1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas a América Latina despertou, dando expressivo passo rumo ao
desvencilhamento dos resquicios coloniais hegemonicos que ainda imperam em suas
sociedades, em um grito de libertacdo cultural e epistemolégica com profundos reflexos no
campo do direito. O processo de aproximacao dos rincoes mundiais, que se iniciou com as
colonizacdes da Expansdao Maritima e desaguou na globalizacdo de ritmo frenético de hoje, se
deu a partir de uma l6gica dominadora, de cima para baixo, externa e excludente, com a
devoracdo das manifestaces humanas locais. Essa dindmica, mesmo ap6s o fim formal do
colonialismo, marca as relacbes de poder na América Latina. O Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, porquanto contra-hegemonico, pluralista, interno, de baixo para cima,
cooperativo e inclusivo, contrapde esse processo.

Abandonando o padrao de Estado e o modelo de constitucionalismo que importamos
da Europa e dos Estados Unidos - do mesmo modo que mimetizamos seu jeito de ser e estar no
mundo e nos sujeitamos ao neoliberalismo -, temos desenvolvido nas ultimas décadas modelos
de constituicdo adequados ao nosso meio social, baseados, acima de tudo, na diversidade
cultural propria de ex-colonias e também atentos as minorias. Sao exemplos emblematicos desse
Novo Constitucionalismo Latino-Americano a Constituicdo da Bolivia, de 2006, e do Equador,
de 2008, que propde a refundacao do Estado a partir do reconhecimento explicito de suas raizes
indigenas, ndo s6 sdo meramente reconhecidas, mas considera as populacGes originarias como
sujeitos constituintes.

Acontece que a nova forma de pensar o constitucionalismo na América Latina encontra
varias desafios, entre eles o de elaborar e implementar medidas de democracia participativa e
inclusdo. Surge, entdo, a proposta de uso da mediacdo em conflitos coletivos como meio de
atingir esse intento, garantindo emancipacao, participacdo democratica em um espaco de
didlogo entre as diversas formas de cultura abarcadas em determinado conflito.

Com efeito, a partir da revisdo bibliografica do tema e com uso dos métodos descritivo e
exploratorio, o presente trabalho expde, em seu primeiro nimero do desenvolvimento, as
nocdes de globalizacdo, colonialidade, conflitos coletivos e o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, evidenciando suas interligacoes e as reflexdes que desse imbrincamento
resultam. No proximo ponto é exposto o modelo de media¢do de conflitos coletivos e por que se

acredita que ele concorre para um contexto de emancipagao e autodeterminacao, viabilizando a



realizacdo de transformacOes sociais, além de ser um meio de realizacio de democracia
participativa. No tltimo numero do desenvolvimento, descreve-se o espaco da consensualidade
coletiva como o campo de didlogo de diferentes, sendo necessario adotar um paradigma de
integracdo e de reconhecimento mutuo dos envolvidos como condicdo para se atingir os
beneficios propostos: ndo basta mediar, deve-se mediar de forma intercultural.

Ao fim e ao cabo, conclui-se que a forma adjudicatéria de resolucao de conflitos esta
para a constitucionalismo hegeménico como a consensualidade, sobretudo coletiva, esta para o
constitucionalismo contra-hegemonico. As nocdes de mediacdao de conflitos coletivos e Novo
Constitucionalismo  Latino-Americano ~ harmonizam-se e  dialogam, validando-se

reciprocamente.

2 GLOBALIZACAO, COLONIALIDADE, CONFLITOS COLETIVOS E O NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Com a Expansdo Maritima do século XV, o mundo europeu passou a se propagar,
capilarizando sua forma de pensar, produzir, de se relacionar intersubjetivamente e interagir com
o meio. Embora ainda estivéssemos longe da Revolucdo Industrial do século XVIII e, ainda
mais, da Revolucdo Tecnol6gica, percebe-se nas primeiras navegacoes o embrido do processo
de globalizacao.

E que, ao fim e ao cabo, a globalizacdo nada mais é que a integracdo do globo em um
sistema unico de mercado baseado na economia capitalista e na alta circulacio de bens,
informacoes, produtos e pessoas. Boaventura de Sousa Santos a descreve como “o processo
pelo qual determinada condicdo ou entidade local estenda sua influéncia a todo o globo e, ao
fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condicdo social ou entidade
rival” (2004, p. 244). Com efeito, a globalizacdo possui uma fun¢do simultanea de agregacao e
segregacao de pessoas e manifestacbes humanas. Ao mesmo tempo em que aproxima
complexos humanos espacialmente distantes, segrega o que ou 0s que nao acompanham esse

processo planetario®.

