e
responsavel”. Nesse interim, ainda conforme ele, diz que infelizmente os brasileiros
sdo as vitimas de “um sistema que primou por dizer-se democratico e

institucionalizar-se de modo excludente e autoritario”.

Na realidade, é dessa otica da auséncia de concretude do Direito, da demora
no atendimento dos anseios da populagdo e de tantas outras implicacbes de
natureza politica que tém levado os juristas a afirmagéo da crise do Judiciario. Mas
nao é so, ja que a isto se somam outros males, como a desmoralizacao dos
julgamentos de primeiro grau, dado o sistema de fortalecimento da posicédo dos
Tribunais. Ademais, ndo sao apenas questdes de natureza estrutural. Também ha
muita deficiéncia na formacao dos operadores de Direito, que, muitas vezes, nao se
apresentam aptos a dar respostas eficazes as demandas da populagdo. Desses
entendimentos é que decorrem as novas formas alternativas e os novos modelos de
solucionamento de problemas, que vém ao encontro desse novo paradigma, o qual,
nos tempos de hoje, esta coadunado com a ampla e nova conceituacao de

cidadania contemporanea, garantida pela Constituicédo Federal.

8 FARIA, José Eduardo. A crise do Poder judiciario no Brasil: notas para discussao. In: SARLET, Ingo
Wolfang (Org.) Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Anuario 2004/2005 da Escola Superior da
Magistratura do RGS — AJURIS. Livraria do Advogado, p.

8 PASSOS, ibidem, p. 117.
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Bolzan de Morais84, com propriedade, resume basicamente que a crise do

Estado Jurisdicional deve ser encarada sob varios vieses:

Uma, que diz respeito ao seu financiamento — infra-estrutura de instalagdes,
pessoal, equipamentos, custos — que dizem respeito ndo apenas aos
valores (custas judiciais, honorarios, etc.), efetivamente dispendidos, como
também ao custo diferido que se reflete em razdo do alongamento temporal
das demandas -, remuneragao, etc. — que nominamos crise estrutural.
Outra, diz respeitos a aspectos pragmaticos da atividade juridica,
englobando questdes relativas a linguagem técnico-formal utilizada nos
rituais e trabalhos forenses, a burocratizagéo e lentiddo dos procedimentos
e, ainda, o acumulo de demandas. E a crise objetiva ou pragmatica.

A terceira crise se vincula a incapacidade tecnoldgica de os operadores
juridicos tradicionais lidarem com novas realidades faticas que exigem nao
apenas a construgao de novos instrumentos legais, mas, também, a (re)
formulagdo das mentalidades, moldadas que foram para pretenderem
funcionar a partir de silogismos légicos neutralizados da incidéncia de uma
pressuposigao legal-normativa (suporte fatico abstrato) a um fato ocorrido
na realidade (suporte fatico concreto). Ora, este mecanismo l6gico-formal
nao atende — se é que algum dia atendeu — as solugbes buscadas para os
conflitos contemporéneos, em particular agueles que envolvem interesses
transindividuais. E a crise subjetiva ou tecnoldgica.

Precisa-se ainda mencionar, haja vista a intima e indissociavel relagdo com a
solucdo alternativa de conflitos como meio de fortalecimento da cidadania, a crise
paradigmatica, pois, segundo Bolzan de Morais, essa crise € a de maior relevancia
dentre as citadas por ele. Pode-se defini-la como a “que diz respeito, em particular,
aos métodos e conteudos utilizados pelo Direito para a busca de uma solugéo
pacifica para os conflitos, a partir da atuacao pratica do direito aplicavel ao caso sub
judice”. Na verdade, a essa Ultima crise, interliga-se a questao da crise do Estado,
da Justica e do préprio Direito. Alias, elas podem até ser tratadas, para fins
didaticos, de forma distinta, separada, por alguns autores, mas nao significando que
estejam dissociadas uma das outras, pois possuem inclusive causas em comum e
disp6em sobre o fendmeno do poder.

Segundo Kato®’,

Os conflitos entre as condi¢des existenciais e as normas juridicas vigentes
propiciam a perda da confianga nas solu¢des normatizadas, gerando a crise
do direito. A crise do direito, como a crise das instituicdes relaciona-se com

8 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 99.
8 KATO, Shelma Lombardi de. A crise do direito e o compromisso da libertaggo. In: ___. Direito e
Justica, 2 ed., Sao Paulo: Atica, 1994, p. 172.
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a inadequagao da ordem juridica as exigéncias de Justica, em crescente
insatisfacao.

Como ja comentado alhures, a grande causadora dessa crise &,
primordialmente, o fato da ocorréncia da pluralidade de culturas e da globalizacao,
dentre outros, 0 que nos leva a uma dada inseguranca juridica. Quando ao revés,
competiria ao judicidario e ao Direito Constitucional a positivagdo da segurancga.
Nesse sentido, Barroso86 nos traz algumas caracteristicas dessa crise de

inseguranca:

A idéia de seguranga juridica, todavia, enfrenta uma crise de identidade
nesse inicio de século e de milénio, uma quadra histérica identificada pelo
rétulo ambiguo de pds-modernidade [...]. Na politica, vive-se a ampliagao do
espago privado e a desconstrugao do Estado tradicional, pela privatizagao e
pela desregulamentagdo. No Comportamento, consolidou-se o gosto pela
imagem, pela andlise condensada, a impressao superficial. A vitdria do
efémero e do volatil sobre o permanente e o essencial. Vive-se a era do
poder dos meios de comunicagdo e da velocidade. Velocidade de
informagdo e velocidade da transformacéo. [...] As coisas sdo novas por
vinte e quatro horas.

E nesse contexto juridico em que o Constitucionalismo Contemporaneo, como
um todo, acaba por repensar seus preceitos norteadores. Para Sanchez87,
igualmente, as causas da necessidade de averiguacao de novas formas de solugao
de conflitos baseiam-se, principalmente, nas demandas de complexidade da
sociedade atual, no desenvolvimento e na efetivacdo dos Direitos Fundamentais e
Humanos, nos principios e nos valores, ou seja, na prépria l6gica interna do Estado
Constitucional, que precisa ser remodelada, de forma a atender aos clamores da

populacao.

Do exposto, incontestavelmente, infere-se que a participagdo e o
envolvimento da sociedade na vida comunitaria, ou seja, que o exercicio da
cidadania e a democracia participativa, no que diz respeito aos varios setores da
vida social, politica e econbémica fortalecem, sobremaneira, a consolidagdo de um
novo conceito de cidadania e a ela propria, refletindo diretamente tal engajamento
no acréscimo da incidéncia das formas consensuais de resolugédo de conflitos, como

se vera adiante. Portanto, tal realidade, é inevitavel. A estrutura juridica do Estado

8 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 51.
8 SANCHEZ, ibidem, p. 58.
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precisa ser radicalmente alterada em face da ineficacia dos modos tradicionais de
solucdo de conflitos, pois eles ndo satisfazem mais sua funcdo. O Direito, como
primordialmente estabelecido, ndo possui mais a mesma capacidade de assegurar o
papel para o qual tinha sido erigido, pois ele encontra dificuldades crescentes na
edicao de normas vinculantes para os distintos campos da vida socioecondémica. A
economia, as financas, os negdcios, o trabalho, as relagcbes de consumo, o crime,
enfim, tudo estd internacionalizado, exigindo novos meios de composicdo de

conflitos.

Feitas essas consideragcbes a caracterizagdo da proposta do trabalho acerca
da evolugéo histérica do Estado, bem como sobre a disposicdo do monopdlio do
Estado em relagdo a forma tradicional de resolugcdo de conflitos, vale assinalar,
igualmente, que realizados os principais apontamentos a respeito da definicao da
crise pela qual o Poder Judiciario perpassa, vale consignar, por fim, que a tarefa do
presente capitulo chega ao seu final. Dessa forma, pensa-se ser necessario, agora,
analisar no préximo capitulo, a cidadania, em seu conceito amplo, seu surgimento,
suas caracteristicas, mas principalmente ressaltar a relagdo proposta por essa
dissertacao, haja vista que se acredita ter a cidadania a maestria que possibilitara o
alcance dos fundamentos legitimos do Estado Democratico de Direito. Para tanto,
demonstrar-se-a, também, o surgimento do terceiro setor, como forma de revide a

crise do Estado na prestagcao de algumas demandas.
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2 A CONTEXTUALIZACAO DA CIDADANIA E A UTILIZACAO DE METODOS
NAO TRADICIONAIS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS

No capitulo antecessor, sopesou-se breves apontamentos sobre a evolucao
do surgimento do estado e sua caracterizagdo. Em seguida, apresentaram-se as
formas iniciais de resolugdo de conflitos até o surgimento da forma tradicional de

solucéo de litigios, mediante o monopadlio estatal do direito pelo estado.

Demonstrou-se ademais, que as relagbes sociais no constitucionalismo
contemporaneo sao plarimas, devido ao grande nivel de diversidade cultural
existente. Na verdade, analisou-se que essa pluralidade € que denota o carater do
constitucionalismo e que acaba transformando ditos relacionamentos. Tal fato tem
demandado novas questdes, e a principal delas é o redesenho necessario do poder
judiciario como 6rgédo solucionador de conflitos. Ai entdo se interligou a chamada
crise do judiciario com a necessidade de formulacdo de novos meios de solucao de
conflitos com o intuito primordial do fortalecimento da cidadania.

Incredulidade desperta o fato de que, ha muito tempo passado, esta-se ainda
a delinear e questionar concepcdes acerca do que seja cidadania. Porém, terminar-
se-a com essa descrenca, na verdade, ao se verificar que cidadania é um termo que,
ao longo da histéria, vem sendo construido e demudado pela sociedade sobre a qual
diz respeito. Assim ela encerra distintas acepcoes, variando de acordo com o tempo,
lugar e parcela da sociedade sobre a qual se refere. Tanto isso é verdade que, na
seqléncia, apresentar-se-a vérias definicbes ao lume das concepg¢des de alguns
autores e, que muitas vezes, tais conceitos estardo divergindo entre si, ou, no
minimo, constituindo-se de elementos diversos. E, isso ocorre porque os interesses
e necessidades a serem apreendidas pela cidadania diferem em cada contexto
social, como dito.

Diante de tais circunstancias, € que se passa a contextualizar a cidadania
como elemento a ser fortalecido pelos novos meios de resolugéo de conflitos que,
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por se constituir no cerne da presente proposta, serdo delineados no ultimo e

derradeiro capitulo.

2.1 Conceito de Cidadania e evolucao historica

Inicialmente, cumpre repisar alguns breves apontamentos sobre a evolucao
histérica da cidadania, para, somente apés, adentrar-se nas suas variadas
conceituagdes. A cidadania entendida em seu conceito amplo é uma realidade
histérica que acaba se transformando com o passar do tempo, na medida em que
ela € incorporada pelas mais diversas sociedades. No entanto, apesar dessas
fusbes, desenvolver-se-ao as linhas mestras por ela tracejadas.

A expressao cidadania, como indica o proprio nome, traz em seu amago a
relacdo com o termo cidade, dai porque se encontra a sua origem atrelada ao
surgimento das cidades e, em especial, as cidades gregas e romanas, visto que a
estas historicamente se atribuiram a primeira no¢cdo de cidade, no sentido ora
conferido a elas. Nessa linha de pensamento, trazem-se a baila os ensinamentos de

Vieira®, sobre o surgimento inicial do termo cidadania. Para ele,

A republica moderna ndo inventou o conceito de cidadania, que, na
verdade, se origina na republica antiga. A cidadania em Roma, por
exemplo, € um estatuto unitério pelo qual todos os cidadaos sédo iguais em
direitos. Direito de estado civil, de residéncia, de sufragio, de matrimdnio, de
heranga, de acesso a justica, enfim, todos os direitos individuais que
permitem acesso ao direito civil.

Entdo, ser cidaddo, a essa época, era “ser membro de pleno direito da
cidade”, sendo que seus direitos civis eram precipuamente direitos individuais. Mas
nao era somente isso. Ser cidadao também era ter acesso as decisdes politicas e ter

o direito de ser um possivel governante.

8 VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizag&o. Rio de Janeiro: Record, 199[7], p. 22.
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Corroborando o esposado acima temos a designacéo de Placido e Silva®

A cidadania, palavra que se deriva de cidade, ndo indica somente a
qualidade daquele que habita a cidade, mas, mostrando a efetividade dessa
residéncia, o direito politico que lhe é conferido, para que possa participar
da vida politica do pais em que reside.

Nesse sentido, entéo, a cidadania tanto se diz natural quanto legal.

Sera natural, quando decorre do nascimento, isto &, da circunstancia de ser
nacional por nascimento.

Sera legal, quando, em virtude da residéncia fixada em certa parte do
territério, esta lhe é outorgada por uma declaragao legal, a naturalizagdo.

A cidadania é expressao, assim, que identifica a qualidade da pessoa que,
estando na posse de plena capacidade civil, também se encontra investida
no uso e gozo de seus direitos politicos, que se indicam, pois, 0 gozo dessa
cidadania.

E, ainda nesse mesmo sentido, destacam-se o0s ensinamentos de
Gorczevski® os quais sustentam igualmente que a nocéo de cidadania deu-se na
idade antiga, porém posteriormente ao periodo feudal.

No periodo que vai da queda do império romano ao século xii predomina a
sociedade feudal, eminentemente rural; nao ha, pois, qualquer
manifestagdo de cidadania, uma vez que esta condigdo esta relacionada
com a vida na cidade e na capacidade dos individuos exercerem direitos e
deveres em sua comunidade.

Dessa forma, o modo de vida, nas sociedades greco-romanas, ensejava uma
participacdo direta dos cidaddos nos assuntos comuns a todos, por isso publicos,
face a democracia existente, embora tal democracia ndo fosse aquela dos
parametros atuais, pois nesse conceito de cidadania estavam excluidos por muito
tempo os estrangeiros, as mulheres e os escravos, que ndo tinham voz ativa,
estando fora de qualquer tipo de protecéo juridica. “Na antiguidade, o homem era
um ser sem direitos, por oposicao ao cidaddao. Na era moderna, 0 homem é sujeito

de direitos ndo apenas como cidaddo, mas também como homem™".

Tal contexto, entdo, configura a existéncia da pratica da cidadania, desde os
tempos antigos e, como pincelado acima, primordialmente, esse instituto possuia

carater puramente politico, ou seja, aqueles que nao exerciam direito de voto nao

8 SILVA, de Placido e. Vocabuldrio Juridico. Atualizado por Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio
de Janeiro, 2004, p. 288.

% Gorczevski, Clovis. Direitos humanos: dos primérdios da humanidade ao Brasil de hoje. Porto
Alegre: Imprensa Livre, p.24-25

*" VIEIRA, ibidem, p. 28.
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eram considerados cidadaos. Ressalte-se, que esse viés inicial da cidadania foi
gradativamente desenvolvido com o passar das épocas e hoje se encontra bem
além do direito ao voto. Observe-se que, no estudo evolutivo da cidadania, percebe-
se também que tal instituto sempre refletiu a desigualdade social existente e que,
contemporaneamente, busca-se um conceito de cidadania transformadora das
diferencas sociais, como um método de inclus&o social. Segundo Vieira®, sdo estes
“dois elementos, a igualdade dos cidadaos e o acesso ao poder, que fundam a
cidadania antiga e a diferenciam da cidadania moderna”, ja que essa ultima precisou
enfrentar outros problemas como a edificagdo do estado, a separagdo das
instituices civis e da sociedade civil, o surgimento das formas de governo e a falta
de protegdo ao homem.

Conforme Mazzuoli®*, a cidadania, propriamente dita, teve inicio realmente
com o surgimento dos direitos civis, no decorrer do século XVII, sob a forma de
direitos de liberdade, marcando a ruptura com o feudalismo medieval. J& em termos
mais atuais, nas palavras de Miranda®, “cidadania significa ainda, mais
vincadamente, a participacdo em estado democratico. Foi nesta perspectiva que o
conceito foi elaborado e se difundiu apdés a revolugdo francesa”, periodo que
encerrou a idade moderna e iniciou a idade contemporanea. E, essa participacao
mesmo que, na época, apenas da burguesia, por seus representantes, nas decisdes
politicas, econémicas e sociais do estado significou um grande avango para a

sociedade.

Devemos atentar para o fato de que, a “onda” democratica que cobriu parte
da Europa e que atingiu o continente brasileiro ap6s a revolugéo francesa, trouxe a
nogao de cidadania, principalmente em seu ambito politico, como sendo a garantia e
solugcdo de todos os problemas que assolavam os estados, ou seja, de varios
cunhos, sejam eles sociais, econémicos, raciais, educacionais etc. Entretanto,
pensa-se ser o caminho da cidadania a passagem para uma evolugdo dos
individuos como seres humanos e das relagdes societais em diversos aspectos, mas

nao o solucionamento para todos os males. Assim, na medida em que as questdes

%2 |bidem, p. 26.

% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Cidadania: & luz do Direito Internacional.
Campinas: Minelli, 2002, p. 99.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituiggo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 205.
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supracitadas eram debatidas, aos poucos, obrigava-se a redefinicdo do que se
entendia por cidadania nos tempos modernos, em face, sobretudo, da
incompatibilidade de principios entre a monarquia absoluta e as novas idéias acerca
da cidadania. Nesse contexto, também, é que foram surgindo as primeiras formas de
protecdo aos direitos dos homens, conforme consagrado, exemplificativamente, na
declaracédo dos direitos do homem da revolucao francesa, quando se afirma que

todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

Para Vieira®, a efetividade da cidadania moderna, baseada na idéia de
humanidade, enfrentou muitas dificuldades de aplicacdo. Em suas palavras:

A primeira se refere ao tamanho das republicas modernas, que impede o
exercicio direto do poder pelo cidadao. O Estado se destaca da sociedade
civil, o poder ndo pode mais ser exercido por todos. Para evitar o
despotismo, o principio republicano consagra a idéia de controle popular
pelo sufragio universal, inspirando-se na visdo de soberania popular
defendida por Rousseau.

[...] Outra dificuldade na aplicacdo da cidadania moderna diz respeito ao
conceito de homem e sua natureza. A republica moderna custou muito a
admitir que a pessoa humana é dupla, compreende o homem e a mulher.

Alids, para o mesmo autor, outro elemento a ser mencionado e de grande
importancia para a compreensao do que se entende por cidadania moderna é o
“principio contemporaneo das nacionalidades”, ja que por meio dele se institui que a
nacao precede a cidadania, “pois € no quadro da comunidade nacional que os
direitos civicos podem ser exercidos”, ficando, desse modo, a cidadania moderna
“limitada ao espago territorial da nacao”96. Portanto, a relagdo existente entre
cidadania e nacionalidade configurava um confronto entre as formas de pensamento
da época, mas nas concepg¢des mais recentes, baseadas em ideais democraticos,
procura-se a dissociabilidade dos dois institutos.

Ha que se destacar que também a religido desenvolveu um papel importante
no desenrolar dos direitos de cidadania, seja no favorecimento, seja no obstaculizar
0 seu incremento, eis que podemos citar segundo Vieira97 que, “a versao calvinista

do protestantismo reforgou o individualismo e favoreceu a cidadania, colocando

% |bidem, 29-30.
% VIEIRA, ibidem, 30-31.
% Ibidem, p. 24.
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énfase na sociedade, e ndo no Estado”, ao revés do movimento de Lutero que

reforgava obediéncia ao Estado.

Superados esses breves apontamentos sobre o evolucionismo do termo
cidadania, passar-se-4 a andlise da sua designagcdo contemporanea, que,
igualmente, enfrenta grandes desafios. Alids, diga-se de passagem, que as
nomenclaturas moderna e contemporanea sao utilizadas indistintamente, por alguns
autores, como Corréa e Sorj, referindo-se ao mesmo periodo histérico, qual seja, o

atual.

A principal dificuldade, ao designar a conceituagdo da cidadania é de
justamente enfrentar os diversos aspectos que ela encerra, ou seja, 0 seu carater
pluriforme, “dada a variedade de dimensdes espaciais e funcionais que se pode
desenvolver (por exemplo, cidadania familiar, cidadania do mundo) e das situacdes
empiricas que designa (status juridico que define direitos e obrigagdes, privados e
publicos)”98. Logo, a definigdo do termo cidadania varia conforme o tipo a que se
refere. Tantas posi¢coes existem a respeito da no¢ao de cidadania que ha até quem
diga, como Zapata Barrero99 que a maior dificuldade para se definir a expressao
cidadania é a caréncia de um conceito, pois, na realidade, o que se encontram sao
concepcdes sobre cidadania. Assim, em suas palavras cidadania “se refiera a la
posicion que una persona alcanza por a descripcion o por consecucion con el

consentimiento y el respaldo del Estado para actuar en la esfera publica’.

Outra questao a ser ponderada é que, ao se pensar em cidadania, no mesmo
instante, pensa-se em uma infinidade de direitos e garantias a serem alcangados e
olvida-se dos deveres que dela também fazem parte e da sua relagdo com a ética.
Esquece-se, do dever principal, que é o de atuar, de forma participativa, em prol
desses direitos. Assim, inicialmente, pode-se dizer de um modo simplista, que
cidadéao é toda pessoa capaz de ser sujeito de direitos e garantias fundamentais e
deveres, com liberdade e igualdade de condi¢gbes para fazer parte ativamente dos

% MARTIN, Nuria Belloso. Os novos desafios da cidadania. Traducao de Clévis Gorzcevski. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2005, p. 21.

% ZAPATA BARRERO, R. Ciudadania, democracia y pluralismo cultural: hacia un nuevo contrato
social. Barcelona: Anthropos, 2001, p7.
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interesses de sua comunidade, como a justica e o governo, de forma reivindicativa e

inclusiva, visando ao bem comum.

Em face do processo de internacionalizagdo dos direitos iniciados com a

Declaragéo Universal de 1948, segundo Mazzuoli100, cidadaos, atualmente,

Sao todos aqueles que habitam o admbito da soberania de um estado e
desse estado tém assegurados, constitucionalmente, direitos e garantias
fundamentais minimos, com a pertinéncia de existirem, igualmente,
deveres, que, obrigatoriamente, devem ser cumpridos.

No que se refere a relagao entre a cidadania e o Estado, tem-se que dizer que
h&d uma tensdo interna entre os variados direitos que a compdem, ja que ela &
constituida basicamente pela conjugacdo dos direitos de primeira e segunda
dimenséo (liberdade e igualdade). Dito de outro modo, os primeiros exigem, para
sua plena satisfacao, a presenga de um Estado minimo, enquanto que os segundos
necessitam de uma presenca mais forte do Estado para sua real concretizacao,
instaurando, assim, no minimo, um contra-senso para sua efetividade e sua

conceituacao e delimitagao.

Por outro lado, a atitude contemporanea que parece prevalecer é a busca de
uma estratégia para conjugar os direitos individuais com os deveres do Estado, que
€ o grande responsavel pelos bens publicos. E, essa busca é que leva Vieira1l01 a

afirmar que

Para isso parece ser necessaria a presenga anterior de um elemento
aglutinador: o sentimento de comunidade, de identidade coletiva, que seria,
nos antigos, pertencer a uma cidade, e nos modernos, a uma nagao. A
construgdo de uma cidadania plena exige um sabio equilibrio entre os dois
espagos — o0 publico e o privado -, pois 0 predominio excessivo de um pélo
pode inviabilizar o outro.

190 MAZZUOLL, ibidem, p. 99.
"' VIEIRA, ibidem, p. 25-26.
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Nesse mesmo espectro de idéias, depara-se o pensamento de Manzine-

Covre'®

S6 existe cidadania se houver a pratica da reivindicagédo, da apropriagao de
espagos, da pugna para fazer valer os direitos do cidadao. Neste sentido, a
pratica da cidadania pode ser a estratégia, por exceléncia, para a
construgdo de uma sociedade melhor. Mas o primeiro pressuposto dessa
pratica € que esteja assegurado o direito de reivindicar os direitos, e que o
conhecimento deste se estenda cada vez mais a toda a populagéo.

Convém assinalar que o estudo acerca da cidadania esta imbuido de grande
complexidade, refletindo a da sociedade atual. Envolve, ainda, a baliza dos seus
elementos e conteudos e reivindica 0 encontro de uma cidadania poliforme, isto &,
que englobe as varias referéncias mundiais sobre o assunto, com o intuito de
concretizar uma versdao ampliada do conceito de cidadania, de predicado universal,

mas que conjure todos 0s principais componentes basicos.

Para que se dimensione a complexidade e dificuldade de conceituagdo que o
tema encerra, em virtude dos varios vieses possiveis, colaciona-se a abordagem

colhida por Vieira'®

, ha qual é a proposicdo “de cidadania para si”, que seria
composta de trés tragcos marcantes. O primeiro deles seria a “inteligibilidade do
mundo politico pelo cidaddo. O segundo, a empatia enquanto capacidade de
colocar-se no lugar de outros cidadados para aprender seus interesses e
justificagdes”, ja que o ultimo critério balizador seria a “civilidade que se refere ao
reconhecimento interindividual, possuindo um carater mais ‘civil, enquanto a

empatia, por referir-se a escolha coletiva, apresenta um carater mais ‘civico”. Assim,
esses elementos ficariam atrelados de maneira contraditéria, quem sabe até de
forma cadtica, ou complementar, porque o sentimento de “pertencer’ pode se
deslocar para eixos distintos, pois se engaja em certa comunidade, numa religido, na
prépria familia, dentre tantos outros exemplos que se poderia aqui elencar. Desse
modo, “enquanto sentimento de engajamento, a cidadania se deslocaria” igualmente
para pontos distintos, muitas vezes, “indo do puro ‘civico’ (dar a vida pela pétria) ao

puro ‘civil’ (cuidar da familia e dos amigos)”'*.

%2 MANZINI-COVRE, Maria de Lourdes. O que é cidadania. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1998,
p.10.

1% |bidem, p. 25.

"% VIEIRA, ibidem, p. 26.
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Leciona Martin'®, que o significado do termo cidadania é deveras instigante,
para nao dizer contraditorio. Uns como Marshall e Hayek a compreendem como uma
concepcao “liberal de direitos civicos”, enquanto que outros, como Sander e Walzer
entendem ter a cidadania uma designagdo “mais comunitdria que implica na
responsabilidade de promover o0 bem comum por meio da participagao ativa na vida
da comunidade”. Porém, tais designacdes nao sao unicas. Encontra-se também uma
versao republicana que designa o cidaddo “como alguém que participa ativamente
na configuracdo do modelo futuro de sua sociedade através do debate e da

elaboragao de decisbes publicas”.

Os teoricos, seguidores dos ideais liberais, “insistem na primazia das nogdes
politicas de justica e de direitos individuais para entender a legitimidade da ordem
publica e para desenvolver politicas publicas dirigidas a tornar mais justas questoes
de injusticas e desigualdades sociais”. A mesma autora'® explicita

A raiz liberal hd que buscar-se no ambito econdmico-juridico, pois estes
dois ambitos estdo profundamente ligados, especialmente no que se refere
a construgdo da cidadania. A teoria classica do liberalismo, formulada por
Adam Smith, defendia que ndo somente o Estado era mais eficaz quando
ndo intervinha, mas que sua intervencao nos interesses dos individuos era
geralmente prejudicial.

J&, os pensadores comunitaristas entendem que os valores morais, culturais e
religiosos sdo os que devem orientar as politicas publicas de uma sociedade,
devendo os referidos valores “dar sentido ao ordenamento politico e juridico”.
Defendem, assim, o predominio do ambito cultural para, a partir dele, entender a
ordem politica'®. Alude Martin'®, parafraseando Thiebaut, que “o risco que enfrenta
qualquer definicdo contextual das noc¢bes de bens e justica, como no caso dos
comunitaristas, € o de que os limites da comunidade a que se referem serem tao
fechados que ndo admitem nenhuma diferenga, sendo especialmente problematico

quando nos referimos a comunidades multiraciais, multiétnicas ou multiculturais”.