2 “A globalizagdo tanto divide como une; divide enquanto une — e as causas da divisdo sdo idénticas as que
promovem a uniformidade do globo. Junto com as dimensdes planetarias dos negocios, das finangas, do
comércio e do fluxo de informacdo, é colocado em movimento um processo ‘localizador’, de fixagdo no espaco.
Conjuntamente, os dois processos intimamente relacionados diferenciam nitidamente as condi¢Ges existéncias



A partir das navegacoes, a globalizacdo projetou o0 modo europeu de ser e estar no
mundo, tornando-o global, ao passo que limitou ao local os modos de ser e estar no mundo dos
povos colonizados - americanos, africanos e asiaticos -, em um processo hegemonico, de cima
para baixo, pautado na superioridade dos colonizadores.

Com a colonizagdo, surge a diferenciacdo de ragas entre pessoas, ndo s6 pela vinculagao
de determinado fenétipo a um ponto geografico, mas para fundamentar uma suposta
superioridade biologica. A escraviddo negra de forma intensa foi adotada como modelo de
producdo, conquanto ndo tenha ido adiante o trabalho forcado das populacdes indigenas. As
crengas, cultos, linguas e formas de conhecimento dos agrupamentos humanos nativos foram
engolidos no transcurso do processo. Nesse momento, o avanco europeu pelo mundo tinha
como padrdo o homem branco heterossexual capitalista e catolico, e qualquer manifestacao
humana diferente era violentamente langada a margem do sistema vigente.

Era esse o tempo do colonialismo, na definicio de Anibal Quijano, que o conceitua
como um padrdao de dominacdo e exploracdo em que o controle da autoridade politica, dos
recursos de producao e do trabalho de populagdes determinadas possui uma diferente identidade
de suas sedes centrais (QUIJANO, 2005, p. 118).

Passaram-se séculos; a escraviddao, por nao se adequar ao modo de producao industrial,
foi oficialmente abolida; sobrevieram declaracées de independéncia das antigas col6nias e
territorios; fronteiras foram desenhadas; o processo de globalizacdo, com o advento da internet,
comecou a ganhar cadéncia cada vez mais frenética. No século XX, formalmente, ja ndo se
falava em colonialismo.

Por que, entdo, ainda nos dias de hoje estamos diante de um padrao e hegemonico nas
relacbes sociais, manifestado no exterminio indigena, na discriminacdio da mulher, no
encarceramento da populacdo negra, na intolerancia religiosa com as crencas de matriz
africana, no desrespeito a diversidade sexual e nas posturas xenofobas em relacdo aos
imigrantes e refugiados? A resposta estd na nocao de colonialidade. A despeito do fim do
colonialismo, é a colonialidade que marca as relagdes contemporaneas de poder.

O termo diz respeito a um fenomeno histérico complexo que se estende até os dias de
hoje, entendido como um padrdo de poder que opera pela naturalizacio de hierarquias

territoriais, raciais, culturais e epistémicas. Essas hierarquias, fortemente enraizadas, possibilitam

de populagdes inteiras e de varios segmentos de cada populacdo. O que para alguns parece globalizacdo, para
outros significa localizacdo; o que para alguns é sinalizacdo de liberdade, para muitos outros é um destino
indesejado e cruel” (BAUMAN, 1999, p. 7-8).



a reproducdo de relacoes de dominacdo, propiciando a exploracdo pelo capital dos seres
humanos em escala global e a subalternizagdo dos conhecimentos, das experiéncias e das
formas de vida (QUIJANO, 2005, p. 120). O colonialismo se identifica, sobretudo em sua
configuracao mais atual, com aquilo que Boaventura de Sousa Santos denomina globalizacao
hegemonica (2004, p. 246).

Foi por forca desse fendmeno que os paises da América Latina importaram, na dindmica
do sistema-mundo global, modos de ser e de produzir dos paises colonizadores, que, a essa
altura, eram encabecados pelos Estados Unidos. O pais, conquanto inicialmente colonia inglesa,
ndo se submeteu a colonialidade, mas soube se apropriar dessa dindmica de poder,
assomando-se como o grande colonizador mundial, sobretudo em razao de seu fortalecimento
nos contextos pos-guerras do século XX.

Com efeito, internalizamos um conceito de Estado baseado em uma nocao monista de
“povo”, como se fosse possivel encaixotar na mesma embalagem toda a diversidade
latino-americana presente em determinado espago geopolitico. Ndo somos produto homogéneo
que admite um sé rétulo. Se é verdade que, em paises de pequenas dimensdes geograficas e
homogeneidade linguistica e cultural, é possivel que assim se enxergue um Estado; na América
Latina, em que se veem, nas palavras de Galeano (2017), todas as cores do arco-iris humano,
com a miriade de linguas, culturas e modos de ser e estar do mundo que isso representa, nao
parecer fazer sentido uma ideia tao simplista.

Transplantamos, em especial a partir das redemocratizacdes pdés-ditaduras, teorias da
constituicdo e regras constitucionais retiradas de um tecido social completamente diferente do
nosso. As constituicoes latino-americanas desse periodo reproduzem coOmMpromissos
institucionais e respostas juridicas pensadas diante de problemas do contexto europeu,
reeditando na América Latina uma ideologia constitucional que apresenta dificuldades de
realizacdo de suas promessas.

Introduzimos em nossos paises o capitalismo financeiro e abrimos as portas para a

especulacdo®. Nesse ponto, a colonialidade, consubstanciada na faceta dada ao neoliberalismo

3 “Este espago-tempo virtualmente instantdneo e global, combinado com a l6gica de lucro especulativa que o
sustenta, confere um imenso poder discricionario ao capital financeiro, praticamente incontrolavel apesar de
suficientemente poderoso para abalar, em segundos, a economia real ou a estabilidade politica de qualquer pais.
E ndo esquecamos que de cada cem dolares que circulam diariamente no globo apenas dois pertencem a
economia real. Os mercados financeiros sdao uma das zonas selvagens do sistema mundial, talvez a mais
selvagem. A discricionariedade no exercicio do poder financeiro é total e as consequéncias para os que sdo
vitimas dele — por vezes, povos inteiros — podem ser arrasadoras.” (SANTOS, B. S., 1999, p. 55).



pelo Consenso de Washington, tem submetido os paises da América Latina a expedientes de
exploragdo mais severos e danosos do que os presenciados em tempos de colonialismo. Nao
podemos deixar de perceber que “o intercambio desigual funciona como sempre: os salarios de
fome da América Latina contribuem para financiar os altos saldrios dos Estados Unidos e da
Europa™ (GALEANO, 2017, p. 275). Um exemplo emblematico dessa dindmica foi a
dramética situagdo vivenciada pela Argentina entre os anos 1990 e 2000°. O ocorrido é descrito
como “o caso mais extremo de pobreza na abundancia” ou de "‘desdesenvolvimento’ em
circunstancias nao bélicas” (SACHS, 2008, p. 10).

E nessa teia de manifestacdes da colonialidade que surgem os “ninguéns”, tdo
precisamente descritos pela sensibilidade do uruguaio Eduardo Galeano (2002, p. 42):

As pulgas sonham em comprar um cdo, e os ninguéns com deixar a
pobreza, que em algum dia méagico de sorte chova a boa sorte a
cantaros; mas a boa sorte ndo chova ontem, nem hoje, nem amanha,
nem nunca, nem uma chuvinha cai do céu da boa sorte, por mais que os
ninguéns a chamem e mesmo que a mao esquerda coce, ou se levantem
com o pé direito, ou comecem o ano mudando de vassoura.

Os ninguéns: os filhos de ninguém, os dono de nada.

Os ninguéns: os nenhuns, correndo soltos, morrendo a vida, fodidos e
mal pagos:

Que ndo sdo embora sejam.

Que ndo falam idiomas, falam dialetos.

Que nao praticam religides, praticam supersticdes.

Que ndo fazem arte, fazem artesanato.

Que ndo sdo seres humanos, sdao recursos humanos.

Que ndo tem cultura, tém folclore.

4 «[...] este novo modelo de imperialismo ndo torna suas colénias mais présperas, conquanto enriquega seus
polos de desenvolvimento; ndo alivia as tensGes sociais regionais, antes as agrava; dissemina ainda mais a
pobreza e concentra ainda mais riqueza: paga salarios vinte vezes menores do que em Detroit e estipula precos
trés vezes maiores do que em Nova York; torna-se dono do mercado intermno e das etapas cruciais do aparelho
produtivo; apropria-se do progresso, decide seus rumos e lhe fixa as fronteiras; dispde do crédito nacional e
orienta a seu talante o comércio exterior; ndo s6 desnacionaliza a inddstria como também os lucros que a
industria produz; estimula o desperdicio de recursos ao desviar para o exterior parte substancial do excedente
econdmico; ndo emprega capitais no desenvolvimento, antes os subtrai” (GALEANO, 2017, p. 276).