"% Ibidem, p. 16.

1% MARTIN, ibidem, p. 32.
' MARTIN, ibidem, p. 34-35
"% MARTIN, ibidem, p. 37.



64

O republicanismo, por sua vez, caracteriza-se por nao fazer a distincao
drastica entre os ambitos publico e privado: “dado el principal interés republicano por
contar con una ciudadania activa, comprometida con la salud politica del Estado,
resultan justificables los intentos de promover ciertas cualidades de caracter en los
individuos”'®. Considera que o privado coincide com a economia enquanto que o
publico coincide com a politica”. Em geral, o ideal republicano se caracteriza por
colocar o interesse publico/comum, acima dos interesses particulares'’. Assinala

Giner'"

que o republicanismo é “aquélla concepcion de la vida politica que
preconiza un orden democratico dependiente de la vigencia de la responsabilidad

publica de la ciudadania’.

Das trés concepgoes apresentadas, o modelo republicano é o mais difundido
entre os filésofos da politica, segundo Martin''?. Ademais, é de ressaltar-se que,
independentemente da escolha que se faga por um determinado tipo de cidadéo,
isto apenas refletira no modelo de democracia. Assim, temos que nao se trata de
substituir um modelo de cidaddo por outro, mas de inspirar-se em todos eles, a fim
de que cada sociedade possa criar uma nova concepcao de cidadania, ja que tal

conceituacao é fortemente influenciada pelos mecanismos da globalizagao.

Ainda segundo Martin''®, um grande desafio atualmente é a “coexisténcia de
diversas culturas dentro de um espaco politico institucional”, pois isso interfere na
delimitagdo da cidadania em raz&o de que o multiculturalismo acaba alterando a
propria no¢ao de cidadao. Ademais, ndo parece uma tarefa muito facil obter uma
convivéncia pacifica entre as diferentes culturas sob a designacéo de cada um dos
trés tipos de cidadaos ja salientados. Isso leva a defesa de outras designacoes
acerca da cidadania.

A primeira delas é a cidadania complexa, originada da mundializagdo, do
multiculturalismo e da globalizagao. O surgimento desses institutos trouxe uma nova

realidade que exige um novo conceito de cidadania, uma vez que ndo se pode

' GARGARELA, R. Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia
politica. Barcelona: Paidds Ibérica, 1999, p. 173-174.
"9 MARTIN, ibidem, p. 45.
""" GINER, S. Las razones del republicanismo. Claves de Razon Practica, 81 (1988), p. 3.
12 s
Ibidem, p. 44.
"3 Ibidem, p. 39.
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fechar os olhos a necessidade de inclusao dos estrangeiros e dos imigrantes, por
exemplo. A polémica se da porque, em principio, a cidadania é adquirida pela
nacionalidade e os grupos citados a titulo de exemplificagdo, ndo o sdo. Assim, o
que se almeja é a boa convivéncia pluralista. E, “por conseguinte, se faz necessario
esbocar um conceito de cidadania que permita as minorias sociais desfavorecidas e
as minorias étnicas, religiosas ou culturais, sua integracdo ao Estado, sem perder,

por isso, suas caracteristicas préprias (...)"""*.

A segunda concep¢ao trazida por Martin é a cidadania politica. E considerada
como instrumento essencial a realizacdo de uma cidadania ativa. Apesar do
reconhecimento dos beneficios que a democracia trouxe para os cidadaos, ndo se
pode abster de observar a baixa “capacidade de resolugdo que mostram os
mecanismos democraticos de tomada de decisdes” e, isso, se da, essencialmente,
pelo formalismo e pelo distanciamento entre os representantes e representados dos
atuais sistemas democraticos. A critica que se faz a essa concepc¢ao reside no fato
de que os cidadaos que efetivamente participam, os chamados cidadaos-ativos, séo
sempre 0s mesmos, 0 que leva a constituicdo de uma minoria que acaba por
representar a eles préprios € a seus interesses, desconstruindo o objetivo da
mesma''™®. Nesse contexto, a autora também menciona o desafio que as mulheres
tém de enfrentar, uma vez que, apesar de todo reconhecimento da igualdade juridica
que |Ihes é concedida, o que falta mesmo é a igualdade de fato. E, para Martin, tal
igualdade é insuficiente.

Enquanto que a terceira delas constitui-se na cidadania social que, na
verdade, corresponde ao tipo de concepcéo de cidadania adotada pelo modelo de
Estado do bem-estar social ou ainda do chamado de Estado Social de Direito. Por
meio dela, entdo, os Direitos Sociais constituem-se como parte intrinseca a ela,
possibilitando Direitos Econémicos e Sociais que proporcionavam um minimo de

bem-estar social aos seus titulares'®.

""" MARTIN, ibidem, p. 51.
""® MARTIN, ibidem, p.57- 59.
" MARTIN, ibidem, p. 71.
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Destaca-se, que ainda se pode dividir a cidadania, segundo alguns autores
como Rosanvallon, em cidadania passiva e ativa. Para ele, a primeira caracteriza-se
por afirmar e assegurar os Direitos do Trabalho, através de uma mera protecao que
garante o direito a vida. Enquanto que a segunda ndo € apenas o direito a vida, mas
o direito a vida em sociedade, ou seja, a participago civil e politica'’’. No entanto,

para Vieira'™®

, ‘a cidadania passiva, outorgada pelo Estado, diferencia-se da
cidadania ativa, na qual o cidadao, portador de direitos e deveres, € essencialmente
criador de direitos para abrir novos espacos de participacdo politica”. Mas, o que
cabe ainda acrescer é que, ao se tratar de cidadania, é mister efetivar-se uma
releitura com duplo impacto pois, a0 mesmo tempo em que ela € composta pela sua
descricao histérica, também apresenta problematizagées atuais que fazem repensar
e justificar a ampliagdo do seu conteudo e titularidade, como se destaca ao longo
desse trabalho, pois todo o estudo constitui-se numa tentativa de explicar “o
paradoxo da construcdo da cidadania numa sociedade dominada por valores
individuais™''®.

Complementando as consideracdes ja tecidas, ao tratar-se da cidadania,
imprescindivel, para a compreensao e enriquecimento deste trabalho, deixar-se de
considerar a respeito dos Direitos Humanos e sua evolucado, haja vista sua posicao
de pressuposto e essencialidade destes em relacdo aquela e vice-versa, pois 0s
Direitos Humanos garantem a dignidade humana. Logo, dao sustento ao exercicio
da cidadania e esta, por sua vez, € a via capaz de proporcionar novas formas de
protecdo aqueles.

Ademais, é imperioso que se reproduza, com acanhados termos, a distin¢cao
realizada hodiernamente entre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos
de Cidadania, ja que sera alvo de analise posterior. Alguns autores véem dificuldade
em diferencia-los. Porém, resumidamente, podemos dizer que Direitos Humanos sé&o
aqueles insitos a todas as pessoas, enquanto que os Direitos Fundamentais sdo os
Direitos Humanos Positivados, resguardados pela Constituicdo. Por ultimo, Direitos
de Cidadania sdo também resguardados em legislagdes, mas envolvem garantias

"7 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Tradugédo de Joel Pimentel de Ulhéa. Ed.
Universidade de Brasilia, Goiania: 1997

"8 |bidem, p. 40.

"9 VIEIRA, ibidem, p. 27.
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especificamente referente a participacdo popular, isto €, garantem o préprio direito

de reivindicar Direitos Civis, Politicos e Sociais.

O principio representativo desenvolveu técnicas para efetivar a participacao do
povo No governo, primeiramente, por seus representantes e depois pelo conjunto de
normas destinadas também a participagdo popular. Isso s6 tornou-se possivel pela
criacdo dos chamados Direitos de Cidadania. Dessa forma, a polémica sobre esse
tema alcanca, sem duvida alguma, os Direitos Humanos, pois estes tém,
consequentemente, sua protecao atrelada sobremaneira a cidadania e, mais uma

120

vez, 0 pensamento de Martin'=", confirma o rumo tragado até aqui.

Os direitos humanos em geral, também n&do puderam desvincular-se desta
nova exigéncia, que reclama o vinculo da cidadania. Estes direitos humanos
reclamam uma nova forma de protegdo e exigem novas vias para receber
‘justica’, ante o fracasso dos mecanismos tradicionais.

Neste sentir, esclarece-se que os Direitos Humanos representam um conjunto
de regras juridicas basicas e fundamentais, garantidores de uma existéncia digna,
alicergada na igualdade, formal e material, independentemente do tipo de Estado em
que se viva e embasadores da propria cidadania. Alids, frise-se que os Direitos
Humanos e a cidadania, para alguns, soem ser tratados com sinonimia conceitual, o

que ensejara subseqliente andlise.

Assim, em conformidade com a seara apresentada, colaciona-se o juizo de

121

Corréa’=’, segundo o qual a cidadania vem ligada a trés fases ou elementos dos

Direitos Humanos:

O elemento civil, relacionado com os direitos civis de liberdade individual; o
elemento politico consubstanciado pelos direito ligados a participagao no
exercicio do poder politico; e 0o elemento social, concernente aos direitos
ligados ao bem-estar econdmico e a heranca social. Os direitos civis
surgiram no século XVII; os politicos, no século XIX; e os econdmico-
sociais, no século XX.

'2% Ipidem, (naria) p. 17.
21 CORREA, Darcisio. A construcdo da cidadania: reflexées histérico-politicas. ljui, Unijui, 2000, p.
214.
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Alias, tal sequiéncia ndo é apenas cronolégica, mas também légica, segundo o

demonstrado por Carvalho'®

, porque foi com base no exercicio desses direitos que
os ingleses reivindicaram o direito de votar e “de participar do governo de seu pais.
A participacao permitiu a eleicdo de operarios e a criacao do partido trabalhista”, que
foi o grande precursor da introducao dos Direitos Sociais. Segue o0 mesmo padréo, a
licdo de Borja'®® quando diz que os cidaddos equivaliam aqueles que possuiam
direitos e liberdades individuais, de natureza civil, sobretudo de carater econémico.
No entanto, ja “no século XIX, a cidadania adquiriu um carater predominantemente
politico”, no qual eram considerados cidadaos os que detinham Direitos Politicos, e
com o século XX ganhou contornos sociais, ou seja, a cidadania compreendia
também Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, portanto, ao longo do tempo,

percebe-se a redefinicdo de seus conteldos e conceitos.

Com uma classificagdo menos abrangente, mas nessa mesma acepgao,
temos os ensinamentos de Vieira'?®*, quando expressa que a cidadania é composta
por Direitos Civis e Politicos, entendidos como Direitos de primeira geracéo, e pelos
Direitos Sociais, também chamados de Direitos de segunda geracdo. Alega

Carvalho'®®

que “tornou-se costume desdobrar a cidadania em Direitos Civis,
Politicos e Sociais”. Logo, somente teria cidadania plena aquele que fosse possuidor

dos trés Direitos.

Em conformidade com a ampla doutrina, portanto, os Direitos de Cidadania
vém ligados ao surgimento das dimensdes dos Direitos Fundamentais. Os Direitos
Civis correspondem aos Direitos Fundamentais a vida, a liberdade e a igualdade.

Aclara ainda Carvalho'?®

, referindo ser essa igualdade, perante a lei, acrescentando
que decorrem dos Direitos Civis, “as garantias de ir e vir, de escolher o trabalho, de
manifestar o pensamento, [...], de ndo ser preso a ndo ser pela autoridade
competente e de acordo com as leis e de ndo ser condenado sem processo legal

regular”. Essas garantias esteiam-se em uma justica eficiente e acessivel a todos.

'22 CARVALHO, Ibidem, p. 10-11.

'3 BORJA, Jordi. O papel do cidaddo na reforma do estado. In: PEREIRA, L. C. B. et al (org.).
Sociedade e Estado em transformagdo. Sao Paulo: Unesp, p. 365.

'2% VIEIRA, Liszt. Cidadania e controle social. /n: PEREIRA, L. C. B.; GRAU, N. C. O Publico nio-
estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro, FGV, 20083, p. 213.

125 GARVALHO, op.cit., p. 9.

"% |bidem, p. 9.
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Ja, os Direitos Politicos compreendem a liberdade de associacdo e reunido, de
organizacao politica e sindical, a participacao politica e eleitoral, o sufragio universal
etc. Por fim, no rol dos Direitos Sociais esta o direito a saude, a educacao, ao

trabalho, ao salario justo, a aposentadoria, dentre outros.

Convém salientar que é possivel haver Direitos Civis sem Direitos Politicos.
No entanto, o reverso nao € viavel, pois, sem os Direitos Civis, sobretudo, o da
liberdade de opinido, torna-se inimaginavel exercer os Direitos Politicos, ao menos
de forma legitima, ou seja, serviria apenas para justificar o Poder Estatal e o

governo, mas nao para efetivamente representar os cidadaos.

Do exposto, infere-se que a cidadania esta atrelada umbilicalmente aos
Direitos Civis, efetivamente alcangados, ditos de primeira dimenséo (vida, liberdade
e igualdade), pois estes sdo conditio sine qua non a sua realizagdo, isto é,
incompativel pensar-se na concretizacdo do conceito de cidadania contemporanea
sem eles. Essa idéia decorre da analise dos conceitos hodiernos elaborados pela

ampla doutrina.

O fato € que a cidadania precisa vencer muitos desafios, uma vez que o seu
uso ainda hoje esta atrelado a linguagem do senso comum, demonstrando a falta de
conhecimento dos préprios atores sociais sobre esse instituto, o que acaba por
impedir o fortalecimento e crescimento da cidadania. Dai a importancia do dialogo,
da organizacdo da sociedade civil no intuito do desenvolvimento social e da
democracia, inclusive por meio de projetos sociais que vislumbrem esse tema. E, é
nesse ambito de entendimento que se concentram esforcos ao demonstrar-se o
caréter pluriforme da cidadania, em cada contexto e na dinamica de cada sociedade
historica, evidenciando a necessidade do estudo das diversas facetas da cidadania.

Nesse sentido, Bittar'?” ressalva que

O que se pensa é que a questao da cidadania é uma problemética inerente
a um povo. E esse povo que bem conhece suas caréncias, deficiéncias,
necessidades etc. [...] Possui as condi¢gbes para a transformagéo de sua
condigdo, 0 que, no entanto, ndo se consegue sem a organizagdao da

27 BITTAR, Ibidem, p.12.
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sociedade civi, sem a mobilizacdo das comunidades, sem a
conscientizagdo dos grupos minoritarios, sem a adesdo das mentalidades
ao projeto social que pode transformar seu cotidiano. Isso se torna mais
importante de ser [...] Impresso na mentalidade de um povo, na medida em
que se vive [...] Um periodo de transigdo, em que se instalou nas
mentalidades coletivas certa decepgdo com os paradigmas e as promessas
modernas [...].

Exemplo que demonstra tais caracteristicas retro-referidas (carater pluriforme
e dinamica), é o aludido por Sorj'?® ao dizer que a designacdo de cidadania, no
mundo moderno, pode ser entendida de duas formas. Inicialmente, como um
“‘mecanismo de inclusdo/exclusdo, uma forma de delimitagdo de quem é parte
integrante de uma comunidade nacional”. Dessa forma, ela — a cidadania - é
entendida como a “expressao de uma construcao coletiva que organiza as relagoes
entre os sujeitos sociais, que se formam no préprio processo de definicdo de quem
€, e quem nao €, membro pleno de uma determinada sociedade politicamente
organizada”. Em segundo lugar, a cidadania pressupbe “a existéncia de uma
comunidade cultural e social associada a uma identidade nacional”. Em outras
palavras, significa dizer que o acesso a cidadania pode ser resumido como sendo a
porta de entrada, isto é, ela € quem dita quem podera ter direito a participacdo nao
s6 dos Direitos Politicos e Sociais, mas também aos Direitos Culturais de cada
nacao.

129

Vieira, em outra oportunidade =, esclarece que a cidadania, é definida

igualmente pelo principio da democracia e

Constitui-se na criagao de espagos sociais de luta (movimentos sociais) e
na definicdo de instituicbes permanentes para a expressao politica
(partidos, 6rgaos publicos), significando necessariamente conquista e
consolidagao social e politica.

Sem duvida, a cidadania, na passagem do Estado, de liberal para o de bem-
estar social, também precisou ser redefinida, pois se fez necessaria uma ampliacao
de sua designagao para acompanhar as préprias mudancgas politicas, econémicas e
sociais. Assim, hoje “o conteudo atual de cidadania abarca, de forma significativa, a

participacdo politica e a cultura civica”*°.

128 SORJ, Ibidem, p. 22.
"2 VIEIRA, [1997], ibidem, p. 40.
30 MARTIN, ibidem, p. 21.
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Conforme Mazzuoli'®', a cidadania assim considerada

Consiste na consciéncia de participagdo dos individuos na vida da
sociedade e nos nego6cios que envolvem o ambito de seu Estado,
alcangados, em igualdade de direitos e dignidade, através da construgéo da
convivéncia coletiva, com base num sentimento ético comum, capaz de
torna-los participes no processo de poder e garantir-lhes o acesso ao
espago publico, pois democracia pressupde uma sociedade civil forte,
consciente e participativa.

Além disso, de acordo com as palavras de Pereira e Grau'*, o movimento em
volta da reforma do Estado redunda na transformacado de outros institutos, dentre
eles a cidadania, bem como sobre os valores contidos na propria sociedade. Para
eles, a reconstrugdo Estatal aprofunda o regime democratico e amplia o espago
publico ndo-estatal.

A propésito, Corréa'® elucidando a concepcédo de cidadania contemporanea
diz que

A cidadania enquanto vivéncia dos direitos humanos é uma conquista da
burguesia: direitos de cidadania sdo os direitos humanos, que passam a
constituir-se em conquista da propria humanidade. A cidadania, pois,
significa a realizagdo democratica de uma sociedade, compartilhada por
todos os individuos ao ponto de garantir a todos 0 acesso ao espago
publico e condi¢cdes de sobrevivéncia digna, tendo como valor fonte a
plenitude da vida. Isso exige organizagcdo e articulagdo politica da
populagao voltada para a superagao da exclusao existente.

Nessa seara, é conveniente agregar a posicdo de Bittar'®*, pois em seu
entendimento, a cidadania contemporanea nao significa “delegar ao Estado a tarefa
de gerenciar politicas publicas, acdes estratégicas ou investimentos adequados em
justica social”. Essa é para ele, apenas a condigcdo sem a qual ndo € possivel que “a
politica se exerca de modo salutar em prol de uma sociedade. [...] Essa linha de
pensamento estd ainda eivada por um profundo assistencialismo e por concepg¢des
paternalistas de Estado”. Na verdade, o prefalado autor ndo descreve um conceito

coevo de cidadania, até porque se estd vivendo, exatamente, em um periodo de

3" MAZZUOLI, ibidem, p. 107.

'32 PEREIRA e GRAU, PEREIRA, L.C. B; GRAU, N.C. Entre o Estado e Mercado: o Publico nao-
Estatal. In:___. O publico ndo-estatal na reforma do Estado. Tradugdo de Noémia Espindola. Rio de
Janeiro: FGV, 2003, p. 15.

133 CORREA, Ibidem, p. 217.

3% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educagéo, cidadania e direitos humanos. SP: Manole,
2004, p.11.
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transicao e construcao de Estado e de sociedade civil. Porém, delineia elementos

que, certamente, faz com que se imagine uma futura apreciagao a respeito.

Faz-se, assim, imprescindivel tecer alguns acanhados comentarios a respeito
do ressurgimento contemporaneo do conceito de sociedade civil, ja que ele tem sido
interpretado como a expressao tedrica da luta dos movimentos sociais contra o
autoritarismo. Portanto, segundo essa concepcéo, para Vieira135, a sociedade civil

s

e

Concebida como a esfera da interagao social entre a economia e o Estado,
composta principalmente pela esfera intima (familia), pela esfera
associativa (especialmente associagdes voluntarias), movimentos sociais e
formas de comunicagao publica.

Destaca-se, nesse passo, igualmente, que a sociedade civil ndo engloba toda
a vida social fora do Estado e da economia. “mas os atores da sociedade politica e
econdmica estao diretamente envolvidos com o poder do Estado e com a produgéo
econbémica”’136. Por conseguinte, a sociedade civil € quem exerce o papel mediador
entre o Estado e o Mercado e torna-se indispensavel para o controle do poder, além
do que ela também deixa de ser vista de forma passiva e torna-se elemento
balizador do desenvolvimento da consciéncia do papel da cidadania. Verifica-se,
assim, que o controle social exercido através de uma cidadania consciente constitui
o meio possivel de se limitar diretamente o atuar do Estado. Cumpre asseverar que
€ impossivel tratar a cidadania como uma nocao estanque, pois, versar sobre sua

redefinicdo, sem ampliar seu papel, é algo por demais simplista.

Fechado o paréntese permitido no intuito de aclarar o entendimento hodierno
de sociedade civil, torna-se necessario, nessa perspectiva, trazer a baila a

designacgao de Silva137

Cidadania (...) Qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das
pessoas integradas na sociedade estatal, atributo politico decorrente do
direito de participar no governo e direito de ser ouvido pela representagao
politica. Cidaddo, no direito brasileiro, € o individuo que seja titular dos
direitos politicos de votar e ser votado e suas conseqliéncias. Nacionalidade

'35 VIEIRA, 199[7], ibidem, p. 44-45

36 VIEIRA, ibidem, p. 45.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista, 1995,
p. 305.
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€ 0 conceito mais amplo do que cidadania, e é pressuposto desta, uma vez
que s6 quem & titular da nacionalidade brasileira pode ser cidadao.

Ressalte-se, nesse contexto, que ainda hoje se correlaciona o conceito de
cidadania com a questdo das cidades, mas é preciso alargar-se os horizontes e
fazer com que a cidadania alcance a todos os individuos da sociedade, e nao
somente aqueles titulares de Direitos Politicos, tornando-a embasadora de um
processo democratico e de inclusao social. Para, Stiefel138:

En nuestra perspectiva, ejercer la ciudadania supone participar de forma
activa en los asuntos de la ciudad. Entendemos la ciudad como el espacio
social, cultural, econdmico, politico y de convivencia que se caracteriza por
no ser excluyente para nadie, bajo ningun concepto. El ejercicio de la
ciudadania por parte de cada persona es todo aquello que traduce y pone
en préactica vivir la ciudad como sujeto activo y responsable, es decir,, capaz
de tomar parte en lo que acontece y de dar cuenta de ello. Por tanto, el
gjercicio de la ciudadania requiere sentirse concernido por los asuntos
colectivos, constatar y compreender que los problemas globales nos
atanen. En este sentido ser ciudadano/a, es atreverse a ejercer la
ciudadania, supone, ademas, sentirse capaces de tomar decisiones y
actuar efectivamente.

Assim, verifica-se, nesse contexto, que “a construcao da cidadania, portanto,
tem sido um processo vinculado a consolidagdo do chamado Estado-nacdo e ao
progressivo estabelecimento, neste marco, da democracia representativa” 139.
Nesse sentir, ainda faz-se presente as palavras de Leal140 ao tratar da democracia,

instituto imprescindivel ao desenvolvimento da cidadania:

Desta forma, também se visualiza com facilidade que a idéia tradicional de
Estado de Direito deixa de realizar uma avaliagdo da liberdade prevista e
garantida pela lei em cotejo com a igualdade material vigente, quando, de
acordo com o posicionamento até agora mantido, uma avaliagdo da
democracia deve ser feita com base nos procedimentos e garantias que sao
tangiveis e capazes de ser estruturados dentro das esferas tanto do Estado
quanto da sociedade civil.

Desse modo, se as garantias constitucionais ndo possuem efetivacao
concreta “na forma de garantias e procedimentos particulares e coletivos —
dificilmente pode-se considera-los como algo que tem consequéncias profundas na
vida diaria das pessoas”, 0 que corrobora o entendimento de haver a necessidade

'38 STIEFEL, Berta Marco. Educacion para la Ciudadania — un enfoque basado en el desarollo de
competéncias transversales. Madrid: Narcea, 2002, p. 11.

139 BORJA, ibidem, p. 365.

0 | EAL, Rogério Gesta. Direitos Humanos no Brasil: desafios & democracia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 1997, p. 110.
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de fortalecimento da propria democracia, o que pode dar-se pelo fortalecimento
deste instituto e subseqlentes Direitos. Caso contrario, a mera previsdo de seus
instrumentos ndo passara de simples projetos politicos retoricos, intermediados pelo
Estado141.

De acordo com Gorczevski e Simdes Pires142 “o Brasil, até pouco tempo,
adotava o conceito de cidadania republicana. E o que se denota pela leitura da lei n®
4.717/65, denominada lei da Acao Popular, onde o artigo 19, § 32 conceituava como

cidadédo aquele que possuia um titulo de eleitor”. Mas para eles a

Cidadania, hoje, deve ser entendida como a reunido de atributos (morais,
éticos, direitos e deveres) que permitem ao individuo agir em sociedade, e
em conformidade com as exigéncias sociais, pautando sua atuagdo no
sentido da solidariedade, do comunitario, desapegado do individualismo,
posto que a cidadania é exercida em coletividade.

Convém nado esquecer que a pratica cidada tem como fundamento uma
sociedade livre. Cidadania pressupde democracia, liberdade de
manifestagédo, de contestagéo, respeito ao individuo, a sua cultura, a sua
vontade. Quica se possa afirmar, indo mais longe: a fundamentagéo esta
em uma sociedade justa e solidaria.

Assim, segundo os ensinamentos supracitados acerca da atual concepgao
republicana de cidadado, grande modificacdo cultural e tedrica ocorreu, tendo em
vista a existéncia de um conceito redesenhado em conformidade com a otica
contemporanea. Logo, ndo se pode mais dizer que o Brasil adota o conceito de
cidadania republicana, pois Martin143 refere que “o republicanismo concebe o
cidaddo como alguém que participa ativamente na configuracao do modelo futuro de
sua sociedade através do debate e da elaboracdo de decisGes publicas” e, na

versao contemporanea, isso vai bem mais além do que votar.

Conforme o corroborado acima, a democracia “ndo € apenas um regime
politico com partidos e eleicdes livres. E, sobretudo, uma forma de existéncia social.
Democratica € uma sociedade aberta, que permite sempre a criacdo de novos
direitos”. E, é justamente disso que a cidadania necessita para a sua real

concretizacdo e € o que estd expressamente consagrado nos objetivos constantes

" LEAL, 1997, ibidem, p. 110.

'“2 GORCZESKI, Clovis; PIRES, Francisco Luiz da Rocha Simdes. Direitos Fundamentais, educacao
e cidadania: triade inseparavel. In:__ .GORCZESKI, C.; REIS, J. R. Constitucionalismo
Contemporaneo: direitos fundamentais em debate. Porto Alegre: Norton Editor, 2005. p. 28-29.

'3 MARTIN, ibidem, p.38.
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no texto constitucional, como se tem propalado ao longo desse. Nesse sentido,
chama a atencdo o fato ressaltado por Bittar'** de que o uso da cidadania
hodiernamente esta correlacionado a outros temas, e que “ndo ha como desatrelar
educacdo e cidadania [...]", por exemplo, eis que, no seu entender, uma é
pressuposto da outra. De nada adianta, ter-se Direitos de Cidadania assegurados se
0 povo nao possui condicdes culturais de exercé-los, ou seja, a educacao constitui-
se num dos meios de alcance de sua concretude, assim como os meios alternativos
de solucdo de conflitos, pedra angular desse trabalho, que necessita desse

entrelagamento. E por isso, que se cotejardo seus principais aspectos
correlacionados ao pleno e efetivo desenrolar da cidadania.