% “Foi Carvallo quem decidiu, sob os aplausos do Consenso de Washington, estabelecer uma taxa de conversio
fixa de paridade entre o peso e o délar, em 1991, inaugurando assim a nova fase de hegemonia mais ousada do
p6s-comunismo dos Estado Unidos. O resultado desse cambio fixo foi a entrega da soberania econdomica
argentina a esse pais [...] Pouco mais de dez anos depois da ousada atitude de Carvallo, sucederam-se cinco
presidentes em poucas semanas, e o peso foi por fim ‘libertado’ do délar. Uma corrida aos bancos seguiu-se a
dramatica desvalorizacdo do peso, e os depositantes descobriram que as retiradas estavam rigorosamente
limitadas, o que provocou protestos de rua e violentos disttirbios, de Buenos Aires a Salta. Os argentinos haviam
descoberto que sua economia, inclusive a parte mais valiosa do setor publico, e em particular sua poupanca,
tinham sido pilhadas. Pouco depois, muitos pequenos investidores nos Estados Unidos e na Europa se deram
conta do mesmo triste fado das poupangas que haviam investido nos titulos da divida argentina. Ao longo dos
mesmos dez anos, as grandes seguradoras de Wall Street [...] haviam abocanhado cerca de 1 bilhdo de délares
por terem afiancado os titulos do governo argentino. Foram muitos os responsaveis pela pilhagem que abalou a
vida de 57 por cento do povo argentino, hoje oficialmente pobre, apesar de viver em um dos paises mais
prodigos em riquezas naturais do planeta” (MATTEI; NADER, 2013, p. 60-61).



Que ndo tém cara, tém bracos.

Que ndo tém nome, tém numero.

Que ndo aparecem na histéria universal, aparecem nas paginas policiais
da imprensa local.

Os ninguéns, que custam menos do que a bala que os mata.

Perceba-se o plural em referéncia aos destinatarios da légica de dominacdo. E que, seja
na época do colonialismo, seja no ambiente da colonialidade, os prejuizos do imperialismo
atingem mais que individuos, ferindo todo um grupo, categoria ou classe de pessoas, por vezes
até indetermindveis. Dai porque os conflitos advindos da colonialidade se mostram
eminentemente como conflitos de grupos, isto é, coletivos.

A coordenacdo desses grupos em movimentos sociais tem levado atualmente a
articulacao de reacGes contra o padrao de poder hegemonico, monista, externo, de cima para
baixo, explorador e exclusivo, conduzindo a revisdo das pautas do constitucionalismo europeu e
norte-americano consolidado na América Latina. Essa mudanca de ares se deve as lutas dos
povos indigenas e dos povos afrodescendentes, que vém conquistando a implementacdo de
acoes afirmativas como medida minima de igualdade; das mulheres, que tém no movimento Ni
Una Menos exemplo vivo na América Latina; da populagao LGBTQ, massacrada, quando ndao
pelo assassinato, pelo preconceito e, notadamente em relagdo aos transgénero, pela falta de
opcoes de trabalho; das minorias em geral e dos grupos vitimizados pelo racismo.

Os varios movimentos sociais perceberam a existéncia de interesses comuns nas proprias
diferencas e para além das diferencas que os separa, convergindo, todos eles, em combates
contra-hegemonicos e emancipatérios, distintos, mas relacionados entre si. Esse mosaico de
diversidades coordenadas da corpo a um “cosmopolitismo subalterno insurgente” que induz, a
partir de uma l6gica contra hegemonica de globalizacao, ao abandono dos paradigmas externos
de epistemologia, voltando nossos olhos as epistemologias do Sul (SANTOS, 2010). E por
meio delas que passamos a raciocinar modelos de Estado e de constitucionalismo proprios as
nossas experiéncias sociais, culturais e economicas.

Essa oxigenacgao foi possibilitada pela conjuntura politica das tltimas décadas, marcada
pela ascensdo de liderancas politicas que assumiram as pautas de segmentos sociais
historicamente excluidos pelo modelo de democracia representativa liberal. E, por exemplo, o
caso da eleicdo de Evo Morales na Bolivia, de Rafael Delgado no Equador, de Luis Inacio Lula

da Silva no Brasil, de Tabaré Vasquez no Uruguai. Com o espaco criado em seu favor, os



movimentos sociais passaram a reivindicar maior participacdo popular e o reconhecimento de
sua legitimidade.

Comeca a surgir, nesse contexto de redescoberta das epistemologias do Sul, um
constitucionalismo mais adequado a realidade da América Latina: contra-hegemonico,
pluralista, interno, de baixo para cima, cooperativo e inclusivo. E o que se passou a chamar de
Novo Constitucionalismo Latino-Americano.

Embora apenas alguns paises tenham promovido uma reengenharia em seus sistemas,
com a formulagdo de novas constitui¢des ou alteracdes de suas disposicdes constitucionais®, o
idedrio do Novo Constitucionalismo Latino-Americano estad irradiado na regiao. Ele se pauta,
em especial: a) na participacdo popular na elaboracao e interpretacdo da Constituicdo; b) na
adocdo de um modelo de “bem viver” fundado na percepcao de que o ser humano é parte
integrante de um cosmos; ¢) na rearticulagao entre Estado e mercado a partir da reestruturacao
do modelo produtivo; d) na rejeicdo do monoculturalismo e na afirmacdo de pautas pluralistas;
e) garantia de participacdao de todas as etnias formadoras das nagdes latino-americanas; f) na
preocupacdao com a superacdo das desigualdades sociais e econdomicas (BARBOSA;
TEIXEIRA, 2017, p. 1128).

O movimento, ainda incipiente, se vé diante de varios desafios rumo a concretizagao de
possibilidades para uma democracia participativa ou, ao menos, com maior nivel de
protagonismo da populacdo, para que se dé voz as diferencas e todos os matizes humanos

presentes no pluriculturalismo latino-americano, empoderando e emancipando.

3 POSSIBILIDADES DA MEDIACAO DE CONFLITOS COLETIVOS

No atual cendrio de ressignificacdo do acesso a justica, entendido como o direito de

“acesso ao direito, de preferéncia sem contato ou sem passagem pelos tribunais” (COSTA E

® Raquel Yrigoyen Fajardo (2012), ao analisar as mudangas constitucionais realizadas nos paises da América
Latina nas tltimas décadas, descreve trés ciclos: a) constitucionalismo multicultural (1982-1988), marcado pelo
surgimento do multiculturalismo, notadamente em relacdo as populagdes indigenas, e representado, v.g., na
Constituicao da Guatemala (1985) e na da Nicardgua (1987); b) constitucionalismo pluricultural (1989-2005),
por meio do qual os Estados ndo s6 reconhecem a multiculturalidade, como positivam os direitos de diversidade
cultural, reconhecendo, por exemplo, um sistema de justica proprio aos indigenas, sendo apontadas como
exemplo nas constituicoes de Colombia (1991), México (1992), Paraguai (1992) e Venezuela (1999); c)
constitucionalismo plurinacional (2006-2009), formado pela Constituicdo da Bolivia (2006) e do Equador
(2008), que propoe a refundacdo do Estado a partir do reconhecimento explicito das raizes indigenas ignoradas,
que ndo sdo meramente reconhecidos, mas considerados como sujeitos constituintes.



SILVA, 2009, p. 19). E que o processo judicial heterocompositivo, adjudicatério e adversarial,
tem sido substituido por meios outros de composicdo de conflitos, entre eles a mediacdo. Por
meio dela, os envolvidos em determinado conflito sdo conduzidos por um terceiro facilitador a
definir, exclusivamente por si, em conjunto e considerando reciprocamente suas necessidades e
limitagdes, em um processo democratico e dialético.

A mediagdo tem se consolidado como instrumento de solucdo de conflitos que educa,
facilita a interacdao humana e ajuda a compreender e respeitar diferencas e a realizar tomadas de
decisOes sem a intervencdo de terceiro que decidem pelos afetados por um conflito. Bem por
isso que “as praticas sociais da mediacdo configuram-se em um instrumento de realizacdo da
autonomia, da democracia e da cidadania”, conforme a licdo do jurista argentino Luis Alberto
Warat (2018, p. 18).

A mediacao é espécie do género da autocomposicao de conflitos, que se contrapde aos
meios adjudicatorios de realizacdo da justica, também chamados de heterocompositivos. Esses
meios heterocompositivo, porquanto adversariais, trazem uma visdo negativa de conflito,
sempre composto por um perdedor e um ganhador, em uma relacdo ganha-perde (win-lose).
Essa ideia parte do equivocado pressuposto, absorvido da faceta capitalista’ da colonialidade, de
que todas as relacOes sociais sao pautadas na competicdo e, portanto, impoem um jogo de soma
zero, no qual, para que haja um vencedor, um dos envolvidos deve necessariamente levar outro
a derrota®.

Superando esse paradigma, a mediacdo concebe o conflito de forma positiva, em que
se pode e deve haver uma relacdo ganha-ganha (win-win). Nesse modelo de solucdao de
conflitos, é possivel maximizar ganhos cooperando com o outro participante, antes visto como
adversario.