Do mesmo modo, cumpre ressaltar que quando se fala de cidadania, nao se
quer falar em mero conjunto de direitos e deveres legais ou constitucionais, mas em
cidadania ativa e participativa, interativa e critica, libertadora e autoconsciente,
produtiva e dindmica. Igualmente, da consciéncia civica, para o exercicio de direitos
e deveres publicos. A educacédo tem em vista a formacao da consciéncia nacional,
uma vez que fortalece os lagos historicos, éticos, comunitarios e restabelece
ligacbes com o passado e as tradicdes culturais de um povo'® e se constitui, sem

duvida, no direito mais elementar de cada cidadéo.

Ao referir-se a educacdo como pressuposto a cidadania, € de suma

importancia ressaltar os ensinamentos de Costa'*

Educar para a cidadania significa formar seres capazes de conviver,
comunicar e dialogar num mundo interativo e interdependente, utilizando os
instrumentos da cultura. Significa preparar o individuo para ser portador de
uma consciéncia critica, é ensind-lo a viver na mudanca e ndo querer
controla-la. Requer também uma consciéncia de fraternidade, de
solidariedade e a compreensao de que a evolugao é individual e, a0 mesmo
tempo coletiva. Educar para a cidadania requer que o individuo compreenda
que é parte de um todo, um microcosmo dentro de um macrocosmo, parte
integrante de uma comunidade, de uma sociedade, de uma nagédo, de um
planeta.

'“ BITTAR, Ibidem, p.108

"% BITTAR, Ibidem, p.108

%6 COSTA, Marli Marlene da. A educacdo como um direito fundamental para o pleno exercicio da
cidadania. In: REIS, J. R. dos; LEAL, R. G. (Orgs.) Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporéneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006, p.1720.
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Logo, de acordo com esse entendimento, para que se alcance uma profunda
democratizagdo dos Direitos, inclusive o desenvolvimento da cidadania, deve-se,
primeiramente, fazer com que o homem deixe de lado os anseios essencialmente
individualistas, reforcados pela l6gica do mercado e invista em um mundo cultural,
dialégico e de consciéncia critica e, a partir dai, poder-se-a falar no direito a ter
Direitos, grande anseio de Arendt'"’,

Pois a igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos n&o € um
dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao
espaco publico. E este acesso ao espago publico que permite a construgéao
de um mundo comum através do processo de assercao dos direitos
humanos.

Nesse passo, segundo Fernandes148, a pratica democratica do voto foi
apenas o primeiro passo do alastramento do significado da cidadania. Para ele, tal
significacdo pode se dar, ainda, por meio dos mecanismos de participagéo direta dos
cidaddos nos mais variados setores da sociedade, ou seja, pela efetiva
concretizacao do exercicio da cidadania, pois somente com essa concepgao é que
se constréi a verdadeira cidadania que espelha a cultura, a politica, a economia, a
religido, dentre outros. Apregoa, nesse sentido, Carvalho149 ao dizer que as
pessoas “se tornavam cidadas a medida que passavam a se sentir parte de uma
nacao e de um Estado”. Nesse caso, a lealdade ao Estado ficava condicionada ao
grau de participagdo na vida politica, visto que, normalmente, “a identidade nacional
se deve a fatores como religido, lingua e, sobretudo, lutas e guerras contra inimigos

comuns”.

Dessa relagao cidadania e Estado-nacgao é que resulta assente a idéia de que
vivemos uma crise Estatal, vinculada a internacionalizacdo do sistema capitalista
mundial, aos avangos tecnolégicos e a criacao de blocos econémicos e politicos que
causam um abalo no poder dos Estados nacionais existentes. O ponto de partida
dessa esfera constitui-se no entendimento do que seja a internacionalizacao da

economia acima referida, ja que ela mantém-se ininterrupta desde a segunda guerra.

'“7 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 5 ed. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 2000, p. 74.
'“ FERNANDES, Rubem César. Privado, porém Publico: o terceiro setor na América Latina. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p. 141.

"% CARVALHO, Ibidem, p.12-13.
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Segundo Vieira150, ela constitui-se num

Crescimento do comércio e do investimento internacional mais rapido do
que o da produgao conjunta dos paises, ampliando as bases internacionais
do capitalismo (incorporagdo de mais d&reas e nagdes) e unindo
progressivamente o conjunto do mundo num circuito Unico de reprodugao
das condicbes humanas de existéncia.

E, segue, o mesmo autor, conceituando e designando o que seja a
globalizagéo e seus efeitos:

O paradigma classico das ciéncias sociais, baseado nas sociedades
nacionais, estd sendo substituido por um paradigma emergente, baseado
na sociedade global. Comegam a sofrer reformulagdo conceitos classicos
como as nogdes de soberania e hegemonia, associadas ao Estado-nacao
como centro de poder. As novas forgas que operam na atual ordem
mundial, dominada pela economia capitalista de cunho neoliberal, reduzem
0s espagos do Estado-nagao, obrigando a reformulagdo de seus projetos
nacionais. As nacgdes buscam proteger-se formando blocos geopoliticos e
celebrando acordos sob o controle de organizagbes internacionais, como
FMI, OMC (ex- GATT), BIRD, ONU etc. Ao mesmo tempo, surgem novos
centros de poder que agem em todos os niveis, do local ao global,
estabelecendo normas e leis nacionais que podem contrariar os interesses
publicos da sociedade civil.

Assim, ha a necessidade do reconhecimento de um novo paradigma social,
eis que se revela, como se vé, um alto grau de complexidade nas sociedades,
refletindo-se na criacdo de novos centros de poder e no enfraquecimento da
soberania dos Estados-nacdo. Portanto, a questdo da cidadania precisa ser
repensada diante de tal contexto, justamente, para demarcar as possibilidades da
existéncia e do reconhecimento da necessidade da sua fortificacdo, tendo em vista
que a dificuldade em sua conceituacdo e delimitagdo nao tem contribuido a sua

efetivacao.

Destaque-se, nessa seara, as palavras de Sorj™’

A cidadania no mundo moderno é, em primeiro lugar, um mecanismo de
inclusdo/excluséo, uma forma de delimitagdo de quem é parte integrante de
uma comunidade nacional. Portanto, a cidadania é a expressao de uma
construgao coletiva que organiza as relagoes entre os sujeitos sociais, que
se formam no proprio processo de definicdo de quem €&, e quem nao é
membro pleno de uma determinada sociedade politicamente organizada.

%0 |hidem, p. 76-77.
'*! SORJ, Bernardo. A democracia inesperada: cidadania, direitos humanos e desigualdade social.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004, p.22.
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E segue o autor dizendo que a cidadania, ao lado da familia, constitui-se no
“ponto de filiagdo inicial do homem/mulher moderno, define as coordenadas basicas
de sua identidade, sua ‘origem’ e seu lugar no mundo”. E de fato isso é assim, pois 0
“metafuncionamento social da cidadania moderna é a dupla individuo-nacao, ou

individuo-povo”'®2.

Com a constatacdo do desequilibrio de sua teorizagcdo €, mesmo com o
advento dos Direitos Humanos e fundamentais de sua positivacdao no bojo dos
ordenamentos democraticos, percebe-se que a relacdo entre a dita positivagéo e
sua concretizagdo € muito ténue, uma vez que os direitos reconhecidos, na pratica,
nao sao efetivados. Tanto isso € assim que, as pessoas continuam vinculadas a
idéia de que a cidadania correspondem apenas os Direitos Politicos, ou seja, de

votar e ser votado, quando, na verdade, ndo o é, como afirmado alhures.

Cumpre, por fim, tracejar, ainda que em poucas linhas, o designio do que se
denominou, hodiernamente, de cidadania européia. E, apds, igualmente, designar a

conceituacao de cidadania no mercosul.

A unido européia é resultado de um processo que ja retoma mais de 50 anos,
pois ela teve inicio logo ap6s a segunda guerra mundial, buscando o final dos
conflitos continentais e 0 desenvolvimento econémico e social conjunto. A “Unido
serda uma unidade plural de linguas, de culturas e tradicbes formadas de
particularismos, mas que pretendem convergir a fins comuns”. Certamente, nao se
trata de um processo pronto e acabado e que ainda tem muito a percorrer e que tem
encontrado e encontrara muitas divergéncias, pois ndo € uma questdo pacifica, ja
que a “problematica da cidadania, pde em evidéncia a heterogeneidade das
concepcoes e dos diversos modelos em que cada um dos Estados-nacao que funda

sua cidadania”™®®.

A grande novidade do Tratado da Uni&o Européia veio a culminar com o fato
do transpasse das barreiras econdmicas e a criagdo dos direitos vinculados ao
exercicio do poder politico. Agregue-se a isso, a questdo da existéncia de uma

"2 SORJ, Ibidem, p. 23.
'3 MARTIN, ibidem, p. 66-67.
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instituicao juridica a servigo do cidadao fora do territério de seu vinculo. Alias, é o
artigo 17.2 do referido tratado que “atribui automaticamente a cidadania da uniao
aos nacionais dos estados membros, reiterando que sera complementar e nao
substitutiva da cidadania nacional’. Ressalte-se, nesse passo, que os Direitos de
Cidadania supra-referidos s&o adquiridos frente a um Estado ao qual ndo se
pertence. Porém, sua concretizacao ficou obscurecida, pois muito se critica o fato de
a Unido Européia seguir os mesmos passos que os Estados, quando da rendncia do
estabelecimento de uma cidadania universal e cosmopolita, “cuja concepcédo se
sustentava na condi¢ao de ser humano e ndo da nacionalidade”154.

Nota-se que a intengcédo ndo € a de suprimir a cidadania originaria, mas de se
agregar uma segunda, frente a todos os paises da unido. Segundo Silva Junior155,
essa cidadania é entendida pelo tratado como uma forma de fortalecimento dos
direitos dos cidadaos dos Estados componentes da Uniao, pois ela acaba ampliando

os direitos daqueles.

Dessa forma, colaciona-se o entendimento de Barel156

A introdugéo da cidadania da Unido constitui um instrumento que reforga o
processo de integragdo, enquanto projeta os direitos politicos e as
liberdades dos cidadaos dos Estados-membros além dos confins
tradicionais do Estado de origem, em uma duplice diregao: as instituicoes
comunitarias, enquanto que a gradual transferéncia de poder soberano dos
Estados-membros a Unido, sobretudo a comunidade européia, impde a
concretizagdo do principio da democracia através do reconhecimento aos
cidadaos do direito de participar do exercicio e do controle do poder,
também na sua dimensao integrada; e em dire¢do aos demais Estados-
membros, favorecendo a assimilacdo entre os cidadaos provenientes dos
varios Paises-membros, em razado da idéntica residéncia, também no
campo da participagao politica.

Contudo, na visdo de Martin157, “ao aparecer a cidadania da Unido Européia,

surge o problema de como diferenciar entre Direitos Fundamentais e Direitos da

'** MARTIN, ibidem, p. 67-69.

'55 SILVA JUNIOR, Edison Botelho. A cidadania européia segundo o principio da subsidiariedade. In:
COSTA, Marli Marlene Moraes da. Direito, Cidadania e Politicas Publicas. Porto Alegre: Imprensa
Livre, 20086, p. 42.

'8 BAREL, Bruno. A cidadania da Unio Européia: a dupla cidadania dos cidadaos dos Estados-
membros da Unido Européia e a identidade nacional. In: DAL Rl JUNIOR, A.; OLIVEIRA, O. M. de
(Orgs). Cidadania e Nacionalidade: efeitos e perspectivas nacionais — regionais — globais. 2 ed. ljui:
Rio Grande do Sul, 2003, p. 329.

" MARTIN, ibidem, p. 70.
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Cidadania da EU”, tendo em vista, segundo a autora, a reducdo dos direitos
especificos daqueles cidadaos originarios de algum dos paises membros. Por outro
lado, ha que se reconhecer que agora ha o propésito da ampliacdo da integracao
econdmica com o intuito de uma adeséao politica, uma vez que o préprio conceito de
cidadao se alastra, permitindo maiores liberalidades aos pertencentes desta Uniéo.
Dito de outro modo, ha possibilidades de se exercer os direitos politicos frente a um
dos Estados-membros, mesmo sem ser seu nacional, o que somente fortalece a

cidadania como um todo, reconhecendo maior legitimidade a Unido Européia.

Cabe aqui também colacionar aspectos relativos ao Direito de Cidadania na
América Latina. Dessa forma, passa-se, de imediato, as designagbes do que fora
chamado “Cidadania no Mercosul”.

Ja remonta ao tempo de Simon Bolivar a idéia da unificagdo da Ameérica em
uma unica Republica, embora com a exclusdo dos EUA, principalmente por este ser
um Estado imperialista (primazia da doutrina de Monroe — América para o0s
americanos), além de possuir linguagem e colonizacado diferentes, e com a
pretensao direta da exclusdo do Brasil, por este ser ex-colénia de Portugal. Mas,
finalmente, em 1991, fora firmado o Tratado de Assuncao, instituindo o Mercosul,
que inicialmente foi assinado pelos governos do Brasil, Paraguai, Argentina e
Uruguai, com o fito de estabelecer um Mercado comum, com livre circulagdo de
bens, servigos e fatores produtivos, dentre tantos outros objetivos.

Na visdo de Gorczevski'®®, apesar do entorno econdmico que une os paises
membros do Mercosul, ainda ndo ha “uma consciéncia de cidadania latino-
americana”, pois os referidos paises, ha décadas enfrentam “nacionalismos

exacerbados e competicoes estéreis”. Para ele,

O Mercosul ainda ha de ser construido, mas sua implementacdo depende,
principalmente da instituichio de uma nova cultura e da elaboragio e
aplicagdo de mecanismos juridicos em consonancia com instituicdes e
normas supranacionais.

18 GORCZEVSKI, Clévis. Direitos Humanos e Cidadania. /n: Reis, Jorge Renato dos; Leal, Rogério
Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul:
Editora da UNISC, 2004, p. 1111.
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[...] Assim sendo, a garantia dos Direitos Humanos e da Cidadania, na
América Latina, diferentemente da Europa, constitui competéncia dos
Estados, ndo obstante a existéncia da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH, criada em 1959.

Portanto, é clara e cristalina a diferenciacdo, principalmente no tocante a
origem, entre Cidadania Européia e Cidadania no Mercosul, uma vez que, nesta
Ultima, os interesses sdo meramente econémicos e ndao ha o objetivo dos Direitos
Sociais propriamente ditos, muito menos o do desenvolvimento da cidadania. Alias,
cumpre referir que o ordenamento juridico dos paises signatarios obedece as
normas de convivéncia internacional e ao processo de integracdo advindos de
tratados e convengdes internacionais, instituindo em suas economias o0
procedimento da globalizacdo. Nesse sentido, conclui-se com as palavras do
prefalado autor159: “para que haja uma efetiva integracdo, € necessario que cada
Estado membro reveja suas politicas econbémicas e sociais estabelecendo as

necessarias reformas e viabilizando a cidadania plena em suas comunidades”.

Realizados esses apontamentos a respeito da cidadania européia e da
cidadania no Mercosul, faz-se imperioso, por fim, destacar que a analise de seus
espectros fizeram-se imprescindiveis, devido ao fato de que vém justamente ao
encontro do transpasse de barreira, tdo propalados quando dos comentarios a

respeito da globalizagao.

Por derradeiro, ao conceituar-se o termo cidadania, de acordo com os

160

preceitos de Rosales e Carracedo ™, como sendo aquela

Que atende a uma triplice exigéncia: a)iguais direitos fundamentais para
todos os cidadaos, o que exige uma politica universalista de integracao de
tais minorias comuns irrenunciaveis ;b) direitos diferentes de todos os
grupos, maiorias e minorias, que compdéem a estrutura do Estado, o que
exige uma politica de reconhecimento, tanto na esfera privada quanto na
publica; e, c)condicdes minimas de igualdade para a dialética ou dialogo
livre e aberto dos grupos sécio-culturais, o que exige uma politica
multicultural, que inclua disposigdes transitérias de “discriminagdo inversa
(com o fim de igualar as condi¢bes de partida), de incentivo de intercambio
étnico-cultural e a prevengao de toda desvirtuagdo homogenizadora.

%% GORCZEVSKI, 2004, ibidem, p. 1110.
10 ROSALES, J.M.y RUBIO CARRACEDO, J. El nuevo pluralismo y la ciudadania compleja. Sistema,
126, 1995, p.61.
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Diante do aduzido vé-se que, em termos de cidadania, ainda se tem muito que
avancar, uma vez que ha uma heterogeneidade muito grande de concepgdes no seu
fundamento em cada Estado-membro. Assim, com base nessas reflexées, devemos
concluir que ndo basta a garantia dos Direitos Politicos aos cidaddos. E preciso
inovar, experimentar, promovendo amplos debates e estimulando a participagédo de
todos, para que os individuos possam ter a possibilidade de serem ouvidos, razdo
pela qual, analisar-se-a, no decorrer desse, 0s mecanismos ja existentes para a
participacdo popular, pois a pedra de toque de todo o sistema, passa a ser a
consciéncia da participacao social.

2.2 A distincao de cidadania com os demais direitos e o potencial de
participacao

Inicialmente, convém demonstrar, a divisdo realizada no constitucionalismo
contemporaneo pela doutrina classica entre Direitos de Cidadania, Direitos Humanos
e Direitos Fundamentais, para, em seguida, cotejarem-se 0S mecanismos que
asseguram aos cidadaos o direito de participacao popular. Salienta-se que néo ha
unanimidade conceitual ao se versar sobre tal diferenciacdo, e 0 que se pretende
aqui € somente descrever os principais conceitos de cada tipo de Direito sem a

pretensao de trazer conceitos inovadores.

Assim, comecar-se-a pela descricdo do que sejam os Direitos Humanos, por

meio das palavras de Gorczevski'®'.

Trata-se de uma forma abreviada e genérica de se referir a um conjunto de
exigéncias e enunciados juridicos que sao superiores aos demais direitos,
quer por entendermos que estdao garantidos por normas juridicas
superiores, quer por entendermos que sao direitos inerentes ao ser
humano. Inerentes no sentido que ndao sao meras concessdes da sociedade
politica, mas nascem com o homem, fazem parte da prépria natureza
humana e da dignidade que lhe ¢ intrinseca; e sdo fundamentais, porque
sem eles 0 homem néo é capaz de existir, de se desenvolver e patrticipar
plenamente da vida; e sao universais, porque exigiveis de qualquer
autoridade politica em qualquer lugar.

'8! GORCZEVSKI, 2005, ibidem, p.17.
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Note-se que esse carater de universalidade, como se vé, advém do processo
de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, ocorrida apés a Declaracdao de 1948
e, que é a partir desse periodo, que se aguca a curiosidade dos juristas a respeito, e
comeca-se a discutir, cada vez mais, sobre tais direitos. Nesse sentido, além da
universalidade estendida aos Direitos Humanos, essa declaragdo introduz a
indivisibilidade desses direitos, objetivando “a ordem publica mundial fundada no
respeito a dignidade humana”, ao sagrar valores basicos universais. Sao divididos
em duas categorias de direitos: os Direitos Civis e Politicos e os Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. “Combina assim, o discurso liberal e o discurso
social da cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade”®?,
delimitando a concepg¢ao contemporanea dos Direitos Humanos.

Mesmo assim, persiste a inquietagdo conceitual, e é isso que traca as
principais distingdes entre esses direitos, sob a 6tica de alguns dos mais renomados

autores sobre o assunto. Para Almeida'®,

Direitos humanos sao ressalvas e restrigbes ao poder politico ou as
imposigcdes a este, expressas em declaragdes, dispositivos legais e
mecanismos privados e publicos, destinados a fazer respeitar e concretizar
as condigbes de vida que possibilitem a todo ser humano manter e
desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade e
consciéncia, e permitir a satisfacdo de suas necessidades materiais e
espirituais.

Certamente, esse conceito reproduz um grande avango rumo a concretizacao
dos mesmos, pois somente com o respeito aos Direitos Humanos de todas as
pessoas € que se conseguird tal realizagao, ja que o que se observa é um longo

processo histérico com muitos avancos e recuos, como se tem asseverado.

'%2 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 50.

'8 ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Fabris, 1996,
p. 24.
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Julios-Campuzano'®* bem apregoa a respeito dessa dificuldade:

Son los derechos humanos uma matéria especialmente resbaladiza,
dificiimente abordable desde el punto de vista tedrico — problema este
debido a la ambiguidad conceptual y al desacuerdo general en torno a sus
fundamentos y extension — y, lo que es peor aun, dificilmente realizables en
la practica politica de nuestras democracias contemporaneas.

E certo que dificuldades de conceituagdo sempre existirio, mas o que se
tentou demonstrar foi o fato de a universalidade e da indivisibilidade atribuidas aos
Direitos Humanos com o passar do tempo, ndo poderem ser “situados uns sobre os
outros, em uma escala de preferéncias ou exclusdes”'®. Assim, a forma como os
Direitos Humanos se transformaram nas Ultimas décadas, pode ser considerada,
essencialmente, como a conseqiiéncia do processo de globalizacdo. E nessa
conjuntura, de mundos plurais, que se impde novos desafios a efetividade dos

mesmos.

Tragado, em poucas linhas, o sentido genérico do que sejam os Direitos

Humanos, passa-se, agora, a delinear-se a conceituacao dos Direitos Fundamentais.

166

Nesse pensar, Silva™ sinaliza que a expressao direitos fundamentais do homem

constitui-se na expressao mais adequada, porque

Além de referir-se a principios que resumem a concepg¢dao do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicagcdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser,
ndao apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, nao como o macho da espécie, mas no sentido de
pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais.

Como se denota, os Direitos Fundamentais englobam varios preceitos de
importancia capital, dentro do ordenamento juridico contemporéneo. Tanto isso é
verdade que é por meio dele que se mede o indice democratico de um pais. Entéo,

"84 JULIOS-CAPUZANO, A. de. En las encrucijadas de la modernidad. Politica, Derecho y Justicia.
Sevilha: Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilha, 2000, p. 173.

165 | EAL, ibidem, p. 94.

1% SILVA, ibidem, p. 178.
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os Direitos Fundamentais “sdao considerados como direitos subjetivos, ou seja,
posicdes juridicas ocupadas pelo individuo de fazer valer suas pretensoes frente ao

Estado (reforcando o direito a que o Estado n&o elimine determinadas posicoes

juridicas do titular do direito)”'®’.

168

Nessa linha de pensamento, tem-se que o0s
ensinamentos de Branco " preceituam que

Os direitos fundamentais assumem posigdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que este tem, em relagdo ao individuo, primeiro,
deveres e, depois, direitos.

Assim, resta a tarefa do delineamento dos chamados Direitos de Cidadania,
que sera, nesse momento, apenas repisada para que nao se perca a sequéncia de
diferenciagdes, ja que ela ja foi intensamente abordada no item anterior, justamente

por possuir imbricag&o direta com o cerne da presente proposta.

Nesse sentido, apesar de muitos autores tratarem Direitos Humanos e

Direitos de Cidadania como sindnimos como o Warat'®®

, quando diz que “ciudadania
y derechos humanos son expresiones que vienen cruzando tanto sus sentidos que
terminam por unificar-se bastante, son términos cada dia mas sinénimos. En el
futuro significaran lo mismo” faz-se importante tracar algumas de suas diferencas.

Segundo Gorczevski'”®

, 0S primeiros sdo reconhecidos universalmente, enquanto
que os segundos sdo concedidos no meio nacional; os primeiros sao direitos
compostos por humanismo, o segundos, por civismo; os Direitos Humanos séo
adquiridos com o nascimento com vida, sdo inalienaveis, exigiveis em qualquer
Estado, sendo, por isso, absolutos; os Direitos de Cidadania sado adquiridos
gradativamente ao longo da vida, s&o passiveis de renuncia ou perda e somente sao
exigiveis no Estado de sua nacionalidade, sendo, portanto, relativos, ao revés dos

primeiros.

'” SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos Fundamentais — Protegcao e Restrigoes. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2001, p. 30.

'8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
MENDES, G. F.; COELHO, M. I.; BRANCO, P. G. G. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia Juridica, 2002, p. 107.

"9 WARAT, Luis Alberto. Ciudadania y Derechos Humanos de la Otredad. In: MARTIN, Nuria Belloso
(Coord.). Los Novos Desafios de la Ciudadania. Burgos: Servigo de Publicaciones de la Universidad
de Burgos, 2001, p. 4.

" GORCZEVSKI, 2005, ibidem, p. 29.
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Realizados esses apontamentos a respeito da principal diferenciacao adotada
hodiernamente, pela doutrina, extremamente necessarias para a boa fluidez da
proposta, passa-se a delinear alguns mecanismos de iniciativa popular, ja

consagrados no ordenamento juridico.

A iniciativa popular consiste, segundo o art. 61, § 2°, da CF “na apresentacao,
pelo povo, de projeto de lei a camara dos deputados, subscrito, por no minimo, um
por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco estados da
federagdo, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles”. Nessa seara, igualmente, traz-se a baila, o artigo 14 da Constituicado Federal
de 1988, que traz em seu bojo os instrumentos de participacdo popular como

171

iniciadores do processo legislativo. Porém, Mazzuoli faz uma importante

consideragao a respeito desse artigo. Em suas palavras:

Observe-se que a carta de 1988, ao tratar, no seu art. 14, dos direitos
politicos, nao se refere, sequer em um momento, as expressoes cidadao e
cidadania, dizendo apenas que a “soberania popular serd exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direito e secreto, com valor igual para todos”.

E, segue o autor comentando que é “claro que a soberania popular — uma vez
que todo o poder emana do povo (cf, art. 12, § Unico) — também faz parte da
cidadania, mas isso nao significa que ela nisto se resuma”, o que vem ao encontro
do explanado até aqui. Alias, percebe-se outra faceta da cidadania em diferentes
dispositivos da Constituicao, ja que a palavra cidadania ou o termo cidadao “ainda
poderia — se assim se quisesse — ter a significacao de direitos politicos, mas mesmo

assim, de forma implicita, a exemplo dos arts 22, XIlI, e 52, LXXIII"'",

E por meio desses instrumentos, exemplificativamente, que foi possivel a
incorporagdo dos novos ideais culturais na sociedade, implementando, ao menos
formalmente, a democracia participativa. A proposta € de que descentralizagéo e
democratizagdo caminhem juntas, a fim de garantir a formulagcdo de politicas
publicas eficazes, que respondam satisfatoriamente aos anseios da populagéo.
Assim, o artigo 29 do mesmo diploma legal, inciso Xll, requer, ja mais a nivel de

! |bidem, p. 101.
"2 MAZZUOLI, ibidem, p. 102.
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poder local, a cooperacdo das associacées representativas no ambito do
planejamento municipal, no processo de organizacao das cidades, dentre outros que

se referem a participacao das associacdes civis, da iniciativa popular de projetos de

k173

lei de interesse especifico do municipio. Nesse sentido, Leal e Rec preceituam

que

A idéia de Estado democratico de direito, como referimos antes, esta
associada, necessariamente, a existéncia de uma sociedade democratica
de direito, o que de uma certa forma resgata a tese de que o conteudo do
conceito de democracia aqui se assenta na soberania popular (poder
emanado do povo) e na participagao popular, tanto na sua forma direta
como na indireta, configurando o que podemos chamar de principio
participativo, ou, em outras palavras: democratizar a democracia através da
participagao significa em termos gerais, intensificar a otimizagdo das
participagdes dos homens no processo de decisao.

E, mais adiante, seguem os autores'’® dizendo que para alcancar tal
desiderato é preciso densificar a democracia, criando “oportunidades materiais de
acesso da populacdo a gestdo publica da comunidade” e “férmulas praticas de
sensibilizacdo e mobilizacdo dos individuos e das corporacdes”. Uma experiéncia
bastante conhecida, por exemplo, e que tem se mostrado muito eficaz, € o caso do
orcamento participativo surgido inicialmente na cidade de Porto Alegre, através da

abertura de espacos de participacao pela sociedade politica.

Resumidamente e, através dos ensinamentos de Santos'”®, pode-se assim

caracterizar que

O orgamento participativo surge dessa intengao, que se manifesta em trés
de suas caracteristicas principais: (1) participagdo aberta a todos os
cidaddaos sem nenhum status especial atribuido a qualquer organizagao,
inclusive as comunitarias; (2) combinacdo de democracia direta e
representativa, cuja dinamica institucional atribui aos proprios participantes
a definicdo das regras internas; e (3) alocagao dos recursos para
investimentos baseada na combinagdo de critérios gerais e técnicos, ou
seja, compatibilizagdo das decisbes e regras estabelecidas pelos
participantes com as exigéncias técnicas e legais da agdo governamental,
respeitando também os limites financeiros.

' LEAL, R. G.; RECK, J. R. Possiveis dimensées juridico-politicas locais dos direitos civis de
participacdo social no ambito da gestdo dos interesses publicos. In: Direitos Sociais e Politicas
Publicas:desafios contempordneos. LEAL, R.G.; REIS, J. R. (ORG.).Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2004, p. 968.

'"* LEAL e RECK, loc. cit.

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia
participativa. 22 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 66.
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Portanto, segundo ele, tal instituto € a primeira forma bem sucedida de
combinagdo entre elementos da democracia representativa e da democracia

participativa.

De fato, segundo Fernandes'”

Algumas das experiéncias mais inovadoras de gestdo urbana estdo
acontecendo no Brasil, tal como o orgamento participativo introduzido pelo
municipio de porto alegre e que tem sido implementado em diversas outras
cidades e mesmo em outros paises. A aprovagao do estatuto da cidade
consolidou um novo paradigma nao s6 para o planejamento urbano, mas
também para a gestdo urbana, especialmente ao regulamentar os novos
instrumentos juridicos de implementagao de politicas urbanisticas.

Com a aprovacao do estatuto da cidade, comegou-se a implantagdo da tao
sonhada democratizacdo da sociedade brasileira, especialmente, no ambito das
cidades, ja que o referido diploma se atém a elas. Através de sua aprovagao, varios
instrumentos foram disponibilizados aos cidadaos, dentre eles, o direito de
participagdo popular em varias instancias do processo da discussdo de programas
de regulamentagéo, por exemplo. Nesse contexto, faz-se de extrema importéncia as

palavras de Fernandes'’’

De fato, o reconhecimento pelos municipios de processos e mecanismos
juridico-politico adequados que garantam a participagdo efetiva dos
cidadaos e associacoes representativas no processo de formulagéo e
implementacdo do planejamento urbano e das politicas publicas — através
de audiéncias, consultas, conselhos, estudos de impactos de vizinhanga,
iniciativa popular na propositura de leis e sobretudo, através das praticas do
orgamento participativo — é tido como o estatuto da cidade como sendo
essencial para a promogao da gestdo democratica das cidades. Além disso,
a nova lei enfatiza a importancia do estabelecimento de novas relagdes
entre os setores estatal, privado e comunitario, especialmente através de
parcerias e operagdes urbanas consorciadas que tem de se dar dentro de
um quadro juridico-politico claro e previamente definido, como incluindo
mecanismos transparentes de controle fiscal e social.

Assim, note-se que o orcamento participativo é resultado de um processo de
mudangas, ndo s6 de paradigmas das politicas publicas, como também de gestdo da

'"® FERNANDES, Edésio. Do Cddigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a
trajetéria do direito urbanistico no Brasil. In: MATOS, Liana Portilho. Estatuto da Cidade Comentado.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 42-43.

" Ibidem, p. 42.
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coisa publica e da inclusdao social e que, onde implantado, tem se mostrado

extremamente eficaz e motivador do desenvolvimento da cidadania.

Nessa perspectiva, Oliveira Filho'”® expressa que

A tendéncia da administragdo publica em sobrepor os seus atos ao
consentimento do cidadao vem sendo substituida por novos modelos de
gestdo em que o papel do cidaddo passa de mero espectador para
colaborador ativo, co-gestor, prestador e fiscalizador. Apds a promulgacéao
da constituicdo federal de 1988, tem havido no pais uma tendéncia a
proliferacdo dos sistemas de gestdo democratica, mediante a criagdo de
conselhos, comissdes e comités. A constituicao estabeleceu expressamente
sistemas de gestdo democraticos em varios campos da administracao
publica, o que inclui o planejamento participativo, mediante a cooperagao
das associagdes representativas no planejamento municipal, como preceito
a ser observado pelos municipios (art. 29, XII).”

Desse modo, como dito outrora, devido ao pluralismo existente em nossa
sociedade, torna-se necessario que a administragdo publica tenha a anuéncia da
populacao em geral, pois € impossivel deixar de lado as praticas sociais da realidade
em gue essas pessoas vivem, assim como nao € possivel a dissociagdo dos temas
aqui tracados por estarem umbilicalmente jungidos e, foi com esse intuito, que o
legislador comegou a inserir no texto constitucional mecanismos que possibilitem
essa co-participagdo. Outro exemplo peculiar, nesse contexto, é o fato da funcéo
social da propriedade ter adquirido a necesséria estabilidade entre o interesse do
proprietario e o da coletividade, visando sempre ao seu aproveitamento eficaz. Tal
fato foi inicialmente disposto na Constituicdo Federal, vindo a adquirir efetividade
plena, justamente com o advento do estatuto da cidade, que obriga o proprietario
que ndo atender as exigéncias da lei, quanto a realizacdo dos pressupostos da
referida funcao social, a fazé-lo, sob pena de ter sua propriedade declarada como

nao utilizada e ser sujeito a edificagdo compulsoria, exemplificativamente.

Ademais, ainda nesse limiar, pode-se trazer a lume outras medidas que

poderao ser tomadas no ambito federal, segundo Leal'”®

' OLIVEIRA FILHO, Jodo Telmo. “O Estatuto da Cidade: fundamentos e principais instrumentos”.
Disponivel em http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5370>. Acesso em 04 de julho de 2005.
" "LEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensées juridico-politicas locais dos direitos civis de
participacdo social no a&mbito da gestao dos interesses publicos. In: Estado, Administragdo Publica e
Sociedade:novos paradigmas. Mimeo. [2007], p. 170.
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(a) os termos da lei federal n? 8. 987/95, regulando — ainda que de forma
timida — a participagdo dos usuarios na execugado da prestacdo de servico
publico por concessionarias e permissionarias; (b) a lei federal n® 9427/96,
que trata do setor elétrico, exigindo audiéncia publica para a tomada de
decisdbes que afetem consumidores e mesmo agentes econdmicos
envolvidos, a ser convocada pela agéncia nacional de energia elétrica; (c) a
lei federal n® 9. 472/97, que trata das telecomunicagdes, demandando
consulta publica para o debate dos regulamentos que gestardo tais
servigos; (d) a lei federal n® 9. 472/97, que trata da agéncia nacional do
petréleo perquirindo também audiéncia publica para quaisquer agdes ou
decisdes que atinjam consumidores direta ou indiretamente; (e) a lei federal
n® 10. 257/2001, que trata do estatuto da cidade, criando uma série de
instrumentos e espagos de participagao social

Com isso, pode-se perceber que, ao menos no ambito das cidades, as
gestbes democraticas ja estdo sendo aplicadas e codificadas, o que representa um
grande avango para toda a populagéo, que s6 tem a se beneficiar com tais medidas.
Por outro lado, ndo basta que se tenham leis que resguardem os direitos dos
cidadaos, se eles proprios ndo agirem de forma consciente e participativa. Para a
real aplicacdo de tais institutos, faz-se necessario o desenvolvimento de uma nova

concepgao de cidadania, democratica e eficaz.

Por fim, sdo de grande propriedade as palavras de Bonavides'®® quando diz

que

Os municipios e Estados que doravante ignorarem a reserva normativa
descumprida pelo legislador congressual e ativarem o principio da
soberania popular do paragrafo Unico do art. 1%, mediante os instrumentos
plebiscitarios do art. 14, estes, sim, € ndo 0 congresso é que promoverao a
defesa dos mandamentos constitucionais, exercitando com um grau
supremo de legitimidade o direito do povo a democracia.

Mister, nesse diapasao, redefinir um novo conceito de cidadania neste
moderno perfil que se amolda a respeito das atividades estatais. Dito de outro modo,
precisa-se, definitivamente, de uma mudanca de olhar, ou seja, de uma
transformagcéo de paradigma conceitual e de acdo, abandonando de vez o viés
individualista e politico inicial da cidadania e substituindo-o pelo ativismo civico e
pela co-participagéo. Dessa forma, sdo muitos os mitos que precisam ser implodidos

para que a cidadania adquira uma eficacia plena e fatica, dentro de um quadro de

%0 BONAVIDES, Paulo. Os Direitos Humanos e a Democracia./n: PEREIRA e SILVA, Reinaldo.
(Org.). Direitos Humanos como educagédo para a justica. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 12.



91

maior objetividade, apoiada ndo sbé em seus novos conceitos, mas também nas

designacdes constitucionais.

Mais do que nunca, expde-se a necessidade dos juristas de preocuparem-se
ndao s6 com a interpretacdo das leis e do significado do termo cidadania, mas
também com as reais possibilidades de sua efetividade. Portanto, a analise dos
mecanismos de participacdo popular a luz desse novo viés, dos dispositivos da
Constituicdo e do Estatuto da cidade, acabara permitindo a revigoragcdo desse
instituto, que esta relegado ao esquecimento e a inércia da populagéo, de maneira, a
torna-los compativeis com as demandas de uma sociedade pluralista.

Isso sem falar, que outro grande desafio da cidadania é a superagdo dos
fatores que a enfraquecem como a pobreza e a exclusédo social. Com certeza, tais
desafios sdo provenientes da realidade atual, na qual milhares de pessoas vivem
fora dos padrées de cidadania. Nao possuem emprego, ndo votam, ndo recebem
assisténcia do Estado, seja na area da saude, da educacao, e muitas vezes sequer
sdo reconhecidos como individuos no local em que vivem, pois permanecem na

obscuridade.

O caminho a ser percorrido € longo e duvidoso, mas ha muitas esperancas.
Precisa-se, além de todos os desafios expostos, encontrar verdadeiros lideres e
estratégias nacionais integrais, que sejam capazes de orientar e mobilizar a acao

coletiva. Nesse sentido, vem ao encontro os ensinamentos de Catala181

As estratégias de governabilidade democratica terdo que se adaptar as
condicbes especificas de cada pais. Nao obstante, o fundo histérico-
institucional comum aos paises da regido justifica — e até exige — que se
criem mecanismos de cooperagao continental. Embora cada pais conte
com recursos préprios e tenha de enfrentar desafios especificos e
particulares, com oportunidades especificas, estabelecendo sua prépria
estratégia e suas prioridades diferenciadas, também é verdade que a visao
do horizonte institucional a ser alcangado pode e deve, em grande parte,
ser partilhada. Além do mais, o intercambio de experiéncias é uma rica
fonte de conhecimento.

'8! CATALA, Joan Prats. Governabilidade democratica na América Latina no final do século XX. In:
PEREIRA, L. C. Bresser et al (org.) Sociedade e Estado em transformag¢do. Sao Paulo: Unesp, 1999,
p. 45.
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Sao justificaveis e, muito apropriadas, as propostas de governabilidade
democratica, pois as reformas institucionais sao inevitavelmente incrementais, e nao
acontecem da noite para o dia, nem se fazem por pura imposicdo. Ao contrario, a
histéria mostra que ha periodos descontinuos de avancos e retrocessos. Além disso,
a transformacao cultural ja iniciada, os avang¢os conseguidos em alguns campos, e 0s
novos desafios a serem enfrentados sdo excelentes assuntos para reflexdo e ha
muito que ser estudado. Por ultimo, pode-se articular que o que diferencia o texto
atual da Constituicao de 1988, em relacdo as anteriores, é que tais mecanismos
receberam o status de garantias individuais e, como tais, sdo providos da
possibilidade de aplicacao imediata.

Realizados os apontamentos a respeito da contextualizagcdo e conceituagao
do que seja a cidadania, desde a sua primeira acepgao até os dias hodiernos, e
sobre os mecanismos de participagdo popular hoje existentes, faz-se necessario
tecer alguns derradeiros comentarios acerca do surgimento do terceiro setor, o qual
oportuniza a possibilidade de lidar-se com as situagbes instaveis sem o
enfraquecimento do Estado.

2.3 A reforma do Estado como forma de inclusdao social: o surgimento do
terceiro setor

Inicialmente, cumpre repisar o fato de que o surgimento do terceiro setor
deveu-se as crises perpassadas pelo Estado e pelo Direito e em revide a elas, e que
surgiu também como forma de fortalecimento da cidadania. Na verdade, o terceiro
setor é proveniente do alargamento da titularidade da cidadania. Surge entdo como
resposta dos cidaddos aos problemas estatais, como exemplo do exercicio da
cidadania. Por isso € que se cotejara uma breve descricao a seu respeito, bem como
far-se-a uma pequena incursdo histérica para sua melhor contextualizagéo.
Ademais, sem retirar a importancia da cidadania, mas como dito, pensa-se nao ser
esta a solugdo para todos os males, mas uma das formas necessarias para se

alcancar uma mudanca paradigmatica em relacao ao Estado e sociedade.
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Conforme Pereira e Grau182, durante o século XX, o chamado Estado social-
burocratico foi dominante, constituindo-se por muito tempo como Unica forma de
acao disponivel para fazer frente a crise do Estado liberal. Mas, atualmente, a
globalizacdo das relagdes exigem novas modalidades de administracao publica,
crescendo a importancia de formas nem privadas, nem estatais de executar servigos
sociais prestados pelo Estado. Assim, abre-se uma oportunidade para a mudancga de
perfil desse ente: “em vez de um Estado social-burocratico (...) Um Estado que, além
de social e liberal, seja mais democratico, pelo fato de suas atividades submeterem-

se diretamente ao controle social”.

Dessa maneira, o terceiro setor surgiu no século XIX como alternativa ao
capitalismo, tendo suas bases ideologicas que vao desde o socialismo ao
cristianismo social e ao liberalismo, objetivando ndo s6 novas formas de organizagéao
de producao e consumo, mas também combater o isolamento do individuo frente ao

Estado. “A idéia de autonomia associativa é, pois, matricial nesse movimento”183.

Na opinido de Santos, o surgimento do terceiro setor significa que o “terceiro
pilar da regulacdo social ha modernidade ocidental, o principio da comunidade,
consegue destronar a hegemonia que os outros dois pilares, principio do Estado e o
principio do Mercado, partiiharam até agora com diferentes pesos relativos em
diferentes periodos”. E, ainda segundo ele, quando se fala de reforma estatal,
podem-se reportar dois problemas basilares: “(1) se esses bens séo incontornaveis,
e, (2) no caso de o serem, como vao ser produzidos no novo modelo de regulagcao
no horizonte e na nova forma politica em que ele se vai traduzir. E na resposta a
estes dois problemas que a questdo do terceiro setor surge com toda a
acuidade”.184 Assim, faz-se fundamental, analisar-se a conceituagdo do que seja
esse movimento chamado de terceiro setor por meio das palavras de Santos-

“Terceiro setor” € uma designacao residual e vaga com que se pretende dar
conta de um vastissimo conjunto de organizagbes sociais que ndo sao nem
estatais nem mercantis, ou seja, organizagdes sociais que, por um lado,

'82 PEREIRA E GRAU, ibidem, p. 17.

'8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Reinvencao Solidaria e Participativa do Estado. In: In:
PEREIRA, L. C. Bresser et al; (org.). Sociedade e Estado em transformagdo. Sao Paulo: UNESP, p.
251.

'8 SANTOS, ibidem, p. 252-254.
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sendo privadas, nado visam fins lucrativos, e, por outro lado, sendo
animadas por objetivos sociais, publicos ou coletivos, ndo sdo estatais.

Uma das peculiaridades do terceiro setor, segundo Santos'®®, é o fato de ter
surgido “com igual pujanca” em paises periféricos e semiperiféricos do sistema
mundial sob a forma de organizagcbes nao-governamentais. Frise-se, como se V€,
que os entes integrantes do chamado terceiro setor ndo possuem fins lucrativos e
nao integram a administracdo publica, muito embora sejam privados. Ocorre que
essa denominacgdo fora criada justamente porque se chegou a certo nivel de
descaso, tanto do Estado quanto do mercado, e se fez necessaria uma nova ordem
que agisse no local do Estado, a partir do exercicio de cidadania. Alguns autores,
como Bresser Pereira e Nuria Grau o chamam, ainda, de “setor produtivo publico
P

ndo-estatal”, “setor ndo-governamental” ou ainda, de “setor sem fins lucrativos”.

Antes de aprofundar a questdo, precisa-se ressaltar os ensinamentos de

186

Fernandes > que introduz o assunto da criagdo de um terceiro setor, dizendo que

ele pressupbe

Um “primeiro” e um “segundo”, e nesta medida faz referéncia ao estado e
ao mercado. A referéncia, no entanto, é indireta, obtida pela negacao —
“nem governamental, nem lucrativo”. Em termos explicitos e positivos, o
conceito designa simplesmente um conjunto de iniciativas particulares com
um sentido publico. Enquanto a nogdo de uma “sociedade civil” coloca-nos
numa oposi¢cao complementar e sistémica ao estado, a idéia de um “terceiro
setor” orienta a reflexao para outras diregdes, sem fronteiras definidas.

Assim, pode-se dizer que o Estado fora criado para regular ou coordenar toda
a vida social, inclusive estabelecendo as normas do Mercado, enquanto que o
Mercado, como instituicdo, surgira para coordenar a producéo de bens e servigos
realizada por individuos e empresas. Dessa forma, em sendo eles instituicdes, sao
criagdes da sociedade, extensdes de vida social, que precisam, a cada instante, a

cada momento histérico ser revistas e reformadas'®’.

'8 SANTOS, ibidem, p. 252.
'8 FERNANDES, ibidem, p. 127.
"7 BRESSER- PEREIRA, ibidem, p. 71.
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Segundo Franco,188 é possivel estabelecer algumas caracteristicas comuns

as instituicdes pertencentes ao terceiro setor. Sao elas:

(1) estéao fora da estrutura formal do estado (0o que ndo impede que o
estado, em alguns casos, regule seu funcionamento, como ocorre em
relagdo aos partidos politicos); (2) nao tém fins lucrativos (quer dizer, nao
distribuem eventuais lucros auferidos com suas atividades entre os seus
diretores ou associados); (3) sao constituidas por grupos de cidadaos na
sociedade civil como pessoas de direito privado; (4) sdo de adesao nao-
compulsoéria; e (5) produzem bens e/ou servigos de uso (ou interesse)
coletivo.

Percebe-se que a emergéncia desse terceiro setor significa o reconhecimento
de que as funcbes do Estado ndo estavam sendo realizadas satisfatoriamente e,
com isso, surgiu a necessidade de promog¢ao de politicas sociais, uma vez que o que
estd em crise é justamente o chamado Estado-providéncia, responsavel pela
realizacdo de intermedia¢des entre este e a sociedade civil. Nesse sentido, Bresser
Pereira189 assegura, primeiramente, que o neoliberalismo, com seu ideal de estado
minimo, provou ser irrealista, pois em pais algum tal Estado possui “legitimidade
politica”. Depois, percebeu-se, rapidamente “a idéia de que as falhas do Estado
eram necessariamente piores e que as falhas do mercado ndo passavam de
dogmatismo”, uma vez que as limitagdes do intervencionismo estatal sdo evidentes.
Segundo ele, o “papel estratégico que as politicas publicas desempenham no
capitalismo contemporaneo € tdo importante que se torna irrealista propor que sejam
substituidas pela coordenacao do mercado, nos termos sugeridos pelo pensamento

neoliberal”.

Tem-se entendido que as grandes causas da crise do Estado foram as crises
fiscais e a crise do Estado burocratico, a qual ndo conseguiu mais se manter em
meio ao mundo globalizado, como ja ressaltado em nosso capitulo I. Dessa forma,
como ressaltado pelo sobredito autor, como a proposta de um Estado minimo néo é
realista, “e se o fator basico subjacente a crise econdmica é a crise do Estado, a

'8 FRANCO, Augusto de. A reforma do Estado e o Terceiro Setor. In: PEREIRA, L. C. Bresser et al
gorg.) Sociedade e Estado em transformagdo. Sao Paulo: Unesp, 1999. p.284.
% |bidem, p. 22-23.
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concluséo sé pode ser uma: a solugdo nao é provocar o definhamento do Estado,

mas reconstrui-lo, reforma-lo”'%.

A questao da reforma do Estado € um tema amplo, 0 que ndo cabe aqui ser
feito de tal forma, mas alguns aspectos principais devem ser analisados. Para

Pereira'' «

envolve aspectos politicos — 0s que se relacionam com a promogao da
governabilidade - econébmicos e administrativos — aqueles que visam aumentar a

governanga”.

Dentre as reformas possiveis e que foram capazes de aumentar e transformar
a capacidade de gestdo em capacidade efetiva, pode-se citar, desde a década de
80, seus primeiros rascunhos na area da saude e na da autonomia financeira do
Estado (ajustes fiscais e privatizagbes). Mas, o que se precisa mesmo, no
entendimento desse mesmo autor, é de “uma reforma administrativa que torne o
servigo publico mais coerente com o capitalismo contemporaneo, que permita aos
governos corrigirem falhas do mercado sem incorrer em falhas menores”. E,
certamente, o grande desafio que se colocou, a partir da década de 90, foi a reforma
do Estado, particularmente, no que tange a reforma administrativa. A questao central
hoje é como reconstruir o Estado em um mundo globalizado. A consequiéncia direta
disso para Pereira'® é que “a funcdo de uma administracdo publica eficiente passa
a ter valor estratégico, ao reduzir a lacuna que separa a demanda social e a

satisfacdo dessa demanda”.

Desse modo, como se tem demonstrado, nem o Estado, nem o Mercado, por
si s6, bastam. Isso porque a teoria do Estado tradicional esta ultrapassada frente as
complexidades que se colocam, uma vez que a sociedade, ciente de seus direitos,
exige respostas mais eficazes. Isto significa dizer que, os cidadaos exigem do
Estado muito mais do que este pode oferecer, como destacado, quando da feitura
do capitulo .

'% PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo
Estado. In;___.A reforma do Estado e Administragdo Publica Gerencial. Rio de Janeiro: FGV, 2003, p.
23.

91 |bidem, p. 23-24.

192 PEREIRA, ibidem, p.24.
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Mas, o que se pretende enfatizar aqui, especificamente, é que, além das
formas alternativas de resolucdo de conflitos, existe esse terceiro elemento que,
conjugado ao Estado, consegue atender as demandas sociais de maneira mais
satisfatéria o que, igualmente, fortalece a cidadania. Ressalte-se que, mesmo
ineficaz, o Estado, nessa nova concepgao, continuara a existir, porque sem ele nao
havera ordem que se sustente. Objetiva-se, assim, o fortalecimento do Estado
apenas nos setores peculiares a sua atuacao, quais sejam, nas questées de ordem,
eficiéncia, justica social e, principalmente, de modo a tornar viavel, no plano
internacional, a afirmacdo dos interesses nacionais, bem como o da cidadania
participativa. Portanto, necessita-se de um Estado reformado, atualizado,
redirecionado ao enfrentamento das grandes complexidades que se apresentam,
pois ele permanece e sempre permanecerd como pressuposto necessaério,
insubstituivel, mas aberto as colaboracdes desses novos meios postos a disposicao
dos cidadaos.

Destaca-se, segundo Bresser Pereira' que

Nas sociedades democraticas atuais, a relacdo fundamental entre
sociedade civil, estado e mercado € uma agdo daquela sobre estes. A
sociedade civil, situada entre a sociedade e o estado, deixa de ser passiva
dominada pelo estado ou o mercado, e passa a buscar, ativamente,
reformar estado e mercado.(...) Mas agora é a sociedade civil, independente
do estado, que determina ou busca determinar a organizagdo do estado e
do mercado, e nao o contrario. Uma sociedade civil que além de auténoma
em relacdo ao estado, ndo mais se confunde com o mercado, ou com a
burguesia. Uma sociedade civil que ndo é mais a sociedade civil burguesa
de hegel, mas a sociedade civil democratica de nossos dias.

E importante ressaltar, ainda conforme Santos,'®* que o referido setor
também se origina de uma fase de compressao de politicas sociais, em que o0s
Direitos Humanos de terceira geragdo comegam a ser questionados, e ndo somente

de um contexto de lutas sociais que procuram a substituicdo do Estado-providéncia.

1% PEREIRA, ibidem, 2003, p. 73.
9 SANTOS, ibidem , p. 255.
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Para Pereira e Grau'®

Trata-se, em suma, de abrir a discussao sobre a institucionalidade, que
tanto pode favorecer a satisfacdo de necessidades publicas a partir da
sociedade, como pressionar a partir dela para que a esfera publica estatal
se faca real e efetivamente publica, ou seja, aberta a participagéo de todos
e possa assim regular adequadamente os centros de poder social e
econdmico, respeitando concomitantemente os espagos de liberdade que
s&o crescentemente reclamados.

De fato, a utilizagdo do terceiro setor contribui para uma sociedade civil mais
democratica, uma vez que ele faz o intermédio entre as relacées de Mercado e as do
préprio Estado, proporcionando/assegurando a participacdo cidadad nos assuntos
publicos de grande relevancia social. O terceiro setor, portanto, localiza-se no limbo,

entre o Estado e o Mercado e, segundo Saldanha'®®

, hasce, a partir da solidariedade
e do exercicio da cidadania, sem a substituicdo do Estado e sem o choque com o
Mercado, representando a capacidade de admitir responsabilidades e de agir por si

mesmo, por meio das iniciativas dos cidadaos na defesa e criagdo de novos direitos.

A sociedade, por meio do controle social, esta apta a exercer o comando
sobre as acdes do Estado. Assim, amplia-se a consciéncia coletiva de que a
cidadania participativa, assegurada por dispositivos constitucionais, ja acima

demonstrados, é de extrema valia para a devida protecao dos direitos publicos.

Nesse sentido, Pereira e Grau'® salientam a importancia desse instituto

A nogao do publico ndo-estatal contribui para assinalar a importancia da
sociedade como fonte do poder politico, atribuindo-lhe papel expresso -
bem além do voto — na conformagéo da vontade politica e reivindicando
suas fungdes de critica e controle do estado, e, em geral, sua preocupacao
com a res publica. Mas o tema do publico nao-estatal também implica
atribuir a sociedade uma responsabilidade na satisfacdo de necessidades
coletivas, mostrando que também nesse campo o estado e 0 mercado nao
sd0 as Unicas opgdes validas.

s

O importante, nesse caso, é reconhecer que, tanto o Estado quanto o
Mercado carecem de certas peculiaridades que o terceiro setor possui. Nao se trata,

'% PEREIRA e GRAU, ibidem, p. 20-21.

% SALDANHA, Roberto Suarez. O terceiro setor como forma de inclusdo social. Revista do Direito,
Santa Cruz do Sul, n.20, 2004, p. 149.

' PEREIRA E GRAU, ibidem, p. 30.
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aqui, de falar de eficiéncia e sim de outras caracteristicas importantes na relacao do
Estado com a sociedade civil em geral, qual sejam, confianca e solidariedade. O fato
€ que, mesmo o Estado delegando certas funcbes ao terceiro setor, ndo o exime de
continuar tendo responsabilidade indireta sobre eles e, assim, tal delegacédo, ao
mesmo tempo, contribui para o fortalecimento do Estado social e de um ativismo
civico. Nessa 6rbita, Vieira'® reconhece a necessidade da agdo conjunta de todas

as esferas da sociedade.