Umas das premissas elementares da resolucdo consensual de conflitos é a efetiva
participacdo e o empoderamento dos envolvidos. Sdo eles os exclusivos responsaveis pelo
desfecho da questdo controvertida. Em um cendrio em que as préprias partes constroem de
forma conjunta os termos e condi¢cdes para resolucdo do conflito, ainda que representados,

existe uma desejavel inclusao democratica.

7 “O espirito capitalista é o egoismo competitivo, excludente e dominador” (COMPARATO, 2017, p. 567).

8 Dai porque “hda conflitos que nunca deveriam ser decididos por um tribunal pois o que é fundamental ndo é a
decisdo, mas a capacidade de ultrapassagem do conflito por aqueles que estdo envolvidos. Assim sucede com
conflitos [...] em que deve proceder-se a uma imputacdo de responsabilidade entre diversos intervenientes. Em
todas essas situacOes [...], o conflito deve ser desviado dos tribunais, sendo absorvido por instancias de
mediacdo altamente qualificadas” (COSTA E SILVA, 2009, p. 76).



Ha4, pois, a quebra da estrutura vertical da jurisdicao, possibilitando que a justica passe
a ser praticada de forma horizontal. A mediacdo é, assim, um caminho para a substituicao, na
resolucao de conflitos, de um saber de dominacdo, imposto, por um saber solidario, construido a
partir do consenso.

Embora a mediacdo tenha sido inicialmente pensada para questOes individuais,
percebe-se que a sua aplicacdo no campo dos conflitos coletivos, além de possivel, tem o
potencial de multiplicar em propor¢do geométrica seus beneficios. Beneficios esses que se
somam a articulacdo politico-juridica de grupos e de movimentos sociais propria do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, dando-lhes possibilidades emancipatérias e de

participacao democratica direta.

3.1 Emancipacao e autodeterminacao

Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 6-7), ao se questionar sobre a possibilidade de o
direito ser emancipatério, no sentido de gerar transformacdes sociais, chega a interessantes
conclusoes. Primeiro, afirma que as duas grandes estratégias de transformacao social, a reforma
das leis e a tomada de poder, estdo em crise: a primeira tem se mostrado in6cua ao longo das
ultimas décadas no contexto de Estados capitalistas que ndao se mostram interessados nas
agendas de inclusdo; a segunda ruiu a medida que os Estados saidos de revolucoes se
mostraram tao nocivos as pessoas quanto os que sucederam.

O autor conclui que o direito, em si considerado, ndo consegue ser emancipatorio
tampouco nao-emancipatorio, porque o que pode “ser emancipatorio ou nao-emancipatorio sao
0s movimentos, as organizacdes e 0s grupos cosmopolitas subalternos que recorrem a lei para
levar suas lutas adiante” (SANTOS, 2003, p. 71). Nao obstante, para que essas lutas
emancipatdrias tenham espaco, é necessaria uma legalidade alternativa, pautada em formas do
direito informal e ndo oficial, porosas e influenciadas pelas causas politicas adjacentes as
questdes postas. Assim, o direito que viabiliza transformacoes sociais ndo é o direito estatal e
oficial, de aplicacdo impositiva.

O abandono de meios adjudicatérios de resolucdo de conflitos permite justamente a
criacdo de um campo em que incide um direito alternativo, marcado pelas tensdes politicas
existentes na questdo e em que o uso do direito estatal é substituido pelas necessidades e

limitacoes dos envolvido. Para Luis Alberto Warat (2018, p. 20), a mediacdo é “uma proposta



juridica de resolucao de conflitos que escapa do normativismo”, de modo que o Unico parametro
para composicao do conflito é a lei da necessidade, ndo as regras do direito posto.

A mediagdo é, assim, instrumento de um modelo de justica que ndo se realiza apenas
sob o manto da validagdo judicial e que tampouco esta condicionado a correspondéncia da
solucdo atingida com o arcabougo legal positivado (FREITAS JR., 2014, p. 9). Por isso, o locus
da resolucao consensual de conflitos envolvendo grupos sociais é o espaco de realizacdo do
direito cosmopolita insurgente: um espaco livre do direito oficial e no qual sdo feitas constru¢oes
horizontais, inclusivas e viabilizadoras de transformacao social.

E também por essa razdo que a resolucdo consensual de conflitos coletivos empodera as
pessoas e grupos envolvidos com a questdo discutida. Sdo eles os tnicos responsaveis pela
edificacdo da solucdo do problema. Na palavras de WARAT (2018, p. 44), com a mediacao, ha
“a substituicao de uma solugdo alienante por uma solucdo que vai ao encontro da autonomia™.