A questdo social ndo pode mais ser enfrentada como subproduto da
economia, pois esta ndo esta preocupada com os que mais precisam de
beneficios: os excluidos do sistema. E preciso uma agao que va além da
economia. O estado aparece, entdo, como responsavel por criar, através de
uma politica social, condigées dignas de vida para todas as camadas da
sociedade. Sozinho, porém, nao € capaz de p6r em pratica tal politica. Dai a
necessidade de, superando conceitos neoliberais e estadistas, promover
uma agao conjunta entre estado, mercado e sociedade civil, em que
representantes dessas trés esferas discutiiam suas propostas,
encaminhando solugdes.

O terceiro setor se constitui, como se vé, numa mudanc¢a de paradigma, na
qual o Estado abandona a velha face tradicional e inaugura um periodo de
redefinicdo de seus limites, caracterizando-se como a ligacdo com a sociedade,
fortalecendo, diretamente, a participagdo popular e os conseqlientes Direitos de
Cidadania. Dessa forma, reconhecer um novo paradigma a sociedade, nao significa
dizer que se esta abandonando os métodos até entado utilizados. Na verdade, denota
que a propria sociedade, através de seus governantes, estd descobrindo suas
limitacdes inerentes aos métodos anteriormente propostos e, com isso, busca a

superacao dos desafios impostos por meio de novas explicagbes/concepgoes.

Nesse contexto, é peculiar a afirmagao de Franco'®®

A busca da sinergia estado-mercado-sociedade civil € uma necessidade
imediata do desenvolvimento e uma exigéncia do sistema de gestdo das
politicas publicas baseado num novo paradigma de relagdo estado-
sociedade, que prevé a articulagdo, a descentralizagdo,a parceria, a
transparéncia, o controle social e a participacao.

S6 esta sinergia pode otimizar os esforgos e alavancar os recursos que o
estado ndo possui para investir no desenvolvimento, incorporando o capital
empresarial e o capital social como fatores decisivos na estratégia nacional.

98 VIEIRA, ibidem, p. 241.
'ERANCO, ibidem, p.277.
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Sem essa sinergia o estado jamais podera ser controlado e o mercado
jamais podera ser orientado pela sociedade.

Sendo assim, a proposta de democratizacdo do exercicio da cidadania origina
ndo sé uma necessidade de redimensionamento do papel das entidades
governativas, como também da sociedade, no atuar das decisdes politicas. Muda,
entdo, de forma expressiva, a correlagdo de forgas entre o governo federal, estadual
e municipal. E, diante dessa nova perspectiva, resumidamente, pode-se proferir que
os ideais neoliberais baseiam-se em duas premissas, quais sejam, o Estado minimo

120 essa idéia, além

e 0 Mercado controlando toda a economia. Mas, conforme Lea
de ficcional, mostrou-se ilegitima em face, principalmente, do alto grau de
complexidade da sociedade contemporénea, que nao aceita um Estado apatico, que
apenas acrescente as suas fungdes, as de prover a educagéo, dar atengédo a saude
e as politicas sociais compensatérias. Ainda segundo este autor®®', a CF de 1988
traz a nocdo de uma cidadania solidaria, ou seja, co-responsavel pela definicdo de
que Estados, servicos e politicas publicas serdo necessarios, visando ao
atendimento daqueles interesses que objetivam a maior parte da populacédo. Dessa
forma, temos dois modos de procedimentos: a descentralizacdo da gestao

propriamente dita e a delegagédo do poder de gestéo.

O que se denota de tudo o que foi exposto é que o exercicio de uma
cidadania participativa, juntamente com sua responsabilidade e eficiéncia na gestao
dos interesses publicos, emerge agora com valores renovados, apesar de se tratar
de um instituto utilizado desde o liberalismo politico. Assim, a reestruturacdo das
formas tradicionais de solugdo de conflitos, ao lado de novas figuras e, com o
surgimento do terceiro setor, da-se no intuito de criar condicdes reais de efetivacao
das demandas da sociedade, por meio de procedimentos democraticos de inclusdo
social, sem jamais abandonar a concepg¢ao de Estado, o que apenas faz a troca de
paradigma para melhor atender aos anseios da populagao.

Trata-se, pois, no caso especifico do terceiro setor, do reconhecimento da
existéncia de trés esferas, que possuem racionalidades proprias e de que nado se

pode suprimir nenhuma delas em favor de outra. Significa dizer que, embora o

200 EAL, [2007?], ibidem, p. 160-161.
201 L EAL, ibidem, p. 162.
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Estado e o Mercado possuam uma fungcdo importante na regulacdo das relacdes
entre o publico e o privado, dessa forma insubstituivel, cabera agora também a
sociedade civil exercer as fungbes de cidadania, ampliando seus conceitos e a

funcdo de redemocratizar a si propria.

Assim também pensa Campilongo®®. Para ele seria um erro imaginar que o
processo de internacionalizacao da vida atual tenha eliminado ou descartado a
importancia do Estado-nacao. Mas, reconhecer a importancia deste nao significa que
o conceito de soberania a ele inerente, por exemplo, ndo tenha sofrido o forte
impacto da globalizacéo.

Na atual conjuntura de reformas e substituicdo dos paradigmas tradicionais,
pode-se, por meio dos ensinamentos de Franco®®, perceber que o tema da reforma
do Estado € algo inacabado, um ideal a ser atingido. Em suas palavras

A reforma do estado é a grande reforma que temos pela frente. Ela devera
ser iniciada, mas jamais podera ser concluida a curto prazo. A médio prazo,
ela pressupde quase que uma refundagdo da res publica, a mudanga das
relagbes do estado com a sociedade e a gestacdo de um novo modelo de
estado. A longo prazo, as exigéncias da radicalizagdo da democracia
tendem a transformar a reforma politica e a reforma do estado numa
verdadeira reforma da politica, com a instalacdo de um regime de minorias,
a combinagdo de um sistema representativo com o participativo e a
introdugao do chamado co-governo — o que exigird a completa reformulagao
dos partidos e dos processos eleitorais e a criagdo de novas instituigbes
politicas.

Por fim, cabe salientar que os problemas de governabilidade democratica,
entendidos aqui, como a capacidade do governo de resolver problemas através da
formulacdo e da implementacdo de politicas publicas e do consequlente
fortalecimento da cidadania, sdo problemas estruturais, tendo em vista, sobretudo, a
novidade do surgimento do terceiro setor na histéria brasileira e a consequente
reconstrucdo das relagées do Estado, e desse, com as demais instituicoes que se
entrelagam a ele. Em sintese, ha de se reconhecer que hoje toda e qualquer
discussao referente ao fortalecimento da cidadania e de seus desdobramentos

202 GAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 98.
203 FRANCO, ibidem, p.273.
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passa, obrigatoriamente, por alguns pontos, como sua natureza (especificidade), sua

fundamentacgao e sua descricao no atual ordenamento juridico.

Como ficou claro até o presente momento, a teoria e pratica desse
fortalecimento, bem como do novo viés do direito de cidadania, vém sofrendo o
impacto de aglutinacdo dos problemas essenciais e corriqueiros das condigdes de
vida. Tal situacdo estimula e determina o esfor¢o de se propor novos instrumentos
juridicos e novas politicas publicas, mais flexiveis, mais ageis, capazes de regular
essas novas transformacgdes. Foi nesse intuito que se construiu tudo o que foi
demonstrado para, no desdobramento desse, analisar a pedra angular desse
trabalho. Ademais, para que se alcance por completo o objetivo dessa dissertagao,
finalmente demonstrar-se-a, na sequéncia da presente pesquisa, o ponto crucial de
toda discussdo em exame, qual seja os temas correlatos a questdo das novas
formas de solugdo de conflito, com o consequente fortalecimento da cidadania. A
bem da verdade, analisar-se-ao todos os meios alternativos, especificamente, as
implicagbes deles decorrentes, bem como o0s posicionamentos doutrinarios a

respeito.
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3 AS FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

3.1 Contextualizacao das solucoes nao usuais

No capitulo anterior, sopesou-se a utilizagdo da cidadania, sua evolucao
histérica, sua concepgédo atual, bem como os instrumentos dispostos a todos os
cidadaos, de forma a criar embasamento a argumentacao a ser desenvolvida no
presente item, que se configura no mote desse trabalho. Na verdade, procurou-se
esmiucar o desenvolvimento da cidadania ao longo da histéria, justamente para
correlaciona-la a utilizagdo dos métodos alternativos, visto o emprego desta parte do
pressuposto do ativismo civico, como se tentard cotejar adiante. Dessa forma,
inicialmente, contextualizar-se-a 0 que sdo essas formas de solugdo de conflitos
para, somente apds, adentrar-se especificamente na designagdo de cada uma

delas.

Segundo Bolzan de Morais®®, “efetivamente, a estrutura judiciaria
procedimental foi idealizada para resolver conflitos individuais, e ao que se percebe,
estes nao representam a totalidade dos conflitos de interesses atualmente
existentes”. Tal circunstancia enseja um real desequilibrio entre a norma posta e a
situacao fatica, como se afirmou no capitulo |, quando dos comentarios em torno da
crise do Estado, pois o poder judiciario encontra-se preparado unicamente para o
atendimento de uma parcela dos conflitos existentes na sociedade, os chamados
conflitos interindividuais. Sendo assim, pode-se dizer que esse reflexo advém do
fato de que o sistema judicial foi criado para resolver conflitos individuais,
decorrentes de sua origem, ou seja, da época do liberalismo, em que o Direito
encontrava-se centrado no individualismo. Todavia, atualmente, os conflitos, além de
tornarem-se multi-subjetivos, também se volveram em multifacetados, até

globalizados e em muito maior nimero do que o sistema posto consegue dar conta.

% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 106.
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O maior e mais significativo fundamento da crise jurisdicional pode ser
encontrado no fato de o Estado possuir o monopdlio da justica, isto €, somente a ele
cabe decidir os conflitos. Logo, se o poder jurisdicional de decidir os conflitos
encontra-se somente nas maos de um ente, Estado, forma que néo serve mais,
deveriam os individuos buscar parte desse poder, em razdo de serem 0s principais
interessados em resolver os préprios conflitos, ainda mais que outrora ndo se
procedia desta maneira. Desse raciocinio é que decorrem os reforgos para o uso de
modelos alternativos para a solucao de litigios, novos modelos que vém ao encontro
de um novo paradigma juridico e social, coadunado com os tempos de hoje, o que
propicia a busca de uma conceituacdo de cidadania contemporanea. Esta, é
definida, sinteticamente, como o exercicio da justica participativa em prol da
democracia e do processo evolutivo societal, agregado a solidariedade e respeito
entre os homens e norteado pelo Principio da Dignidade Humana, conforme
garantido pela Constituicado Federal.

Entdo, nada mais natural que a busca de formas alternativas para a solugéao
desses conflitos, com a finalidade de satisfazer subjetiva e objetivamente o conjunto
de demandas, propostas hodiernamente, as quais ndo sao atendidas a contento
pelo poder publico. Assim, a partir do presente momento, abandona-se o conceito de
jurisdicdo Unica e parte-se a constituicdo da idéia de um sistema diferente para o
solucionamento de tais questdes, por se acreditar que 0s mecanismos alternativos
possam descongestionar os tribunais e acelerar o processo de justica. Cré-se que
essas formas fortalecem e enriquecem a cidadania sobremaneira, na medida em
que essa tomada de decisbes proporciona efetivamente o desenvolvimento do
préprio ser humano e do meio em que ele vive e, por conta disso, o desenvolvimento

societal e o alargamento da justica em si.

Para as pessoas que sao contrarias a utilizacdo de modos alternativos para
resolver conflitos, pergunta-se: se o poder judiciario ndo apresenta solucdes aos
problemas da justica, é possivel encontrar novas alternativas de solucdo aos
multiplos conflitos sociais existentes, de acordo com o sistema juridico vigente?
Certamente que sim, porém essas alternativas devem visar a uma maior garantia e

sedimentacdo da cidadania, pois somente por meio desta é que se conseguira
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atingir a verdadeira democracia e um novo paradigma estatal, visto este

entendimento estar em conformidade com a vigente Carta Magna.

Conforme a visdo de Gorczevski?®

A consolidagdo da democracia requer um horizonte de estabilidade e
seguranga, o apoio ativo da sociedade e solugdes para os problemas que a
afligem. Neste sentido, a constituicdo dos poderes publicos de forma
democratica é o ponto de partida para o avang¢o em dire¢do a objetivos mais
ambiciosos.

Nesse sentido, os novos modos de composicdo dos conflitos em nossa
sociedade s&o requisitos fundamentais a solu¢do da crise do Estado, assim como
indispensaveis ao préprio fortalecimento da cidadania, pois se precisa fomentar o
aprendizado e o pensamento cidaddo. Também nessa perspectiva, mas focalizando
especificamente a crise jurisdicional, Bolzan de Morais206 refere que a participagcao
dos grupos sociais, pressionando pela distribuicdo da justica e aplicacdo da lei, e a
interrogacao desta idéia monopolistica, [...] perfazem o cerne da discussao atual.

Seguindo esse raciocinio, o mesmo autor?®” escreve que

A provocagao dos tribunais, que se da em nivel inicial, passaria a ter um
carater subsidiario. O sistema judicial, sé seria acionado depois de tentados
outros métodos de resolugdo, a nao ser que a questdo envolvida versasse
sobre direitos nao disponiveis pelas partes envolvidas, ou que nao seja
aconselhado o tratamento judicial meramente subsidiario, ou seja, quando a
provocagao da jurisdicao seja absolutamente necessaria.

E prossegue o mesmo autor, dizendo que esse pensar cria “formulas
renovadas no contexto atual”’, ou seja, surgem 0s mecanismos alternativos de
resolucao de conflitos, os quais serdo citados e analisados adiante: a mediacéo, a
arbitragem, a negociagdo e a conciliagdo, que se postam ao lado da forma
tradicional, mas que sdao meios de tramite mais célere e, em geral, de menor custo
operacional, isso sem falar no potencial de participacdo popular — ativismo —
instigado.

205 GORCZEVSKI, 2005, Ibidem, p.124.
2% |bidem, p.107.
207 BOLZAN DE MORAIS, ibidem, 107.
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Para Bolzan de Morais®®

[...] tais métodos chegam a resultados mais rapidos porque o terceiro
neutro, seja arbitro, conciliador ou mediador, pode ajudar a formar um
resultado antes que o0 processo avance ou se inicie. Prezam pela
confidéncia, pois os procedimentos diferentemente dos judiciais, ndo sao
publicos, mas secretos. Informalidade, pois 0s poucos procedimentos
existentes revestem-se de escasso formalismo. Flexibilidade, j& que as
solugbes ndo se encontram predispostas em lei, e ha a faculdade de se
fazer justica em cada caso pelas suas peculiaridades. Economia que,
embora diversos, em comparacado aos custos de se litigar dentro do sistema
formal, apresentam-se reduzidos. Justica nas decisbes, ja que a resolugao
da pendenga se da de forma adaptada ao que as partes almejam. E
apresentam-se promissores, tendo em vista as experiéncias satisfatorias
dos paises que ja os implementaram.

Assim, neste novo modelo, ao revés da proibicdo, o “Estado” opta pela
negociagao e/ou pela incitacdo as condutas que ele achar relevantes. Na resolugao
de conflitos, somam-se substitutivos da justica, como a arbitragem e a mediagao. “A
separacao entre Estado e sociedade civil, neste contexto, torna-se mais ténue e

nebulosa do que nunca™®.

210

Sarmento“ " elenca ainda, que ditos mecanismos visam a

Reduzir o custo e a demora dos procedimentos; a estimular a participagao
da comunidade na resolugao dos conflitos e a facilitar o acesso a solugao
do conflito, ja que, por vezes, muitos deles ficam sem resolugdo porque as
vias de obtengdo sdo complicadas e custosas, e as partes ndo tém
alternativas disponiveis [...].

Corroborando as idéias ja4 expostas, acrescenta-se a licdo de Morais?'" ao
dizer que os mecanismos alternativos, tais como, a mediagdo, a arbitragem, a
negociacdo e a conciliagdo, de acordo com seus defensores, sdo formas, na
verdade, que se colocam ao lado do tradicional processo judicial. “Nao objetivam a
exclusao ou superacao do sistema tradicional, apenas visam a sua complementacao
para melhor efetivagcdo de resultados”. Importa considerar ainda que esses novos
mecanismos traduzem “mudancas na distribuicdo e organizacdo do poder, mas

também, uma redefinicdo das relacdes entre 0 que se chama sociedade civil e o

208 BOLZAN DE MORAIS, ibidem, p. 108.
209 SARMENTO, Ibidem, p. 60-61

1% |bidem.

2" MORAIS, Ibidem, p.107-108.
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Estado e, mais particularmente, da legitimidade do poder de regular conflitos”®'2. Por
fim, em poucas palavras, poder-se-ia resumir que se consideram formas alternativas
de resolucdo de conflitos todos os meios ndo judiciais aptos a p6r fim em uma
questdo de conteudo divergente, mas de tal maneira que as partes sintam-se

satisfeitas e passem a acatar a decisédo, desde o seu intimo.

Dito isso, passa-se, na sequéncia, a analisar os tdo propalados meios

alternativos de resolucao de conflitos.

3.2 Meios alternativos de solucao de Conflitos: arbitragem, negociacao,
conciliacao e mediacao.

Antes mesmo de adentrar-se na conceituacao e especificacdo das formas
alternativas de resolucdo de conflitos, faz-se de extrema valia para sua

compreensao o repise da descricao do que seja o conflito.

by

Retornando-se a teoria do conflito, pode-se dizer que muitos juristas,
entretanto, ndo elaboram uma teoria do conflito, pois “elaboram suas dogmaticas
esquecendo-se de pensar qualquer coisa sobre o seu sentido”'®. Para Warat*'* o
conflito € “compreendido e analisado como uma estrutura-funcional comunicativa
que gera significados que devem ser interpretados como as bases das disputas”.

Alias, “o conflito é visto como um processo simbdlico”.

Para Gorczevski?'®

No sentido juridico, o conflito se manifesta como uma contraposi¢ao
intersubjetiva de direitos e obrigagdes, como um fendmeno que se produz
quando, a respeito de um mesmo bem coexistem duas pretensdes
encontradas ou uma pretensao de um lado e uma resisténcia de outro e é

212 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: o Estado e o
Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 208.

218 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo — a mediagéo no Direito. Argentina: ALMED, 1998, p.
14.

2% Ibidem, p. 15.

215 GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 60.
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traduzido em exigéncia de comportamento dirigida ao antagonista. O litigio
por sua parte € entendido como uma das formas de resolver uma disputa
legal [...]. Assim, no plano juridico, a existéncia de um conflito estd no
ambito da realidade social.

Certamente, a existéncia dos conflitos “obriga a uma situacao de influéncias
reciprocas que tém que ser resgatadas em suas potencialidades, para produzir a
diferengca na disputa e em cada uma das perspectivas de vida das partes

enfrentadas”?'®.

Dito de outro modo, sabe-se que a metodologia das formas
alternativas de resolucao de conflitos aproveita e potencializa o conflito em si para a
construcdo interativa de sua solucédo, vendo nele uma das principais forcas da
construcao social e da realizagao da autonomia individual, ja que os juristas pensam
que o conflito é algo que tem de ser evitado, tratando-o como uma controvérsia que

se reduz a questdes de direito ou de patriménio®'”’.

Nas exatas palavras de Warat®'®

Jamais os juristas pensam o conflito em termos de satisfagdo. Falta no
direito uma teoria do conflito como uma forma de produzir, com o outro, a
diferenga, ou seja, inscrever a diferenga no tempo como produgao do novo.
O conflito como uma forma de inclusédo do outro na produgao do novo: o
conflito como outridade que permita administrar, com o outro, o diferente
para produzir a diferencga.

Assim, na atualidade, tem-se que essas formas nao tradicionais como
alternativas de grande opcao pedagdgica e que acabam, por sua forma democratica
de acéo, fortalecendo os lagos da cidadania participativa. Nessa conjuntura, pensa-
se que, embasados na Carta Magna atual, além do Estado, devem os demais
setores da sociedade unir-se com esse fito. Dai que se requer a resolugcao dos
conflitos por outras formas que acarretardo o fortalecimento da cidadania, haja vista
que se pensa deva ser a cidadania impregnada em toda a sociedade, ou seja, que a
cidadania seja a maestria que possibilitara o alcance do legitimo Estado
Democratico de Direito.

215 WARAT, ibidem, p. 16.
2T \WARAT, 2001, ibidem, p. 81.
#'8 |bidem, 2001, ibidem, p. 82.
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Nesse interim, Pussoli?'® colaciona

Presenta ademas la justicia participativa, donde diversos aspectos de la
justicia conmutativa, distributiva y social forman parte de su concepto.
Tiene como objetivo despertar en cada uno la obligacion de participar en
forma consciente y libre, provocando asi una interaccion plena y habitual
en la vida de la sociedad a la que pertenece. Desea, pues, el enganche del
ciudadano en el proceso de desarrollo de su comunidad, como una especie
de bien mayor. En este proceso, la falta de participacion se caracteriza
como algo tan injusto como la violacion de una de las tres especies de

justicias tradicionales.

No entender desse doutrinador, a cidadania contemporanea pressupoe que a
justica participativa e a cidadania caminham juntas, completam-se. Isto porque a
primeira garante a sobrevivéncia, a democracia e o processo evolutivo da sociedade,
bem como a preservacédo da cultura e dos valores da comunidade. E, agregada a
segunda, vdo em direcao da harmonia, da solidariedade, pois contribuem para
conduzir os homens a uma concepcdao honesta e mdltipla, conhecendo e

respeitando os valores de seus pares®®.

Sem ater-se a uma descricdo pormenorizada e exaustiva, cabe assinalar
quatro meios alternativos de solucdo de conflitos, que exerceram e ainda exercem,
significativa influéncia como marco de referéncia nesses novos estudos. Dentro
desse contexto, inicialmente far-se-a a apresentacdo do que seja o instituto da
mediacao para os doutrinadores hodiernos, uma vez que ela talvez seja tdo antiga
quanto a humanidade, mas que ndo o era reconhecida nos mesmos parametros

atuais.

3.2.1. Mediacao

E inegavel o significado da apresentacgao das peculiaridades de cada uma das

formas alternativas de resolugcado de conflitos, principalmente, quando se tem em

19 pyssoLl, L., apud GORCZEVSKI, C. De la jurisdicién Estatal a la para estatalidad. Ciudadania y
justicia sin Estado. Burgos: 2001.606 f. Tese (Programa doctorado en Derecho Publico) — Universidad
92% Burgos, Burgos, 2001, p. 25.

Loc cit.
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conta a necessidade de repensar e reordenar uma tradicdo juridica de
solucionamento de controvérsias. A obtencdo de nova leitura desses mecanismos,
enquanto expressao cultural de idéias, pensamentos e instituicbes, implicam na
reinterpretacdo das fontes antigas sob o viés da interdisciplinaridade, prépria de uma

sociedade pluralista.

Assim é que trazemos a baila, inicialmente, a conceitua¢do de Morais sobre o

221

referido instituto. Para ele™’ a mediacéo

Se apresenta como a contraface dos modos tradicionais de regulagéo social
e de resolugdo de conflitos baseados na delegagao, instituindo uma
autonomizagéao do litigio por intermédio da apropriagao pelos envolvidos do
poder de geri-los, caracterizando-se pela proximidade, oralidade, auséncia
de custos, rapidez e negociagéo.

Portanto, esse meio necessita de um terceiro neutro, que ndo se encontra
envolvido pelo conflito, mas que se reune com as partes que podem ser duas ou
mais e as ajuda, de maneira que elas possam manifestar sua particular situagao,
bem como o problema que as afeta. Na verdade, o mediador deve leva-las a um

ponto de convergéncia, pois ele ndo pode impor nem tomar nenhuma decisao.

O sobredito autor?®? divide os objetivos principais deste instituto em quatro

grupos:

1. Em relagao ao Estado, busca desincumbi-lo dos nominados contenciosos
de massa, deixando-lhe, nestes casos, apenas uma fungdo simbdlica,
mediata, servindo como referéncia ao conjunto da regulagdo social, ndo
intervindo de forma excepcional ou como instancia de homologagéo ou de
apelo;

2. Para o setor empresarial, a resolugdo negociada desta nova litigiosidade
representa ganhos substanciais no que se refere a custos, imagem e
marca;

3. Este mecanismo importa na participagdo das partes na solugao dos
litigios, permitindo sua descentralizagéo, flexibilizagao e informalizagao;

4. A solugao negociada importa, também, em uma promogao da conciliagao
em contraposi¢éo a sang¢ao, uma harmonizagao de interesses e o equilibrio
entre as partes.

221 BOLZAN DE MORAIS, 1996, ibidem, p. 208-209.
222 BOLZAN DE MORAIS, 1996, ibidem, p. 209-210.
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E de se ter presente que a fundamentagdo da mediagdo, para esse autor,
esta na existéncia da “construcao de um equilibrio renovado das relacbes entre as

partes” objetivando, justamente, a harmonizacdo dos conflitos, “ao invés de impor

responsabilidades, através do favorecimento de trocas entre elas”??.

Ainda nesse ambito, faz-se complementar ao esposado acima, os vocabulos

224

de Gorczevski“™®, os quais resumem a orientacdo primordial que constitui o

fundamento da implantacdo dos meios alternativos de resolucao de conflitos. Em

suas palavras:

E como pode-se observar, o direito ndo resolve conflitos, ndo o verdadeiro
conflito, aquele que, geralmente, é interior, que é o gerador do conflito
externo. O que o direito faz é utilizar uma técnica de substituicdo. O
verdadeiro conflito, que é intimo, que é pessoal, que é das partes, passa a
ser um conflito juridico do Estado (ndo h& mais Jodo e Maria e sim autor e
réu — nada mais é pessoal e sim de direito), juridicamente interpretavel e
juridicamente decidivel. A sentenca judicial pde fim ao conflito — aquele
juridico - que o préprio sistema criou, no entanto, gera-se uma ficgéo de que
o conflito (como um todo) foi resolvido.

Assim sendo, ao revés das formas judiciais, a mediacdo, bem como os
demais meios, que serdao expostos na sequéncia, ressurge com o intuito de resolver
o litigio potencialmente juridico, a partir da convicgdo intima das partes até a sua

manifestacdo exterior, visto que “isso ocorre porque ao direito ndo interessa o

conflito do individuo e sim o conflito com o outro individuo”?%.

Nesse mesmo sentido, deve-se, mais uma vez, ressaltar as palavras de
Bolzan de Morais226 sobre a necessidade da satisfacdo intima das partes, ja que o

processo de mediagéo é

[...] muitas vezes, desenvolvido quando as partes, além de seu interesse
que buscam ter respeitado, apresentam-se em um estado sentimental
conturbado. E, portanto, dever do mediador trabalhar para minimizar as
consequéncias disto. Um processo que se desencadeia entre partes que
buscam o prejuizo da outra, como forma de satisfagdo pessoal, ndo tera
éxito, eis que exitoso somente serd o processo que apresentar como
solugao um acordo satisfatério para os envolvidos.

223 BOLZAN DE MORAIS, 1996, ibidem, p. 210.
24 GORCZEVSKI, 2006, ibidem, p. 1551.
225 GORCZEVSKI, 2006, ibidem, p.1552.
226 BOLZAN DE MORAIS, ibidem, p. 156.
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De fato, o acordo decorrente desse mecanismo “satisfaz, em melhores
condicoes, as necessidades e os desejos das partes, ja que estas podem reclamar o

que verdadeiramente precisam e ndo o que a lei lhes reconheceria”?’.

Como diz Warat, “tentemos sentir o conflito”, pois ndo podemos entendé-lo.
Existem muitas coisas ocultas que podem ser apenas sentidas. “Se tentarmos
entendé-las, ndo encontraremos nada, corremos o risco de agravar o problema”.
Segundo ele é “preciso sentir 0 sentimento. O mediador ndo pode se preocupar por
intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir sobre os sentimentos das
pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos, renunciando a interpretagdo”?®. Caso

contrario, os conflitos ndo desaparecerao, apenas serdo transformados.

Sendo assim, o mediador “deve entender a diferenca entre intervir no conflito
e nos sentimentos das partes”, fazendo com que elas proprias “olhem a si mesmas e
nao ao conflito, como se ele fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas

mesmas”??°,

Para Araljo e outros®®° a mediagdo pode ser definida como “um mecanismo
para solucado de conflitos através da gestdo do mesmo pelas proprias partes, para
que estas construam uma decisdo rapida, ponderada, eficaz e satisfatéria para os

envolvidos”.

lgualmente, fazem-se relevantes os ensinamentos de Moore®', nesse

contexto, sobre o entendimento do referido mecanismo:

A mediacdo é um salto qualitativo para superar a condi¢do juridica da
modernidade, que vem baseada no litigio e possuindo como escopo
idealizado e ficticio como € o de descobrir a verdade, que ndo é outra coisa
que a implementagéo da cientificidade como argumento persuasivo.

227 WWARAT, Gisela Betina. Mediagao: uma possibilidade de transformacdo das relagbes e das
pessoa. Traducdo de Julieta Rodrigues. In: WARAT, Luis Alberto (Org.) Em nome do Acordo — a
mediacdo no direito. Argentina: ALMED, 1998, p. 99.

228 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Habitus, 2001, p. 31.

229 \WWARAT, 2001, ibidem.

2% ARAUJO, A.; SILVEIRA, A.; DITZ, Karen.; O Instituto da Mediag&o. In: Revista Doutrina. Rio de
Janeiro: Instituto de Direito, vol Ill, 1997, p. 442.

231 MOORE, Christipher W. O Processo de mediacdo: estratégias praticas para resolucio de conflitos.
Tradugdo de Magda Franga Lopes. Porto Alegre: ArTmed, 1998, p. 28.
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Como se aprecia, esse mecanismo parte de uma premissa diferente, quase
que exclusivamente juridica, pois visa ao encontro de uma resposta pacifica e
racional, uma alternativa flexivel, que nao tenha um resultado previsto e que

possibilita as partes envolvidas uma maior participacdo na exposicao do seu querer.

t232

Enquanto que para Warat~ a mediagao

E uma forma ecolégica de resolugdo dos conflitos sociais e juridicos; uma
forma na qual o intuito de satisfagdo do desejo substitui a aplicagao
coercitiva e terceirizada de uma sangao legal. A mediagdo como uma forma
ecoldgica de negociagao ou acordo transformador das diferencgas.

Trata-se de uma forma alternativa que, para Warat, ndo “pode ser unicamente
pensada em termos juridicos”. Para este autor, pode se dizer ainda, que ela seja
“‘uma técnica ou um saber que pode ser implementado nas mais variadas
instancias”. Alias, para ele, esse instituto deve ser encarado “como uma atitude geral
diante da vida, como uma visdo de mundo, um paradigma ecolégico e um critério
epistémico de sentido”®*. Ademais, cumpre explicitar o que este autor entende por
“mediacdo como uma forma ecoldgica”, pois 0 termo pode causar estranheza aos
mais desavisados. Na verdade, ele refere-se de tal maneira, tentando fazer aluséo a
uma possibilidade inovadora de resolucao de conflitos que acabe oportunizando

uma melhor qualidade de vida das partes envolvidas.

Para Gozaini®** a mediagéo parte de uma premissa diversa:

No se trata de conciliar intereses opuestos que miran una misma situacion
(contractual o de hecho); sino de encontrar una respuesta pacifica, una
alternativa flexible que no tenga el marco preciso de la perspectiva
analizada, pudiendo conseguir resultados absolutamente diferentes del
cuadro tipico que califica la pretension y su resisténcia.

Dito de outro modo, pode-se proferir que esse instituto busca a solugéo da
controvérsia por meio da atuagdo de um terceiro desinteressado e neutro. Mediar &

interceder ou rogar por alguém, procurando reconciliar duas ou mais pessoas em

282 WARAT, 2001, ibidem, p. 05.

23 WARAT, 2001, ibidem, p. 05.

234 GOZAINI, Osvaldo A. Formas Alternativas para la resolucién de conflitos. Buenos Aires: Depalma,
1995, p. 15.
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conflito. A busca pela composicdo é realizada, como dito, por um terceiro, que é
denominado mediador e nao possui o direito de impor a decisdo ou medida, isto é,
ele ndo pode coagir nenhuma das partes a aceitar sua decisdo. Ele apenas as
orienta na construcao da prépria resposta.

Segundo Bolzan de Morais®*, esse terceiro “pode ser qualquer pessoa que,
por ventura, as partes, 6rgao estatal ou privado, venham a indicar”. No entanto, o
mesmo autor adverte para o fato de que “recomenda-se, devido a seriedade e
cientificidade do instituto, que o mediador seja alguém preparado para exercer tais
funcbes e que possua conhecimento juridico e técnico necessario para o bom
desenvolvimento do processo”. Assim, destaca-se que esses profissionais “utilizam-
se de técnicas de manejo comportamental previamente programadas, a fim de
estimular as partes a participar efetiva e proveitosamente das atividades do
processo”, tendo em vista sempre o intuito maior da obtencao de uma deliberagao

que “realmente pacifique a discordancia”.

|236

Normalmente, segundo Amaral®> a mediacado entra em préatica quando falta

conhecimento as partes, momento em que o terceiro intermediador deve

Apresentar algo de novo ou diferente as muitas possibilidades levadas em
conta pelas préprias partes, podendo estimular ou mesmo ajudar os
proprios interessados para que fagcam ofertas e propostas com base e para
chegarem a um acordo. Fica ele diante da necessidade de sugerir solu¢des
para situagoes consideradas, as vezes, impossiveis.

Assim, com a ajuda desse terceiro neutro, as partes envolvidas conseguem
compreender as facetas do seu problema e formular uma solugao em que todos os

envolvidos possam ficar intimamente satisfeitos.

t237

Nessa seara, também Warat*’ expressa que numa das funcdes da mediacao

2% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 152.

2% AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Mediacdo e Arbitragem: uma solucdo para os conflitos
trabalhistas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 24.

287 WARAT, ibidem, p. 13.
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Tenta-se ajudar as partes a descobrir suas intengdes (ou as intengdes da
outra parte) mais além das formas do enunciado (pretensdes) do conflito.
As partes, mais do que freqlientemente se imagina, ndo conhecem suas
proprias intencdes, se perdem nas formas de seus préprios enunciados; sao
as armadilhas do inconsciente que o mediador deve ajudéa-las a trabalhar.

A isso corrobora o fato de que nem sempre o que se diz, corresponde a
vontade intima do agente. Entretanto, a mediacao permite que se trabalhe com as
intencdes, com os desejos verdadeiros, possibilitando até mesmo a alteracdo do

sentido dos conflitos.

Segundo Gisela Warat®®

a diferenga fundamental entre a mediagdo e o
processo judicial reside no fato de que nesse ultimo, sdo “os advogados que
intervém e manejam o conflito”, enquanto que na mediacdo, “sdo as partes os
principais atores, as donas do conflito que mantém, em todos os momentos, o
controle do mesmo, dizendo quais sdo as questdes que estdo envolvidas, assim

como o0 modo de resolvé-las”.

Conforme Bolzan de Morais?®*®

Na mediagdo, por constituir um mecanismo consensual, as partes
apropriam-se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdi¢cdo
estatal tradicional onde este poder é delegado aos profissionais do Direito,
com preponderancia aqueles investidos das fungdes jurisdicionais.

A forma como o mediador age é que sera o elemento que decidira “pelo éxito
ou néo do processo”, pois, conforme dito, a ele cabe restabelecer a comunicagéo

entre as partes, conduzindo as negocia¢des de “forma justa e fiel aos principios que

»240

regem seu trabalho e o instituto Isto porque “o juiz ou o arbitro ocupam um lugar

de poder, o mediador, ao contrario, ocupa um lugar de amor. O discurso do
mediador € amoroso, transpira cuidados, € constituido por uma trama de infinitos

»241

cuidados, de infinitas paciéncias”®*'. E justamente por isso que “a mediagdo ndo é

uma ciéncia e sim uma arte e que o mediador nao pode se preocupar em intervir no

2% WARAT, Gisela, ibidem, p. 99.

2% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 146.
240 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 153.
24T WARAT, ibidem, p. 09.
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"242  Desse modo, faz-se

conflito oferecendo as partes liberdade para trata-lo
essencial que o mediador rume as discussbes para “‘um acordo que seja fiel ao
direito da comunidade em que vivem, que seja moral e, quando relacionado aos
principios gerais do direito, justo”, uma vez que de nada adiantaria obter um acordo
que pudesse ser desconstituido pelos tribunais. Da mesma forma, € consenso que
este terceiro, além de habilidades especificas®*®, deve conhecer “o direito material

relativo ao mérito da questdo em discussdo™*.

E importante colacionar ainda que o mediador auxilia as partes sem, no
entanto, impor uma deciséo a elas, pois ele “ndao emprega a palavra para persuadir,
tenta ajudar a solucionar a controvérsia sem centrar tudo na adjudicacao as partes”,

tornando-se, por isso, “um intermediario imparcial, um condutor neutro”?*°.

Faz-se premente que o mediador possua, acima de tudo, uma boa
capacidade de comunicacdo e interpretacdo da vontade das partes, pois a
mediacdo, “apesar de ser um instituto cujo processo prima pela oralidade e
informalidade — deve manter um rito, a fim de se evitar que ocorram

parcialidades™*°.

?%2 SPENGLER, F. M.; DORIGON, D.; PEGLOW, M. A crise da jurisdigdo e o tratamento de conflitos.
In: GORCZEVSKI, C.; REIS, J. R. A concretizagdo dos Direitos Fundamentais — Constitucionalismo
Contemporéneo. Porto Alegre: Norton Editor, 2007, p. 133.

23 |nteressante destacar o estudo de SimKin, colhido por Bolzan de Morais, sobre as ilarias
caracteristicas de um bom mediador. Sao elas: a paciéncia de J&; a sinceridade e as caracteristicas
do bulldog de um inglés; a presenga de espirito de um Irlandés; a resisténcia fisica de um
maratonista; a habilidade de um halfback de esquivar-se ao avangar em campo; a astlcia de
Machiavelle; a habilidade de um bom psiquiatra de sondar a personalidade; a caracteristica de manter
confidéncias de um mudo; a pele de um rinoceronte; a sabedoria de Salomao; demonstrada
integridade e imparcialidade; conhecimento basico e crenga no processo de negociagao; firme crenga
no voluntarismo em contraste ao ditatoriarismo; crenga fundamental nos valores humanos e potencial,
temperado pela habilidade, para avaliar fraquezas e firmezas pessoais; docilidade tanto quanto vigor;
desenvolvido olfato para analisar o que é disponivel em contraste com o que possa ser desejavel
suficiente capacidade de conduzir-se e ego pessoal, qualificado pela humildade.

244 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 153-154.

245 \WARAT, ibidem, p. 49.

246 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 155.
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E importante considerar, nessa seara, conforme Warat®¥’, o fato de que

As préaticas sociais da mediagdo se configuram em um instrumento de
realizagdo da autonomia, da democracia e da cidadania, na medida em que
educam, facilitam e ajudam a produzir diferengas e a realizar tomadas de
decisdes sem a intervengao de terceiros que decidem pelos afetados por
um conflito.

Nao restam duvidas dos efeitos positivos que esse mecanismo nos coloca e,
principalmente, de sua valia em termos de crescimento de cidadania e dos institutos
afins. Sabe-se que, ndo obstante a soberba de designar-se em Estado Democratico
de Direito, a Republica Federativa do Brasil muito ainda tem o que realizar e efetivar,
em se tratando do asseguramento desses direitos contemplados, explicita ou
implicitamente, pela Carta Magna, visto que se denota, em proporcao
diametralmente oposta ao viés constitucional, a realidade concernente a sua falta de
efetivacdo, o que acaba revelando um contexto que pouco - ou quase nada - se
coaduna com os objetivos tragados por aquele tipo de Estado. E, justamente por

t248

isso, que Wara refere que nenhum dos termos da trilogia — autonomia,

democracia e cidadania — “devem ser pensados em relacdo a algo idealizadamente
apresentado como inteiro, como pleno, mas em relacdo a algo que nunca se fecha,
que se constitui em relagdo e com o outro, devendo ser objeto de uma permanente
mediacao”.

249

Para além do esposado, destacam-se os escritos de Warat“*” a respeito da

utilizagdo da mediagéao

Suas incidéncias sdo ecologicamente exitosas como estratégia educativa,
como realizagdo politica de cidadania, dos direitos humanos e da
democracia, assim como um devir de subjetividade que indicam uma
possibilidade de fuga de alienag¢éo. Enfim, a mediagdo como uma forma, um
caminho que vale a pena tentar, para realizar a autonomia. A mediagao
pressupbe a transformagdo dos conflitos por um trabalho que aponte a
realizagdo da autonomia das partes envolvidas no conflito. A autonomia
como a possibilidade de me transformar olhando-me a partir do olhar do
outro.

24T \WARAT, ibidem, p. 06.
248 \WWARAT, ibidem, p. 07.
249 WARAT, ibidem, p. 07-8
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Desse modo, a nocdo de mediacdo perpassa por diversos sentidos. A
mudanca de olhar sob os conflitos traz insitamente uma nova conquista, qual seja, o
fortalecimento da cidadania ativa e democratica, que sera ponto de exame
especifico em momento posterior. “O certo é que qualquer sentido atribuivel a
mediacdo nao pode prescindir de um vinculo de significado com algum tipo de

”250

interpretacao”™", pois nao € possivel a existéncia da produgao de um resultado sem

uma interpretacdo prévia. Enaltecendo essa conceituacdo e devido as demais

1

formas de resolugdo de conflito, trazem-se as palavras de Gozaini®®' sobre os

possiveis momentos de aplicabilidade desse instituto:

A) en el litigio la relacién entre las partes constituye un elemento importante;
b) las partes quieren conservar el control sobre el resultado y sobre el
procedimiento; ¢) no existe una gran disparidad de poder; d) la causa del
conflicto es la mala comunicacion; o e)cuando existen cuestiones técnicas
muy complejas.

Por fim, apregoa-se a nivel exemplificativo que nos EUA, a mediacao é
institucional, organizada em diversos centros de atencdo e que atendem a uma
ampla gama de conflitos. Ja, na Argentina, h4 a previsao inclusive de um Programa
Nacional de Mediacdo, que auspicia o sistema, tanto de questbes tipicamente
jurisdicionais como aquelas que merecem um tratamento diferenciado tendendo a
evitar a concretizacdo da controvérsia®>?.

Realizados esses breves apontamentos a respeito da mediagéo, passa-se,
agora, a descrever outro instituto alternativo de resolugéo de conflitos, qual seja, a
arbitragem.

20 WARAT, ibidem, p. 31.
2T GOZAINI, ibidem, p. 92-93.
%2 GOZAINL, ibidem, p. 16.
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3.2.2 Arbitragem

Examinar e problematizar os meios alternativos de solu¢do de controvérsias
reveste-se de grande importancia, principalmente, quando se tem em vista a
evolucdo de um sistema que insiste em se vestir do viés tradicional. Dai resulta o
grande desafio da utilizacdo desses meios, pois é preciso vencer 0s preconceitos
existentes quanto a sua utilizacdo. Dessa forma, a andlise atenta desses
mecanismos leva ao entendimento de que a arbitragem desperta grandes debates,
principalmente, em face de possuir esse método uma terceira parte, o arbitro, que
diversamente do mediador, possui poder decisério, 0 que o aproxima em muito das
decisbes tradicionais. Igualmente, pode-se dizer que a arbitragem reza pela
imparcialidade e celeridade, uma vez que o arbitro deve ocupar uma posi¢ao neutra

frente as provas e fatos a ele apresentados.

Analisando-se o0s aspectos histéricos desse instituto, percebe-se sua
existéncia desde a Antiglidade. Ha provas de que o povo grego obedecia aquelas
regras, desde 445, A. C, por meio, exemplificativamente, do Tratado de Paz entre
Esparta e Atenas. Em Roma, a arbitragem destacou-se pela sua semelhanca com a
estrutura atual, ja que “o arbitro era livre para evitar o formalismo do Direito puro e
utilizar mecanismos mais pragmaticos encaminhados a alcangar uma resposta mais

satisfatoria”®,

No Direito Brasileiro, tem-se nogédo de seus tragos desde o colonialismo, mas
que, atualmente, vem encontrando um novo rumo. Nos primérdios, a arbitragem foi
prevista pelas Ordenagdes Filipinas, no Codigo Comercial, no Codigo Civil de 1916,
no Cdédigo de Processo Civil, dentre outros institutos que se poderia aqui elencar.
Muito embora, ressalte-se, que até entdo havia a versao facultativa desse instituto e
que, agora, “‘uma vez convencionada, a arbitragem passa a ser de cunho

forcado”®**.

253 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 176.
2% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 177.
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Nesse sentido, leiam-se as palavras do mesmo autor:

Os dispositivos legais anteriormente referidos dispunham apenas sobre o
compromisso arbitral (estipulado pelas partes apds o surgimento do litigio),
e ndo sobre a clausula compromissoria ou clausula de arbitragem (inserida
pelas partes num contrato antes do surgimento do litigio), diferentemente do
atual que equipara a clausula arbitral ao compromisso, tornando, portanto,
aquela mera promessa de contratar em obrigacdo que nao mais pode ser
resolvida em perdas e danos, de dificil liquidagao.

lgualmente, no ambito internacional, assistiu-se a um grande crescimento
impulsionado, sobretudo, pela globalizagcdo econémica. O Brasil aderiu a essa
integracdo quando fora ratificado o Protocolo de Genebra, de 24 de setembro de
1923 e internalizada a Convencao do Panama, de 1975, que foi aderida em maio de
1996. Pela primeira assinatura, conferiu-se “validade a clausula arbitral em contratos
comerciais internacionais, com a garantia da execucao das sentencas arbitrais e a
condugcdo de causas aos tribunais arbitrais” desde que as partes “tivessem se

comprometido em aceitar tal procedimento”?®°.

Com a referida ratificacdo, ndo se faz mais a distingdo entre arbitragem
nacional e internacional, ndo se exigindo, novamente, a homologacgao judiciaria do

laudo arbitral estrangeiro no pais onde foi expedido.

Bolzan de Morais®>®

adverte, no entanto, que o Brasil mostrou-se arredio no
que tange ao reconhecimento e a execugao de sentengas arbitrais estrangeiras, pois
nao ratificou nem a Convencao de Genebra de 1927, nem a Convencao de Nova
lorque de 1958, relativas a essa matéria. Dessa forma, cumpre salientar a
designacao conceitual hodierna de tal instituto. Muito embora, ressalte-se, que sua

conceituacdo foge de uma determinagao precisa.

255 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 178.
2% |bidem, p. 178.
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Segundo Cretella Junior®®’, a arbitragem

E o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos especiais e com forga executdria reconhecida pelo direito
comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, em conflito de
interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira
pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia,
anuindo os litigantes em aceitar a decisao proferida.

De acordo com Bolzan de Morais®®, a arbitragem surge como um “sistema
alternativo de extrema importancia”, pois o Estado “confere a mesma algumas
faculdades jurisdicionais, como outorgar as decisoes arbitrais, for¢ca de coisa julgada,
sem a necessidade de homologacdo das mesmas pelos tribunais estatais”. Na
verdade, trata-se tal instituto, de uma autocomposicao, ja que as partes decidem por
si s levar a sua lide a um terceiro (arbitro), ou seja, elas consentem ndo sé em
submeter sua disputa a esse terceiro neutro, como também admitem acatar a
decisao proferida por aquele. Este ultimo, portanto, gozaria da total confianca de
ambas as partes, recebendo delas autoridade e competéncia para uma decisdo
satisfatéria. Nesse sentir, referem Juan e Cynthia Colaiacovo®® que ha, sem divida,
um grande aumento da garantia de neutralidade do juiz arbitral “pelo simples fato de
que as partes escolhem de comum acordo o arbitro e dividem as despesas

processuais”.

Segundo Warat®®°

, 0 procedimento da arbitragem € idéntico ao procedimento
judicial, “sendo que sé muda quem decide o conflito, ao invés de ser decidido pelo
juiz togado, o conflito é decidido pelo arbitro que pode ser previamente escolhido
pelas partes”, ja que ambos julgam “baseados na verdade formal (seguindo o
principio de que o0 que ndo esta nos autos ndo pertence ao mundo juridico)”.
Ademais, “a sentenca e o laudo arbitral ndo resolvem a relacdo afetivo-conflituosa
das pessoas, apenas determinam como encerrar o litigio”. E aqui, importa ter

presente o fato de que justamente pela semelhanga com o procedimento tradicional,

57 CRETELLA JUNIOR, José. Da Arbitragem e seu conceito categorial . In: Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, ano 25, n? 98, 1998, p. 28.

28 BOLZAN DE MORAIS, ibidem, p. 185.

259 COLAIACOVO, ibidem, p. 93.

260 WARAT, 2001, ibidem, p. 79.
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€ que tal método tenha sido 0 que mais prosperou, inclusive em termos legislativos,

em se tratando de formas alternativas de resolucéo de conflitos.

Para Carmona®', integrante da comisséo de elaboragéo do anteprojeto da lei

de arbitragem, esta pode ser conceituada como:

Uma técnica para solugio de controvérsias através da intervengédo de uma
OU mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao privada,
decidindo com base nesta convengao, sem interveng¢ao do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.

Em suma, a “arbitragem é um meio pacifico de solugéo de conflitos por um

terceiro livremente escolhido pelas partes. Sua grande vantagem é a liberdade das

partes em escolher o terceiro que decidird o conflito, as regras a serem aplicadas, o

prazo e todo procedimento

1262

Nesse contexto de definicbes, pode-se, ainda, trazer a baila, segundo

Cardoso,?%?

mecanismo:

algumas caracteristicas essenciais, dentre tantas, do apregoado

Ampla liberdade de contratagéo, ja que é estabelecida pelo acordo entre as
partes, que definem o objeto do litigio e podem escolher até mesmo as
regras de direito substantivo e adjetivo aplicavel a ele. [...].

Pode ser usada em qualquer controvérsia que envolva direito patrimonial
disponivel[...].

E considerada justica de técnicos, onde uma vez atendido pressuposto da
capacidade civil, poderao as partes escolher livremente os arbitros a quem
confiem para que déem a solugao do litigio.

Permite ao arbitro disciplinar o procedimento caso nédo haja convengao das
partes neste sentido. E interessante porque evita atraso [...]

Possibilita uma maior celeridade na solugdo dos conflitos, previsto em
média para seis meses, e faculta as partes, inclusive, estabelecer prazo
para a sentenga arbitral, podendo as mesmas responsabilizar civilmente o
arbitro que descumprir o prazo estipulado, além de uma maior economia
processual, em virtude da informalidade e da nao-utilizacdo de toda a
engrenagem e burocracia judicial.

6T CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993,

. 19.
Bee GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 68.
263 CARDOSO, Antonio Pessoa. Justica Alternativa: Arbitragem. In: Revista da Ajuris. Porto Alegre,

n.69, mar. 1997, p. 377.



123

Frise-se, nesse passo, que as caracteristicas relatadas manifestam as
particularidades intrinsecas da arbitragem e que muitas delas poderdo sofrer

variagcdes de acordo com o ponto de vista em que serdo analisadas.

Segundo Teixeira®®*, estamos ingressando, aos poucos, nessa onda arbitral,

pois, segundo ele o Brasil

Talvez por forga de suas vinculagdes com o civil law e pela sua heranga
cultural portuguesa, a ela sempre se mostrou arredio, assim como a solugao
por equidade, de inegavel sucesso nos paises desenvolvidos. Nossos
textos legais, a propésito, de um formalismo exacerbado, e ineficaz sempre
refletiram um temor, preconceito e atraso, criando nessa area uma cultura
de resisténcia ao progresso sob os mais diversos e infundados argumentos.

Nessa conjuntura de avancos, retrata-se a atual Constituicdo que consagra
em seu art. 4°, VIl, a solugéo pacifica de conflitos para resolugées de problemas
internacionais, enquanto que o artigo 217 “deu significativo passo no sentido de
reintroduzir no pais, como auténtico pressuposto processual, o arbitramento

obrigatério”?%°.

A legislacdo infraconstitucional também dedica normas a esse respeito,
entretanto, tem denotado certo cuidado ao dispor sobre esse instituto. Pode-se
elencar exemplificativamente o Cédigo do Consumidor, Lei 8.078/1990. Mais
especificamente, em seu art. 51, VI, dispde sobre a vedacdo da inclusdao de
clausula de utilizagdo compulséria da arbitragem nos contratos de fornecimento de
produtos e servigcos. Igualmente, a Lei 9.099/1995, traz a arbitragem em seus artigos
24 a 26. Porém, na pratica, vé-se que o0 “momento previsto para este julgamento [...]
nao se tem vislumbrado”, muitas vezes, pelo desconhecimento e preconceitos das
préprias partes envolvidas que “ndo querem se sujeitar ao julgamento pelos

arbitros .

%* TEIXEIRA, Savio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. In: RDR, n.6, set/dez
de 1996, p. 12.

265 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 180.

2% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 181.
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Tal comportamento certamente contribuiu para edicdo e o aprimoramento da
Lei 9.037/1996, considerada como o divisor de aguas nesse assunto. Destacam-se

as palavras de Teixeira®®’, sobre ela:

A nova lei, no seu texto, cuidou nao apenas de substituir o ineficiente
modelo de “uizo arbitral”, até entdo previsto em nossa legislagao
revestindo-o de um cardter atual, como disciplinou notadamente a
convengao de arbitragem, prestigiou a manifestagao de vontade, e sempre
a par do resguardo dos bons costumes e da ordem publica (art. 2%, §19), se
ocupou de adaptar o novo diploma aos textos legais conexos (arts. 41/42),
de explicitar o acesso ao Judiciario aos eventualmente prejudicados (art.
33), da eficacia dos tratados internacionais na matéria (art. 34) e até mesmo
da postura ética dos arbitros, que para efeitos de deslizes de
comportamento foram equiparados aos funcionarios publicos.

Nao obstante a ocorréncia da introducao dessas alteracdes no ordenamento
juridico brasileiro, o fato é que o instituto em comento segue certas tradicdes que
sao peculiares em cada pais. Ademais, cumpre reportar o fato de existirem duas
formas de arbitragem, eis que, dependendo das partes envolvidas, ela podera ser de
direito publico ou de direito privado. Todavia, ndo é raro acontecer ainda uma forma

mista, no qual a arbitragem € realizada entre um ente publico e um particular.

Passado esse intréito, conceitua-se entdo a arbitragem privada, conforme a
visdo dos supracitados autores268, como sendo

Um processo consensual, no qual uma terceira parte neutra, o arbitro, ouve
0s argumentos das outras duas sobre o litigio, considera as evidéncias e
emite uma decisao final. A decisdo tem valor de coisa julgada, é de
cumprimento obrigatério e ndo é passivel de reviséo, salvo se tiver sido
cometido erro grosseiro na condugao do processo de arbitragem.

Bolzan de Morais®®®

chama atencdo para a distincao realizada pela doutrina
entre arbitragem ad hoc e a arbitragem institucionalizada, “distincao logicamente
referente a maneira de estipular o procedimento e as regras de procedimento que
devem reger a arbitragem”. Na primeira, segundo o autor, “as partes definem o
desenvolvimento da arbitragem que podera ser de direito ou de equidade”, enquanto

que na segunda, “ja ha uma instituicdo especializada em mediar e arbitrar litigios,

2" TEIXEIRA, ibidem, p. 09.
268 COLAIACOVO, ibidem, p.97.
269 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 190.
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com regulamento proprio e lista de arbitros, tudo previamente conhecido e sabido
pelas partes”.