Com efeito, nas solugdes adjudicatérias de conflitos, os cidaddos atribuem a terceiros a
direcdo da sua vida. Com a pratica da mediacdo de questdes coletivas os envolvidos tém
autonomia para tratar e administrar seus conflitos, identificando a causa do problema e a
maneira mais adequada para soluciona-lo (MARTINS, 2003, p. 58). Com isso, o cidadao e os
grupos sociais deixam de ser meros espectadores na composicao das questdes que os envolvem,

passando a ser protagonistas, reforcando sua liberdade e autodeterminagao.

3.2 Realizando a democracia participativa

Um dos desafios mais marcantes do Novo Constitucionalismo Latino-Americano é a
criacdo e a concretizacdo de instrumentos de democracia participativa. Contrasta esse desafio a
mediacao de conflitos coletivos, marcadamente democratica. O espago de constru¢ao do
consenso s6 se realiza com a participacao das coletividades interessadas, que, ainda que
representadas por instituicao legitimada, compOem ativamente o processo consensual.

Busca-se, inclusive, no que toca aos conflitos que envolvem entes publicos na
consecucdo de suas funcdes, a superacdo do padrdo que enxerga a participacdo popular como
apenas envolvendo administrados de um lado e administradores do outro, com uma participacao
inclusiva e colaborativa ndo s6 de cidaddos, mas também de interesses organizados, de

entidades com e sem fins lucrativos, planejadores e gestores publicos.



E possivel também transplantar para conflitos que recaiam sobre a elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas o modelo de resolucdo consensual coletiva, oxigenando,
democratizando e otimizando resultados. As politicas publicas podem ser abordadas pelo direito
em dois campos: interno, ligado a sua consecucao administrativa, sob a 6tica do gestor publico;
e externo, afeto a composicdo de conflitos, na perspectiva do operador do direito. E no segundo
que se propde, em alternativa a abordagem externa comumente feita, de bases
neoconstitucionalistas eurocéntricas, um modelo democratico de resolucao de conflitos coletivos
envolvendo politicas publicas, por meio do qual os envolvidos possam resolver
construtivamente as disputas®.

E que a resolucdo consensual de conflitos coletivos passa ao largo dos problemas
geralmente relacionados a judicializacdo de politicas publicas. Com efeito, a mediacdo pode se
dar dentro ou fora de um processo judicial e seu parametro de definicdo de conflitos nao &,
imediatamente, a lei, mas as necessidades e limitagOes praticas dos envolvidos, inclusive
orcamentarias. Logo, cai por terra a discussdo sobre a postura do juiz no cendrio pos-positivista,
visto que a funcdo do magistrado, quando presente, sera conduzir os envolvidos a mediacao e,
em sendo o caso, homologar o acordado. Aqui ndo ha preocupacdo sobre ativismo e
autocontencao (judicial self-restraint).

Fala-se, outrossim, que a judicializagdo de politicas ptiblicas é falha porque, em geral,
requer medidas legislativas e complexas acdes administrativas que dependem, em ultima
instancia, da combinacdo de agdes politicas e expertise técnica para as quais o judiciario ndo é
capacitado, vocacionado ou legitimado. No ponto, ndo se furta do administrador a possibilidade
de gestdo e controle das politicas publicas que estabelece e concretiza. Isso porque o
administrador, com sua expertise técnica, capacidade, vocacdo e legitimacdo, é incluido na
solucdo da questdao posta. Nao cabe, no modelo de mediacdo descrito, a imposicao goela abaixo

de decisdo heterocompositiva. Assim, evita-se a ingeréncia indevida do Judicidrio nas politicas

% “Dada a maior complexidade que envolve os conflitos coletivos envolvendo politicas publicas [...], seja pelo
fato de que atingem uma pluralidade de titulares de direitos no polo ativo e, normalmente, no polo passivo,
podem envolver mais de um 6rgdo piblico que tenha competéncia para protecdo desses direitos (algumas vezes
de mais de uma esfera da Federacdo), seja pelo fato de que muitos destes conflitos sdo multifacetados,
envolvendo direitos fundamentais que estdo em conflito com outros direitos também de natureza fundamental,
coloca-se como absolutamente desafiadora para o Poder Judicidrio a perspectiva de realizar a sua adequada
ponderagdo obtendo uma solugdo que seja ao mesmo tempo vidvel e juridicamente aceitavel. Em razdo de seu
potencial para gerar um dialogo que propicie o esclarecimento de interesses convergentes e divergentes, bem
assim para permitir a exploracdo de solugdes que atendam a todos os interesses legitimos, a mediacdo se afigura,
assim como o instrumento apropriado para a busca de uma solugdo” (SOUZA, 2012, p. 99).



publicas, ao mesmo tempo que se pode antecipar, com a deflagracao do procedimento, a pauta
discutida, levando para a agenda publica questdao por vezes soterrada por interesses outros.