Com o fito de explicitar, com mais minucias, o referido instituto e de expandir
as idéias acerca da aplicabilidade dessa forma resolutiva de conflito, convém ainda

acrescentar a classificagcéo elencada por Juan e Cynthia Colaiacovo®”® que diz que

A arbitragem pode ser classificada como institucional e ad hoc. A primeira é
aquela em que as partes recorrem a alguma instituicdo para a escolha dos
arbitros, optando por um procedimento interno para a solugdo do conflito.
Deve seguir uma série de procedimentos e formalismos determinados pela
instituicdo a que esta vinculada. A segunda, também conhecida como
arbitragem pessoal, é aquela em que as partes recorrem a um arbitro
particular, sem vinculagdo com qualquer instituigdo, sendo que as partes
e/ou o arbitro decidem sobre o critério para solugdo da questdo e optam
pela solugdo segundo o critério escolhido. E menos formal e direta.

Desta feita, Gozaini®’!, de modo peculiar, atribui peculiaridades a arbitragem
de acordo com o sistema em que ela vai ser inserida. Assim, segundo ele, ela pode
ser voluntaria, pois “proviene de la libre determinacion de las partes, sin que
preexista un compromiso que los vincule’; forcosa que, ao revés, “viene impuesto
por una clausula legal o por el consentimento pactado entre las partes antes de
ocurrir el conflicto”; e por ultimo, na sua visao, ela pode ser ainda, de justica ou de
equidade “en el primer caso se requiere de jueces capacitados en la matéria a
resolver; mientras que en el outro basta con los buenos oficios (amigable

composicion)”.

Nessa seara, faz-se igualmente importante destacar a polemizagcao da doutrina
a respeito da natureza juridica de tal mecanismo. Para Bolzan de Morais®’?, existem
duas correntes: a contratualista, que afirma que arbitragem tem um carater privatista
“tanto na sua origem, quanto a respeito da qualidade dos &rbitros”, inclusive
baseando-se na “falta de imperium do arbitro” e a jurisdicional, que fundamenta sua
argumentacao “no carater publico da administragao da justica”.

2’9 COLAIACOVO, ibidem, p.97.
21 GOZAINi, ibidem, p. 17-18.
272 BOLZAN DE MORAIS, ibidem, p. 193-199.
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Cumpre gizar que “para que se possa falar em juizo arbitral, € necessario que
as partes assim tenham convencionado mediante o estabelecimento de clausula

compromisséria ou mediante compromisso arbitral”?’®.

Sabe-se que os dois
mecanismos citados equiparam-se em efeitos, mas é preciso aclarar que, muito
embora seus efeitos sejam similares, tratam-se de figuras distintas. Numa apertada
sintese, pode-se dizer que a clausula compromisséria ou arbitral é a “convencao
através da qual as partes, em um contrato, comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam surgir’. Enquanto que o compromisso arbitral
refere-se “a ja existéncia de determinada controvérsia, onde simplesmente as partes

acordam em submeté-la ao julgamento de arbitros”.

Uma vez delineadas algumas das principais caracteristicas e conceituagdes do
que seja a arbitragem, importa igualmente assinalar, na sequténcia outra forma de

pér fim aos conflitos sem recorrer-se ao Poder Judiciario-a conciliagao.

3.2.3. Conciliacao

Para entender-se com o maximo de clareza possivel a dinamica de ditos
mecanismos, cabe, agora caracterizar a terceira forma de resolucdo de conflitos, a
conciliagdo, a qual pode ser designada como uma das formas mais antigas de

resolver as disputas humanas.

Os antecedentes histéricos mostram que a conciliacao ja estava presente desde
o tempo da respeitada autoridade dos patriarcas e dos chefes de familia. Desse
modo, a antiga sociedade ateniense solicitava seu uso, sem a necessidade de
recorrer ao juizo. lgualmente, do Direito romano rememora-se 0s “jueces de

avenencia’ que recorriam a equidade para a resolucdo de suas contendas®’.

2 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 200.
27 GOZAINL, ibidem, p. 40.
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Segundo Gozaini?”®, pode-se falar em dois tipos de conciliagdo: “o
proveniente del acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento entre
los interesses que los enfrentan sin que para ello intervengan terceros” e aquele
advindo da “atividad dispuesta por outro em miras a aligerar las tensiones y
desencuentros de las partes’. Assim, no primeiro caso, ela € espontanea, seria
resultante de atitudes livres e privadas, sem a intervencédo de terceiros, enquanto
que no segundo, o terceiro conciliador pode ser imposto pela lei ou eleito

voluntariamente.

Assim sendo, permite-se dizer que a conciliacdo € um meio de resolucao de
conflitos entre as partes, administrada por um terceiro, o conciliador. Este é investido
de autoridade ou indicado pelas partes e a ele compete reaproxima-las, conter as
negociagoes, sugerir e formular propostas, apontar vantagens e desvantagens, no
intuito maior da composicao do litigio entre os opositores. Alias, além da geréncia do
conflito, o mencionado conciliador possui 0 beneficio de poder recomendar um
possivel acordo, apdés uma ponderada avaliagdo das vantagens e desvantagens que
tal hip6tese traria aos interessados. Conciliar, portanto, supde o encontro de pontos
em comum entre interesses opostos; € a harmonia estabelecida entre duas ou mais
pessoas com posi¢coes dissidentes. Em cada uma das tentativas de conciliagdo
deve estar presente a intengcédo de solucionar pacificamente o problema que afronta

0 interesse das partes276.

277

Nessa seara, para Warat“'’, num olhar rapido, a conciliagdo e a transacao

podem até parecer-se com a mediagdo, mas o fato é que as diferenca sao gritantes,
pois as primeiras “nao trabalham o conflito, ignoram-no e, portanto, ndo o

transformam, como faz a mediagao”.

O conciliador exerce a fungao de “negociador do litigio” reduzindo a relagao
conflituosa a uma mercadoria. O termo de conciliacdo € um termo de
cedéncia de um litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito no
relacionamento, na melhor das hip6teses, permanece inalterado, ja que a
tendéncia é a de agravar-se devido a uma conciliagdo que ndo expressa o
encontro das partes com elas mesmas..

275 GOZAINI, ibidem, p.12-13.
275 GOZAINI, ibidem, p. 39.
277 WARAT, 2001, ibidem, p. 79-80.
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Aqui, rememora-se o fato de que a saida apresentada deve satisfazer o
intimo da pessoa, de nada adiantando uma solugdo que nao dissolva por total as
controvérsias existentes, pois elas certamente retornardo de maneira mais gravosa

no futuro.

Gozaini?’®, em outra oportunidade, reconhece as modalidades admitidas pela

conciliacao, ja que ela pode ser

Procesal e instalarse en el curso de un proceso en tramite o en vias hacia
ello; o ser preprocesal, y en su caso, estar fuera de la nocion jurisdiccional
para meditarse como mecanismo alternativo de composicion por medio de
personas o instituciones debidamente respaldadas.

Desta feita, é preciso, mesmo que de passagem, discorrer sobre as referidas
modalidades. Assim, deve-se esclarecer que a chamada conciliagdo pré-processual
ou extrajudicial, como o proprio nome induz, tende a resolver o conflito antes de
chegar a esfera litigiosa. E importante salientar que o terceiro conciliador nao
outorga carater jurisdicional ao procedimento. Ao revés, ele faz a intervencao pela
vontade direta das partes e ndao pelo Estado que o determina como juiz natural279.
Portanto, o terceiro conciliador ndo passa de mero intermediador da vontade das

partes, pois elas nao precisam ficar adstritas a sua imposicao.

Enaltecendo a sua conceituagdo Gozaini®® expressa que

Los buenos oficios que ponga el conciliador para solucionar equitativamente
el conflito no torna lo actuado en proceso, sino que es un mero
procedimiento voluntario que persigue atenuar temperamentos extremados
procurando limar sus asperezas favoreciendo proposiciones de
autocomposicion. En definitiva, la solucion depende siempre de lo que las
partes resuelvan, y no de la férmula que el mediador propicie.

A conciliagdo pré-processual tem sido alvo de muitas criticas onde fora
implantada de maneira obrigatéria, antes da fase judicial. Na Espanha, por exemplo,
um anteprojeto de reformas, instaurou a obrigatoriedade do ato conciliatorio antes de

promover a demanda, até 1984, “a cuyo fin se crean funcionarios conciliadores que,

275 GOZAINI, ibidem, p. 43.
2’9 GOZAINI, ibidem, p. 43
280 GOZAINL, ibidem, p. 44.
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dentro de la estructura judicial competente, intentaran solucionar pacificamente el
conflicto”. Depois disso, a lei de ajuizamento foi reformada e a conciliagao

regulamentada de maneira facultativa®'.

Por outro lado, a conciliacdo processual, desenvolvida no ambito do
procedimento judicial “desenvuelve una modalidad especifica de los fines que inspira
el derecho procesal: conciliar sin sacrificio de intereses”. Na verdade, trata-se de
uma forma de encurtar o curso do processo, sempre que a lide ja contenha
respostas antecipadas, sem a necessidade de se esperar todo o tramite em busca
de uma sentenca que ponha fim a acdo. Nas exatas palavras de Gozaini: ‘posicionar
la conciliacion como acto del proceso, oportuno y eficaz, persigue justamente acertar
ese destino de solucionar controversias sin anudar las diferencias que llevan a
proseguir el estado litigioso’?*. De outra banda, importa considerar que, nesse
contexto, em especial, a conciliagdo parece mudar um pouco de forma, pois as
partes acabam sofrendo a influéncia do respeito da presenga de um juiz, que acaba
acalmando o animo das partes, e as levando a resolu¢ao de seu conflito. Ademais, o
tempo despendido a celebragdo da audiéncia conciliatéria € muito importante porque
incorpora o requisito da real oportunidade aos fins que se tenta conseguir.

Gozaini®®®

chama atencdo, ainda, para o fato que, mesmo instalado o
processo, o juiz ‘puede ordenar o no la comparecencia al avenimiento, porque si las
partes no pueden obligarse con relacion al objeto de la controversia, tanto como si
fuese prohibida la disposicion por no ser matérias transigibles, seria inutil e inoficioso

propiciar la via”.

Para além do exposto, permanece a duvida, entdo, sobre qual a natureza
juridica desse instituto. Na verdade, divergem os doutrinadores. Para uns, como
Jaime Guasp e Almagro Nosete, independentemente da modalidade, a conciliagéo
seria sempre considerada um processo judicial, mesmo nos casos facultativos.
Enquanto que, para outros, como Salvatore Satta e Calamandrei a conciliagao

responde como ato de jurisdicdo voluntaria, ndo sendo propriamente um processo,

261 GOZAINI, ibidem, p. 45.
262 GOZAINI, ibidem, p. 47.
28 GOZAINL, ibidem, p. 48.



130

visto que ‘la ausencia de una demanda unida a la inexistencia de postulacion que
provoquen la sentencia o una resolucion judicial, derivaria en asumirla como un acto

del procedimiento por el cual [...] precisamente evite el litigio”®3*.

Gozaini®®®

se insere na primeira corrente. “Evidentemente, la conciliacion
preprocesal (pero jurisdiccional) tiene sustento procesal porque se instala como un
presupuesto de admisibilidad de la demanda cuando aquél se dispone como
obligatorio”. Da mesma forma, aduz o autor que, quando ela for facultativa,
tampouco perderia esta condicdo como ato de processo. Porém, a admissao desse
preceito leva a repensar o propédsito desse instituto pois, se a conciliacdo é
formulada como um processo natural e independente, seria ilégico considerar sua
natureza juridica como processual, ja que a decisdo de se recorrer a um juiz
tradicional pressupde o seu fracasso anterior, que objetiva justamente evitar o litigio

judicial.

Nesse contexto, cumpre na seqUéncia, apresentar a ultima forma de

resolucao de conflitos a que este trabalho se detém: a negociacao de conflitos.

3.2.4. Negociacao

Vé-se que o conflito, como fato real ou latente, pode ser definido e
interpretado de diferentes maneiras. Muitas pessoas 0 associam a algumas
disfuncionalidades verificadas no relacionamento entre as partes, tais como o

preconceito, a falta de comunicacéo e a agressividade.

Na realidade, pode-se dizer que existe conflito em potencial, quando as partes

revelam diferengas em uma relagdo ou interagdo, que podem referir-se a opinides,

28 Jose Almagro Nosete, Jose Vicente Gimeno Sendra, Valentin Cortes Dominguez y Victor Moreno
Catena, Derecho procesal, t. | (vol. 1), parte general, proceso civil (1), ed, Tirant lo Blanch, Valencia,
1991, p.366.

285 GOZAINI, ibidem, p. 50-51.
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idéias, atitudes, interesses, etc. Contudo, o importante é o manejo dessas
diferencas, com vistas a acomoda-las aos interesses dos membros envolvidos.
Muitas vezes, as diferencas nao sao conflitivas, como quando estas séao
concernentes a interesses complementares entre os envolvidos, ou, como se vera,
podem, por outro lado, significar falsos conflitos, ocasionados fundamentalmente por
erros de percepgao286. Evidentemente que ndo € facil a manutengéo da idéia de
paz eterna. As vezes, é preciso um pouco mais do que bom senso para dirimir as

controvérsias e, é aqui que entra a negociagao...

A Negociagao, apesar de sua importancia como meio alternativo de resolugao
de conflitos, também esta presente nas mais diversas situacdes, pois se negocia
todos os dias alguma coisa, seja no comércio, seja na familia, seja no trabalho. Por
iss0, a negociacdao “antes que um instituto € um processo durante o qual duas ou
mais partes, com um problema em comum, com o auxilio ou ndo de um terceiro,
mediante o emprego de técnicas diversas de comunicagdo, procuram obter um
resultado”, ou seja, uma solugdo que satisfaga, “de maneira razoavel e justa, seus

objetivos, interesses, necessidades e aspiracdes™®’

O objetivo de uma negociagao é a busca de um acordo, solu¢ao ou settlement
de uma situagao de interdependéncia. O acordo poderd ser avaliado com base em
diferentes critérios, como o grau de satisfagdo das partes, a curto e longo prazo e o
grau de otimizagao do resultado em funcao de certos parametros. Frise-se que bons
acordos sdo aqueles que se aproximam da satisfacdo de ambas as partes, ainda
que, por vezes, esse contentamento possa ser temporario, tendo em vista um erro
de avaliacdo. Como no conceito de satisfagdo intervém fatores objetivos e

subjetivos, cada negociador tera sua prépria escala de avaliacao.

% COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociagdo, mediagdao e
arbitragem: teoria e pratica. Tradugao de Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Forense, 1999,

43,
Ber GORCZEVSKI, ibidem, p. 69.
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Ressalte-se que, segundo Colaiacovo?®®®

A interdependéncia, a democratizagdo, a descentralizacdo e a educagao
asseguram um tratamento mais eficiente do conflito, através da negociagao
e de outros métodos consensuais. A interagdo humana normalmente gera
relagbes interdependentes, simétricas ou assimétricas, que requerem
consentimentos reciprocos para que as atividades se realizem e as
necessidades das partes sejam adequadamente satisfeitas.

A conjugacao de todos esses fatores leva-se a pensar que esse método de
solugcédo de conflito, qual seja, a negociagao, possa ser também considerado, assim
como os demais ja referidos, como um importante artificio de desenvolvimento da
interacdo social e do consequente exercicio da cidadania. Isto porque a negociagao
consiste numa forma de conduta, num método para a felicidade comum, dependente
do didlogo e intercambio de idéias entre os envolvidos.

s

A negociagcdo é um processo que oferece as partes interessadas a
oportunidade de trocar promessas e contrair compromissos, no intuito maior de
solucionar as diferengcas e chegar a um comum acordo. Mas para isso, é preciso,
segundo Gozaini289, que as partes sigam “actitudes probables” que ele descreve
como sendo os seguintes perfis:

La parte que presenta el problema como una cuestion de alternativas. Una
u otra son las unicas posibles para el acuerdo. No hay mas opciones.

La parte que personifica la crisis como un problema de intolerancia. Es el
mundo contra él, donde asume el rol de gladiador contra las injusticias que
le llegan.

La parte que quiere o dice querer acordar, pero que no lo hace por los
efectos perniciosos que manifiesta le provocarian a su status o imagen.

La parte inflexible que presenta el caso con dureza y sin dar otra salida que
la judicial que se resumen en los

Na verdade, ndo basta tal identificagdo. E preciso muito mais do que verificar
o perfil das partes. E necessario, coligar os reais interesses, as opgdes para uma
resolucao satisfatéria e a andlise dos critérios que melhor possam contentar os
interesses em divergéncia. Nesse caminho, é importante assinalar que a

inflexibilidade no processo de negociagdo constitui uma verdadeira barreira, tanto

258 COLACAIACOVO, ibidem, p. 29.
289 GOZAINL, ibidem, p. 31.
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para o conflito em si mesmo, como para as pessoas envolvidas, pois evita qualquer
forma de autocomposicao. Assim, cabe ao negociador perceber e examinar o porqué

da intransigéncia do pensamento que evita o acordo.

O procedimento da negociacdo visa a resolucao das diferencas existentes
entre as partes, sendo que quem negocia deve saber analisar o fato das mesmas,
por vezes, darem respostas prematuras antes do amadurecimento dos fatos. Para
Gozaini, seu problema béasico ndo estda no conflito em si, mas nas preocupacoes,
temores e preconceitos que os envolvidos levam para a audiéncia e, por isso, a
funcdo primordial desse terceiro sera encontrar pontos de fusdo existentes entre os

interesses dos opositores.

Depois de analisados os quatros tipos de formas alternativas de resolugcao de
conflitos, importa, ainda, tecer, algumas consideragdes a respeito das vantagens da
aplicacao desses institutos, baseadas, inicialmente, na sintese realizada por Bolzan
de Morais.

0

De uma maneira generalizada, Bolzan de Morais®*® resume-as da seguinte

forma:

Vicios da via judiciaria — “o ramo judiciario as vezes parece perto da ruina
total”, - diz-se — 0 excesso de litigios associado a solu¢des demoradas e,
por vezes, ndo satisfatérias chegam a desestimular a resolu¢do de disputas
perante a justica estatal.

Crescente complexidade dos negdcios — reflexo da complexidade das
ralagbes sociais, as pendéncias vao tornando-se extremamente
complicadas, o que ja provoca problemas de compreensdao da matéria
subjacente aos casos, tanto para os magistrados como para os advogados
e inspira possibilidade/necessidade de utilizagdo de pessoal técnico que
desfrute de idoneidade profissional, como perito arbitros em caso de
disputa.

Natureza do procedimento arbitral — sendo um mecanismo diverso, nao
sofre as inconveniéncias do juizo judiciario, o que Ihe confere, teoricamente,
rapidez, neutralidade, especializagdo, confidéncia, flexibilidade, além de
baixo custo.

Certeza da aplicagdo da normativa desejada — a percepgao desta certeza é
mais facil de ser obtida perante a arbitragem ja que é facultado as partes
acordarem a respeito do direito aplicavel.

Crescente facilidade da execugdo das sentencas arbitrais — na atualidade,
com as convengdes internacionais a questdo da execugdo dos laudos
arbitrais que antes era sem efeito até que se desse a homologacao pelo
Judiciario, ja tem solucdo, ndo configurando mais barreira.

2% BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 183.
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Ademais, pode-se citar ainda como vantagem, o fato de que a utilizacdo dos
meios alternativos acaba transformando os ideais culturais das pessoas, pois se
comecga a abandonar o velho costume das decisdes judiciais e a adquirir novos
habitos de cidadania participativa, representados pela satisfagdo do envolvimento
pessoal na resolucao de seus conflitos. Além de que, ao se escolher uma das
formas alternativas de resolugcédo de conflitos, descongestionara o Poder Judiciério,
proporcionando, geralmente, reducédo de custos e acelerando as decisdes, pois as
formas alternativas sao céleres. Além disso, estar-se-a oportunizando aos cidadaos
uma resolugéo de seus verdadeiros conflitos. Dessa maneira, a utilizagdo de tais
formas séo efetivamente grandes mecanismos de fortalecimento da cidadania
podendo inclusive, levar ao proprio enriquecimento Estatal, na medida em que
acarreta maior credibilidade ao Judiciario, importando na melhora de sua eficiéncia,
com o seu desafogamento. Outrossim, uma parcela consideravel de conflitos
poderia ser resolvida pelas proprias partes, apenas com a ajuda do terceiro neutro,
porque nao raras vezes o motivo de discérdia € apenas uma interpretacdo errébnea
ou uma falta de comunicacao adequada, o que pode ser facilmente resolvido, com

um bom didlogo, sem a necessidade do aparato judicial.

Desta feita, retiram-se inUmeras vantagens da aplicacao desses institutos e,
por 6bvio, muitas delas passardo despercebidas. E importante, no entanto, ter
presente ao menos aquelas mais salientes, que acabam facilitando a resolugédo dos
problemas de pessoas comuns, facilitando a cada uma das partes a opcao pelo
método aparentemente mais adequado ao seu caso concreto. Isso sem falar na
informalidade que “faz com que as partes confiem mais no procedimento e se
aproximem mais”, ensejando, sobremaneira, que “as decisdes ou acordos a que

cheguem sejam efetivamente cumpridos™?®'.

Nao obstante o que ja foi considerado, cabe ainda destacar que, a aplicacao
dos modos alternativos de solucao de conflitos permitira, sobretudo, uma facilitacao
do acesso a justica, mais especificamente, da resolugdo adequada e satisfatéria dos
conflitos existentes e, sem sombra de duvidas, uma melhor efetividade da Justica, ja

que as decisdes, na maioria das vezes, satisfazem a convicgdo intima das partes.

291 GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 69.
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Ademais, resta a questao da economia por parte do Estado. Fala-se ndo somente no
sentido financeiro do termo, mas também no fato de se evitar o desgaste do
Judiciario e a conseqliente possibilidade de concentracdo de esforcos no que se

refere aqueles casos que realmente necessitam de sua intervencao.

E exatamente nesse sentido a opinido de Gorczevski®, ao expressar que

O Poder Judiciario, livre dos conflitos privados e irrelevantes, podera voltar
sua atengdo exclusivamente aos grandes conflitos sobre direitos
indisponiveis, fundamentais ou aqueles que as partes, pelas razbées que
sejam, preferem sejam dirimidos pelo Estado.

E, por fim, colaciona-se de maneira rapida (por se tratar de analise especifica
do préximo e derradeiro topico) o mais importante de todos os efeitos: o
fortalecimento da cidadania. Assim se concebendo, em suma, pode-se dizer que a
efetivagdo das formas alternativas de resolugdo de controvérsias presta-se como
norte determinante a ser almejado pelo Estado na concretizacdo de seus objetivos e
fundamentos, ja que é por meio deles que € possivel a ascensdo do corpo social no

exercicio efetivo da cidadania participativa. E o que se passa a demonstrar.

3. A utilizacao dos meios alternativos de resolucao de conflitos como forma de
fortalecimento da cidadania

Além do exposto, importa ter presente que, hodiernamente, no Estado
Democratico de Direito Brasileiro, a concretizacdo dos Direitos Fundamentais e de
Cidadania, prescindem de prestacdes positivas dos érgaos publicos, que perpassam
por inumeras dificuldades, como ja amplamente ressaltado em nosso capitulo |,
quando da abordagem especifica da crise do Poder Judiciario. Por isso objetiva-se,
aqui, analisar a viabilidade do fortalecimento da cidadania ao utilizar-se esses meios

alternativos.

*%> GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 69.
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Na medida em que o Estado, através de seus 6Orgaos tradicionais, faz-se
incapaz de acolher e solucionar satisfatoriamente os conflitos inerentes as atuais
necessidades, nada mais natural que a sociedade institua novas instancias de
solugdo de conflitos assentadas em sua cultura, na confianga e na informalidade,
como proporcionado pelos meios alternativos nao judiciais de resolugao de conflitos
ja mencionados. Percebe-se, assim que a emergéncia desses novos meios
significou o reconhecimento de que as fun¢des do Estado ndo estavam sendo
realizadas satisfatoriamente surgindo, com isso, a necessidade ndao sé de novas
politicas sociais, mas também de formas alternativas nado judiciais capazes,

igualmente, de pbr término a lide, despertando o ativismo civico da populagao.

De fato, a utilizagdo dos meios alternativos de resolugao de conflitos contribui,
sobremaneira, para uma sociedade civil mais democratica, onde haja respeito e
aceitagdo as diferengas individuais. Ai é que se encontra a verdadeira importancia
de sua implementacdo, uma vez que eles acabam se revestindo das fungcdes do
Estado por intermédio de particulares, que asseguram as partes envolvidas a
consciéncia de que eles proprios sdo capazes de colocar fim aos seus conflitos, de
maneira a realmente atender aos seus anseios intimos. Neste interim, merece
relevo esse aspecto, pois a troca de cultura, de saberes, de aprendizagem, é tida
como uma das mais importantes consequiéncias do uso de tais mecanismos, uma
vez que ha um “aumento de responsabilidade, um exercicio de autonomia de
vontade e de liberdade”, o que se “traduz no fortalecimento da cidadania além do

respeito aos direitos humanos™.

294

Desta feita, ressaltem-se as palavras de Gorczevski™* sobre os beneficios

trazidos pelo uso de tais mecanismos:

Acima de tudo, propiciando ao cidaddo a oportunidade de participar da
solugao de seus conflitos, permitindo que 0 mesmo esteja vinculado ativa e
diretamente no processo e auxilie na busca do consenso, respeitando sua
cultura, e sua histéria, significa atribuir-lhe responsabilidade e respeitando
sua capacidade, além de corrigir a errbnea concepgao juridico-politica
moderna de cidadania igualitaria e indiferenciada que jogou todos na
mesma vala comum.

293 GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 69.
2% |bidem.
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E, mais adiante, segue o sobredito autor dizendo que “n&o resta nenhuma
duvida de que o cumprimento voluntario das decisdes ocorrera em maior escala, que
a satisfacdo sera elevada e que o cidaddo sentir-se-4 mais participativo e
responsavel”’, porque cidadao, atualmente, “é aquele que pode fazer sua prépria
escolha, decidir pelo seu caminho, tracar sua propria histéria”295. E os beneficios
nao param por ai pois, ao adquirir a consciéncia civica, essas mesmas partes
acabam proporcionando/assegurando a participacao cidada também nos assuntos
publicos. Assim, amplia-se a consciéncia coletiva de que a democracia participativa,
assegurada por dispositivos constitucionais, € de extrema valia para a devida
protecédo dos Direitos individuais e coletivos.

Enaltecendo essa visdo, tém-se os ensinamentos de Gorczevski®:

Ao conhecer a estrutura de seu conflito e buscar uma solugao prépria,
responsabilizando-se pelo que ocorrer, as pessoas despertardo a
consciéncia e comecgarao a entender que possuem tal capacidade — de
autogovernar sua vida — o que as faz independentes, livres e responsaveis
por suas decisdes. Por transferéncia de aprendizagem resolverao outros
conflitos seus e de terceiros dentro de seu circulo de convivéncia.
Indubitavelmente terdo sua conduta modificada, pois além de compreender
a dindmica do conflito conhecerdo a responsabilidade que implica resolvé-
lo. Havera alteracdo na cultura do litigio pelo litigio por uma cultura da
compreensao, da tolerancia e do acordo. Isto transformara o individuo em
cidadao, ativo, participante e responsavel.

O importante, nesse caso, € reconhecer que 0s mencionados meios
oportunizam certas peculiaridades que o Estado jurisdicional ndo tem demonstrado.
Nao se trata, aqui, de falar de eficiéncia e, sim, de outras caracteristicas importantes
como no tipo de relacionamento que se quer entre o Estado e a sociedade civil em
geral, quais sejam confianca e solidariedade. Porém, o que precisa ficar claro, € o
fato de que mesmo utilizando-se as formas alternativas, isso nao exime o Estado de
continuar tendo responsabilidade indireta sobre aqueles conflitos pois, no caso de
inexecugdo do decidido pelas vias alternativas, é a ele a quem as partes irdo

recorrer.

2% GORCZEVSKI, 2004, ibidem, p. 153.
2% |bidem, 2003, ibidem, p. 69-70.
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O uso das formas alternativas de resolucdo de conflitos constitui, como
demonstrado, uma mudanca de paradigma, onde se abandona a velha fase
tradicional do monopdlio do Estado na resolugdo de conflitos e se inaugura um
periodo de redefinicdo da sociedade civil, a qual se caracteriza pela ligacdo dos
individuos da sociedade ao acesso a justigca, porém com uma consciéncia civica e
de autogoverno, que oportuniza a possibilidade de lidar com as situagdes instaveis e
multidisciplinares de maneira célere e eficaz em busca da superacao dos conflitos,
sem a interferéncia do Estado.

Como se observa, “0 maior obstaculo, efetivamente, provém dos préprios
cidadaos; profundamente enraizados em seu carater cultural”. Vive-se num
idealismo que ao Estado cabe a gestdo de nossas proprias vidas, sendo ele o
responsavel pelas decisées que sao acertadas para as pessoas de modo geral, ou
seja, acredita-se que somente ele é capaz de resolver os conflitos. E isso precisa ser
mudado. E preciso perder a vontade pelo litigio, a vontade de ver apenas uma das
partes como vencedora. E preciso, pois, inovar297.

Este € o momento de o Estado e da sociedade revisar seu papel e buscar a
liberdade para autoconduzir-se. “A falsa crenca de que, através do Judiciario sera
alcancada a justica e a verdade definitiva deve ser superada’298, ja que nao raras
vezes o Judiciario apenas provoca o enfraguecimento das tensdes sociais sem
resolver o verdadeiro conflito. Como ensina Carvalho299, a decisdo que ocorre de
maneira unilateral, como ato decisério violento e impositivo, de modo nao-
democrético, portanto, segundo uma concepcdo do Estado ou de quem o
representa, sem a participagdo das partes, gera, sempre, a figura de um vencido e
de um vencedor, dividindo o mundo entre bons e maus e, com isso, fomentando

novos conflitos.

27 GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 70.

2% GORCZEVSKI, 2004, ibidem, p. 153.

299 CARVALHO, Amiltom Bueno de. Direito Alternativo em Movimento. Niteréi: Luam, 1999, p. 154-
155.
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O surgimento desses novos meios da-se no intuito de criar condicdes reais de
efetivagcdo das demandas da sociedade, por meio de procedimentos democraticos
de inclusao social em todos os niveis de governo, para melhor atender aos anseios

|300

da populacao. A propdésito, colaciona-se o entendimento de Spengler et al®™ acerca

da mediacao, exemplificativamente, com o intuito de ilustrar o referido pensamento.

Justamente por isso a mediagdo € essencialmente, um procedimento
democratico, porque rompe, dissolve, os marcos de referéncia da certeza
determinados pelo conjunto normativo, postos e expostos de forma
hierarquizada. E democréatica quanto ao fundamento da relagédo de um com
o outro, é uma aposta na diferenga entre o tratamento dos conflitos de
maneira tradicional (Estado produtor de regulagdo e de jurisdigdo, Unico
meio de resposta) para uma alternativa partilhada e convencionada que
tenha por base um direito inclusivo, que possa trabalhar com uma matriz
autbnoma, cidada e democratica, que seja um salto qualitativo ao
ultrapassar a dimensao de resolugdo adversaria de disputas juridicas
modernas, baseadas no litigio e apoiadas na cientificidade como espago de
reencontro, utiliza a arte do compartir para tratar conflitos e para oferecer
uma proposta inovadora de pensar o lugar do Direito na cultura complexa,
multifacetada e emergente do terceiro milénio.

No tocante a democratizagao e inclusdo social, reconhece-se a existéncia de
duas esferas, que possuem racionalidades proprias € que ndao se pode suprimir
nenhuma delas em favor da outra. Significa dizer que, embora o Estado possua uma
funcéo importante na regulagédo das relagdes entre os particulares e no fomento da
democracia cabera, agora também, a sociedade civil exercer as funcdes de
cidadania, ampliando seus conceitos e a fun¢ao de redemocratizar a si propria.

Importante, ainda, para Gorczevski®’

, € “estarmos cientes de que os meios
alternativos de solucdo de conflitos nao corrigem as desigualdades sociais — o
arbitro, o mediador, o negociador ou o conciliador estdo voltados para satisfazer as
necessidades das partes e solucionar o conflito” que elas préprias ndo conseguiram

resolver.

Passa-se, agora, em poucas linhas, a descrever o que Santos chamou de
uma “nova politica judiciaria”, comprometida com a democratizacdo do Direito e da
sociedade, ja que seu posicionamento vem ao encontro, principalmente, da idéia

divulgada ao longo desse trabalho de que o fortalecimento e desenvolvimento da

%0 SPENGLER et al., ibidem, p. 135.
%1 GORCZEVSKI, 2003, ibidem, p. 71.
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cidadania pode se dar pela experiéncia advinda da implementacdo dos meios
alternativos de resolucao de conflitos.

302

Para este autor™, em posicionamento peculiar, a democratizagcdo da

administracdo da justica é imprescindivel a democratizagdo da vida social,
econdbmica e politica e que pode ser analisada sob dois vieses. O primeiro “diz
respeito a constituicdo interna do processo” e compreende uma série de orientagdes
tais como: “o maior envolvimento e participacao dos cidadaos, individualmente ou
em grupos organizados, na administracdo da justica, a simplificagdo dos actos
processuais e o incentivo a conciliacao das partes; o aumento dos poderes do juiz; a
ampliagdo dos conceitos de legitimidade das partes e do interesse de agir’. Ja a
segunda vertente analisada por ele concerne “a democratizagdo do acesso a
justica”. Assim, far-se-ia necessario a criacao de um “Servico Nacional de Justica,
um sistema de servigos juridico-sociais, gerido pelo Estado e pelas autarquias locais
com a colaboracdo das organizagdes profissionais e sociais, que garanta a
igualdade do acesso a justica por parte dos grupos sociais de pequenos

recursos™%,

Do exposto, portanto, extraem-se a preocupacdo com medidas de
democratizacdo que objetivam igualizar as oportunidades de acesso a justica. As
reformas que visam a criagcdo de alternativas constituem, hoje, uma das maiores
necessidades da politica judiciaria e o uso dos mecanismos alternativos de
resolucao de conflitos precisam ser encarados em paralelo a justica convencional.
Se é complexa a relagéo entre sociedade e cidadania, o € ainda mais em relagéo ao
acesso a justica e o consequente fortalecimento da cidadania, porque a relagédo
ideoldgico-cultural, alicergada na justiga tradicional, ainda constitui-se em um grande
entrave para o estabelecimento dos novos modelos de se fazer justica.

Por derradeiro, convém lembrar os ensinamentos de Gorczevski e Simdes
Pires304, ja que essa mudanca para o fortalecimento da cidadania podera ser
alcangada mais facilmente através de uma educagdo bem sedimentada, pois “nao

%2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice. O social e o politico na pds-modernidade. Sao
Paulo: Cortez, 1999, p. 177.

%03 SANTOS, ibidem, p. 177.

%4 GORCZESKI e SIMOES PIRES, Ibidem, p. 30-33.
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ha duvidas que a busca pela democracia solidaria, perpassa pela afirmacao da
igualdade e, para tanto um dos direitos a viabilizar tal equalizagao dos individuos é o
direito a educacado. Ainda, acrescentam mais adiante, que “ndo ha sociedade
democratica sem o respeito ao cidaddao como artifice da Democracia. Nao ha
Democracia se existirem homens mergulhados na ignorancia formal, humanistica e
politica”. Assim, o processo de democratizacdo da sociedade civil é fundamental
para o uso dos aludidos meios, pois eles objetivam, sobretudo, garantir os direitos de
cidadania, ficando na dependéncia da capacidade de organizacao e de consciéncia

dos cidadaos da propria sociedade civil.

Neste quadro de transformagdes, readequacgdes e repercussodes, noticia-se,
com veeméncia, a entrada em vigor da Lei 11.441/07, que traz inovagdes na
realizacdo de inventarios, partilhas, separagbes consensuais e divorcios
consensuais, que agora podem ser feitos administrativamente, desde que, por 6bvio,
sejam observadas as condi¢coes expressas em seu texto, na esteira da necessaria

construcado de um novo paradigma, como dito.

Ressalte-se que, na verdade, tal lei revela o processo de desburocratizacéo
por que passa o Judiciario, bem como revela uma tentativa de se desafogar o
aparato estatal. De fato, a promulgacdo dessa lei acaba, primordialmente, por
instaurar uma forma alternativa de resolucao de litigios, prestigiando a énfase dada
ao assunto, tdo propalado ao longo desse trabalho, qual seja a necessidade de
utilizacdo de novos meios consensuais que fortalecam a consciéncia da capacidade

de cada cidadao enquanto tal, com o consequente aperfeicoamento da cidadania.

De acordo com a lei supra-referida, tanto a separagcdo, como o divorcio
consensual podera ser alcangado por via administrativa, em cartério extrajudicial, por
escritura publica, desde que o casal nado tenha filhos menores ou incapazes.
Entretanto, para tal desiderato, € necessario que estejam presentes na escritura
publica todas as informacdes sobre a partilha dos bens, pensdo alimenticia e a
retomada pelo cénjuge do nome de solteiro, sendo imprescindivel a presenca de um
advogado habilitado. Em se tratando de inventario, partilha e arrolamento, estes
também poderao ser feitos por escritura publica, desde que nao haja testamento ou

interesse de incapaz.
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Enaltecendo essa visdo, lembram-se as palavras de Bolzan de Morais®®®

O consenso emerge como o grande articulador dessas novas pratica,
podendo ser observado ocupando lugar em varios aspectos da ordem
juridica e promovendo a (re)introducédo de praticas que, embora conhecidas
muitas delas, juridicamente, ndao tinham o reconhecimento/aceitacao
quotidiana dos operadores do Direito

Por fim, pode-se, ainda, acrescentar que o sucesso do uso dessa lei
demonstra que a tentativa de posicionar os individuos a frente da superacao de seus
problemas, torna-os mais aptos e conscientes de sua for¢ca e responsabilidade
diante da histéria. E é com esse pensamento que se procura investigar se 0s meios
alternativos, ja comentados — mediacao, arbitragem, negociac¢ao e conciliagao — nao

seriam também férmulas de sucesso para alcangar-se o fortalecimento da cidadania.

Situadas as argumentag¢des no campo da alegacdes das formas alternativas
de resolucdo de conflitos e da conveniéncia de seu uso, passa-se, pois, a sintese
das exposicoes explanadas nesse trabalho, condensadas a nivel de consideracoes

finais.

%5 BOLZAN DE MORAIS, 1999, ibidem, p. 139.
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CONCLUSAO

Tendo em vista a grandeza que o tema encerra juntamente com suas
multiplas implicagbes, tem-se consciéncia de que muitos pontos podem ter ficado em
aberto, pois apenas discutiu-se sobre aqueles aspectos que se julgou serem
essenciais a compreensao da proposta. Diante desse quadro, € plausivel afirmar
que as formas alternativas de resolugdo de controvérsias possuem o relevante papel
de tornar efetiva a nocao paralela a jurisdicao tradicional, as solucdes extrajudiciais,
pois se objetivou demonstrar que sdo aptas a solucionar o conflito subjetivo das
partes, o que conseqlentemente fortalece a cidadania. Essas solugdes,
extremamente necessarias frente a atual crise jurisdicional, na verdade, tém o
escopo de dirimir os conflitos intersubjetivos das partes de uma forma totalmente
diversa da justica tradicional, que visa a finalizar efetivamente os conflitos juridicos,
criados pela técnica de substituicdo — autor e réu — de forma impessoal, em que a
justica é imposta segundo as concepgdes politicas e ideoldgicas estatais e nao

conforme as das partes.

Como evidenciado, é intima e indissociavel a ligagdo entre o Direito e o
Estado. Tratar de um, sem falar do outro, é tarefa quase impossivel, pois ambos
estdo densamente ligados. Por isso é que se demonstrou a descricdo do fato do
surgimento do Estado Moderno, com o intuito de explicitar a sua evolugdo e como se
deu a monopolizagdo do Direito. Assim, o Estado Moderno nasceu absolutista e, na
medida em que deteve o monopdlio da forca e da burocracia, o poder, antes dividido
em feudos, centralizou-se englobando a justica e, consequientemente, o Direito,
surgindo entdo a figura do Estado com a consequente exclusividade da jurisdigéo.
Nesse sentido o Estado Moderno sinalizou uma nova forma de jurisdi¢cao, pois, com
a centralizagdo do poder, ele tomou para si a justica, 0 que acabou determinando o
Direito ao caso concreto de maneira impositiva e sem a participacdo das partes.
Jurisdicdo esta qualificada pelo paternalismo, pois tornou os individuos, perante o
Direito, suditos que recebem o favor de uma decisédo para os seus problemas, sob a

falsa crenca de que assim se faria a verdadeira justica. Ademais, demonstrou-se que
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no contexto da evolugcao do Estado Moderno, que ora liberal, ora social, este sempre

manteve o monopdlio da jurisdicao.

Acredita-se na indissociabilidade existente entre Estado e Direito, ja que o
Direito necessita de um 6rgdo maximo que tutele os interesses gerais do povo, de
modo que coiba os excessos do individualismo e garanta a seguranga de todas as
pessoas de maneira geral. Apesar desses motivos, o Estado assumiu para si o
monopadlio do Direito, precisamente em fungdo do Poder, eis que sem a sua forga
coativa o Estado enfraquece sobremaneira, ja que o Direito legitima suas criacoes e
0 seu préprio poder enquanto ente estatal. E, por conseguinte, a jurisdicdo, como
forma de manifestacdo do poder do Estado, aparece como uma atividade
substitutiva, em que o Estado entra como um terceiro, substituindo as partes no

intuito de tratar do conflito de forma objetiva e neutra.

Com o passar do tempo, ja em termos de Estado Democratico de Direito, foi
possivel perceber a retracdo e o desacerto que ocorreu entre a funcao jurisdicional
do Estado e a complexidade atual dos litigios existentes. Dessa forma, esclareceu-
se a conceituacdo do que seja o Constitucionalismo Contemporaneo, a fim de
assinalar a sua imbricagdo direta com o multiculturalismo e o consequente
reconhecimento das varias facetas que a dignidade humana pode encerrar em um
mundo plural, o que repercute diretamente na conceituacdo e contextualizacdo da
cidadania. Entdo se estabeleceu a chamada crise de efetividade da prestagéao
jurisdicional, porque o aparato estatal ndo conseguiu mais dar respostas eficazes a
tantas formas de controvérsias, acarretando a insatisfacdo de uma grande parte dos
envolvidos com as solugbes impostas. Portanto, essa nova situagdo — variedades
multiplas de conflitos - gerada, sobretudo, pela mundializagdo econdémica, reflete um
periodo onde se institucionaliza o caos da lentiddo dos processos, da alta
burocracia, enfim, da insegurancga juridica, pois os instrumentos jurisdicionais postos
a disposicao sao notoriamente insuficientes para conter tais demandas, abrindo um
novo caminho no funcionamento da Justica: a desconfianca € o medo, junto da
necessidade de buscar-se outras alternativas.
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Seguindo uma tendéncia de construcao e reconstrucao, cumpre reforcar que,
conflitos existem e sempre existirdo na vida em sociedade, mas estes, como ja
afirmado, também devem ser vistos sob a o6tica positiva, no momento em que as
suas resolugdes possam ser manejadas a fim de possibilitar o desenvolvimento do
homem, enquanto ser social que o €, a real concretizagdo dos Direitos Humanos e,
por conta disso, o fortalecimento da cidadania. No decorrer da investigacao,
demonstrou-se que a cidadania € um termo que, ao longo da histéria, vem sendo
construido e demudado pela sociedade sobre a qual diz respeito, encerrando, dessa
maneira, diferentes acepcgdes que variam de acordo com o tempo, lugar e parcela da
sociedade sobre a qual se refere. Ficou evidente entdo que os termos Estado,
Direito e Cidadania s&o expressdes que se encontram em constante mutagcao. Dai a
necessidade de se aclarar de que forma essas transformagdes acontecem e estao
interligadas. Esclareceu-se, portanto, que o poder estatal cria o direito, mas também
este incorpora fatores sociais que determinam a sua modificagdo porque, uma vez
deparando-se com o aparecimento de questdes nao suscetiveis de resolucao legal
tradicional, surge a necessidade da abertura a novas opg¢des, nas quais se impde
que a comunidade despoje-se de suas convic¢des anteriores para acompanhar a
mudanca e a adaptacdo ao novo, até porque, como explicitado, os cidadaos mais
que o Estado, sdo os primeiros interessados na resolucdo rapida de seus conflitos.
Convém ressaltar nesse ambito que, mesmo assim, a sociedade encontra grandes
dificuldades de aceitacdo quanto as formas alternativas e pensa-se que tal fato
esteja correlacionado a tradicao da utilizagdo dos meios judiciais, acrescido pelo
medo e desconfiancas advindos da falta de informagdes, ao que se liga a educacao

e cultura.

Felizmente, com a abertura democratica existente, é que surgiram as formas
alternativas de resolucdo de conflitos, sobretudo, na possibilidade de participagao
dos envolvidos na busca de uma solugcédo para os seus litigios, mas também como
uma opgao viavel ao desafogamento do Poder Judiciario, calcadas, de maneira
geral, na confianca, na informalidade, na autenticidade, na flexibilidade, na rapidez e
na descentralizagdo. Mas, isso nao significa dizer que se estd abandonando o uso
do Poder Judiciario, ao revés. Apenas esta se reconhecendo a necessidade do uso

de uma forma subsidiaria de outros meios que ndo os tradicionais. Pode-se repisar
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que concorre para isso, a crise jurisdicional, que se traduz por ser uma crise do e no
Estado, manifestada na lentidao intrinseca do sistema, na onerosidade que dificulta
0 acesso a justica e no descrédito sobre ela e, por via de conseqiiéncia, sobre a
prépria instancia, a burocracia e no fato de a linguagem forense nao ser de facil

acesso, etc.

Nesse passo, tornou-se mister ressaltar a tensdo interna entre os variados
direitos que compdem a cidadania, ja que ela € constituida basicamente pela
conjugacao dos Direitos de Primeira e Segunda Dimenséo (liberdade e igualdade).
Dito de outro modo, os primeiros exigem para sua plena satisfacdo a presenca de
um Estado minimo, enquanto que os segundos necessitam de uma presenga mais
forte do Estado para sua real concretizagdo, instaurando, assim, no minimo, um
contra-senso para sua efetividade, sua conceituagédo e delimitacdo. Desse modo, é
nessa busca por novos significados, que a cidadania acaba ganhando vida e forca
para continuar a ser conformadora do Estado e da vida social, desempenhando um
aspecto poliforme, pois ela apresenta problematizagdes atuais que fazem repensar e
justificar a ampliacado do seu conteudo.

Outro aspecto de fundamental importancia para a compreensao do tema, que
se procurou elucidar, diz respeito ao entendimento da cidadania, ndo como mero
conjunto de Direitos e deveres legais ou constitucionais, mas como cidadania ativa e
participativa, interativa e critica, libertadora e autoconsciente, produtiva e dinamica.
Igualmente, como exercicio da consciéncia civica para a atuacao de Direitos e
deveres publicos. llustrou-se, para, além disso, parcas linhas sobre a Cidadania
Européia e a possibilidade de se adquirir Direitos de Cidadania frente a um Estado
ao qual ndo se pertence. Alids, referiu-se a diferenciagdo existente entre ela e a
pretensa realizagdo da Cidadania do Mercosul, ressaltando-se que, nesta ultima
acepcao, ela fica adstrita a interesses puramente econdmicos, com o fito de
exemplificar constru¢des acerca da cidadania e reforgar o fato das dificuldades que
existem em torno dessa perspectiva. Corroborou-se, nesse ponto, de maneira
decisiva ao elencar-se a existéncia de mecanismos legais e extralegais que se
afiguram em possibilidades concretas de fomento a efetivagcdo da cidadania, e que

por meio deles, exemplificativamente, foi possivel a incorporacdo dos novos ideais



147

culturais na sociedade, implementando-se, ao menos formalmente, a democracia

participativa.

Alias, nesse interim, salientou-se o surgimento do terceiro setor como revide
as crises perpassadas pelo Estado e pelo Direito, bem assim como elemento
fortalecedor do papel da cidadania ja que, hodiernamente, as relagbes advindas com
a globalizagdo exigem novos meios de administracdo publica, crescendo a
importancia de formas nem privadas, nem estatais de executar servigos sociais
prestados pelo Estado. Essa designacao foi necessaria porque se chegou a certo
nivel de descaso tanto do Estado quanto do Mercado, que se fez importante uma
nova ordem que agisse no local daquele, a partir do exercicio de cidadania, sem

deter-se em fins lucrativos.

Feitas tais consideragdes, analisou-se o cerne da investigagdo. Nessa
quadra, permitiu-se um repise de o porqué da busca pelos meios alternativos de
resolucdo de conflitos, bem como se asseverou sua conceituacdo. Dessa forma,
destacou-se que se consideram formas alternativas de resolucao de conflitos, todos
aqueles meios, nao judiciais, aptos a pbér fim em uma questdo de conteudo
divergente, mas de tal maneira que as partes sintam-se satisfeitas e passem a
acatar a deciso, desde o seu intimo. E, em face disso, que se destacou a teoria do
conflito e suas diversas concepgdes. Nessa conjuntura, pensa-se que, embasados
na Carta Magna atual, além do Estado, devem os demais setores da sociedade unir-
se com o fito de interagir com a resolucdo do problema. Dai que se requer a
resolucdo dos conflitos por outras formas que acarretardo o fortalecimento da
cidadania, haja vista que esta deve ser a maestria que possibilitara o alcance do
legitimo e verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, aos fins a que esse trabalho se destina, apresentaram-se as
peculiaridades dos quatro meios alternativos escolhidos, a saber: a mediacgao,
arbitragem, conciliagdo e negociacado. Nesse panorama, a media¢do, conhecida e
utilizada desde os tempos remotos, constitui-se numa técnica que permite que as
proprias partes encontrem a solugdo buscada. Elas sdo assistidas por um terceiro

neutro que nao se encontra envolvido pelo conflito, mas que se relne com as partes
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e as ajuda, de maneira que elas possam manifestar sua particular situacao, bem
como o problema que os afeta. Na verdade, o mediador deve leva-las a um ponto de
convergéncia, pois ele nao pode impor nem tomar nenhuma decisdo. J& o instituto
conhecido como arbitragem €, igualmente, um meio pacifico de resolucdo de
controvérsias, realizado por um terceiro neutro escolhido pelas partes, ou seja, elas
consentem nao s6 em submeter sua disputa a esse terceiro, como também admitem
acatar a decisao proferida por ele. Este ultimo, portanto, goza da total confianca de
ambas as partes, recebendo delas autoridade e competéncia para uma decisdo

satisfatoria.

Por conseguinte, nessa perspectiva, tem-se que a conciliacdo € um meio de
resolucao de conflitos das partes administrada por um terceiro, o conciliador, que €
investido de autoridade ou indicado pelas partes e, a ele, compete reaproxima-las,
conter as negociagdes, sugerir e formular propostas, apontar vantagens e
desvantagens, no intuito maior da composi¢ao do litigio pelas partes. Alias, além da
geréncia do conflito, o mencionado conciliador possui o beneficio de poder
recomendar um possivel acordo, apés uma ponderada avaliagdo das vantagens e
desvantagens que tal hipétese traria as partes. Por fim, a negociagdo consiste num
processo que oferece as partes interessadas a oportunidade de trocar promessas e
contrair compromissos, no intuito maior de solucionar as diferencas e chegar a um

comum acordo.

Por tudo o que se evidenciou até aqui, resta-nos agora sopesar-se 0s prés e
contras da utilizagdo de tais meios como fortalecedores da cidadania. Dito isso, é
importante salientar que a utilizacdo de meios alternativos oferece um rapido
resultado e, sobretudo, de baixo custo, em termos relativos, além de, principalmente,
propiciar o ativismo dos proprios cidadaos na resolucao de seus conflitos. De fato,
tais meios constituem uma grande alternativa a jurisdicao do Estado, e certamente,
contribuirdo na recuperacao da credibilidade do Poder Judiciario. Trata-se, portanto,
da necessidade da delimitacdo do ambito de atuacdo de cada uma das formas de
resolucao de controvérsias, pois as alternativas colocam-se em estado paralelo a
jurisdigdo tradicional. Entretanto, com isso, apenas os casos que tratam de Direitos

indisponiveis seréo, efetivamente, levados ao Judiciério.
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Ao se prestigiar os meios alternativos, esta se oportunizando a verdadeira
participacdo do cidaddo na dissolucdo de seu proprio conflito, o que acarreta o
fortalecimento da consciéncia civica e o maior ativismo, porque as partes, nesse
caso, abandonam o paternalismo do Estado para adquirir e exercer a sua prépria
autonomia de vontade, levando o seu conflito a uma pessoa de sua confianga, o que

oportuniza a democratizacdo do processo e auxilia a busca pelo consenso.

E este 0 momento da redefinicio de novos paradigmas, tdo propalados ao
longo de todo o trabalho. J& é chegada a hora de o Estado revisar o seu papel e
buscar a concretizacdo dessas novas formas. E preciso abrir-se a elas, eis que
existindo o conflito, importa, antes de tudo, resolvé-lo, de maneira rapida e eficaz,

pouco importando a forma de realizagcao escolhida.

Por fim, faz-se de fundamental importancia a troca de cultura, de saberes, de
aprendizagem, pois 0 uso das formas alternativas de resolucéo de conflitos constitui-
se, como demonstrado, numa mudancga de paradigma, onde se abandona a velha
face tradicional do monopélio do Estado na resolucédo de conflitos e se inaugura um
periodo de redefinicdo da sociedade civil, que se caracteriza como a ligacdo dos
individuos da sociedade ao acesso a justica e a uma consciéncia civica, que
oportuniza a possibilidade de lidar com as situagdes instaveis e multidisciplinares de

maneira célere, eficaz e sem o enfraquecimento do Estado.

Assim, o processo de democratizagado da sociedade civil € fundamental para o
uso dos aludidos meios, pois eles objetivam, sobretudo, garantir os Direitos de
Cidadania, ficando na dependéncia da capacidade de organizacao e de consciéncia
dos cidadaos da prépria sociedade civil. Logo, € em razao disso que se afirma que o
maior entrave a real implementacao dessas formas nao tradicionais esta na relacao
ideoldgico-cultural ainda resistente. Contudo, para que se atinjam tais objetivos,
certamente sera preciso, cada vez mais, investir em politicas publicas eficazes que
sejam realmente capazes de assegurar, a0 menos, num patamar minimo, a
verdadeira dignidade. S6 que isto ndo se consegue sem uma educacdo bem

sedimentada.
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Enfim, pode-se dizer que esses meios alternativos, além de constituirem-se
na forma mais democratica, também se perfazem no caminho mais rapido para a
efetivacdo da cidadania e concretude dos Direitos Humanos. Cada membro da
sociedade, enquanto cidadao, deve fazer a sua parte, para que a conjugacao de
esforcos mutuos entre sociedade e governo, aliada a muita vontade politica, possa

desencadear a tdo sonhada paz social.
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