Percebe-se também que a inclusdo democratica propria da consensualidade coletiva
tem o conddao de afastar do modelo de mediacdo abordado a critica da “dificuldade
contramajoritaria” também feita a judicializagdo de politicas ptblicas.

Além dessas constatagdes, o espaco no qual a mediacdo é veiculo do exercicio da
democracia parece-nos ser também um dos meios para atingir o “desenvolvimento includente,
sustentavel e sustentado” de Ignacy Sachs ou mesmo o “desenvolvimento como liberdade” do
Nobel de economia Amartya Sen, nog¢Oes intimamente ligadas com os ideias do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano.

No momento histérico em que se mostra intolerdvel a agressiva faceta do
neoliberalismo formulada no Consenso de Washington, fica evidenciado que o crescimento
econdmico nao é sinonimo de desenvolvimento humano. Aquele é meramente instrumental a
este’®. Amartya Sen, com base no liberalismo igualitirio de John Rawls, formulou uma
concepcdo de desenvolvimento pautada, acima de tudo, na liberdade das pessoas, vistas nao
como meras beneficiarias do desenvolvimento, mas como seus agentes, com a sua inclusdo no
processo de deliberacdo de politicas publicas. Ignacy Sachs, com forte inspiracio em Marx,
afirma que “devemos nos esforcar por desenhar uma estratégia de desenvolvimento que
seja ambientalmente sustentavel, economicamente sustentada e socialmente includente”
(SACHS, 2008, p. 118-119), atingida, entre outros caminhos'!, pela “democracia direta, que
cria melhores condicdes para o debate dos assuntos de interesse publico” (SACHS, 2008, p.
39).

Se, nas palavras de Boaventura de Sousa Santos (1999, p. 71), para a construgao de

um novo contrato social'?, devemos criar “novas constelagdes de lutas democraticas que tornem

10 «“A pobreza pode ser sensatamente ser identificada em termos de privagdo de capacidades; a abordagem
concentra-se em privagdes que sdo intrinsecamente importantes (em contraste com a renda baixa, que é
importante apenas instrumentalmente).” (SEN, 2010, p. 120).

11 “Os cinco pilares do desenvolvimento [..] sdo: a-Social, fundamental por motivos tanto intrinsecos
quanto instrumentais, por causa da perspectiva de disrupcdo social que paira de forma ameagadora sobre
muitos lugares problematicos do nosso planeta; b-Ambiental, com as suas duas dimensdes (os sistemas de
sustentacdo da vida como provedores de recursos e como "recipientes" para adisposicdo de residuos);
c-Territorial, relacionado a distribuicdo espacial dos recursos, das populacdes e das atividades;
d-Econdmico, sendo a viabilidade economica a conditio sine qua non para que as coisas acontecam;
e-Politico, a governanca democritica é um valor fundador e um instrumento necessario para fazer as
coisas acontecerem; a liberdade faz toda a diferenca” (SACHS, 2008, p. 15-16).

12 «“Trata-se de um contrato bastante diferente do da modemidade. E, antes de mais, um contrato muito mais
inclusivo porque deve abranger ndo apenas o homem e os grupos sociais, mas também a natureza. Em segundo



possiveis mais e mais amplas deliberacoes democraticas sob aspectos cada vez mais
diferenciados da sociabilidade”, vé-se na resolucdo consensual de conflitos coletivos um
instrumento que concorrer para essa criacao, aprimorando a experiéncia participativa no cenario

latino-americano de hoje.

4 O INTERCULTURALISMO COMO PARADIGMA DA MEDIACAO

“A mediacio é uma forma ecologica de resolugdio dos conflitos sociais e
juridicos” (WARAT, 2018, p. 17). Nela, o intuito de satisfacdo das necessidades substitui a
aplicagdo coercitiva e terceirizada de uma sanc¢do legal. O paradigma ecoldgico'?, descrito por
Luis Alberto Warat, é uma critica a autonomia individualista da modernidade, propondo, em
tempos poés-modernos, uma percepcao da realidade em suas inter-relacbes e ndo como pura
soma de entidades individuais. Essa perspectiva amplia a pura 6tica intersubjetiva dos humanos
e tenta incluir também a consideragdo das interdependéncias e interligaces com 0s seres vivos e
com os ecossistemas e a biosfera. Ela imp0e, assim, uma muta¢do na percepcao da realidade,
especialmente na relacdo com a natureza e na construcdo do entorno social. Exige uma nova
compreensdao do proprio ser humano, uma superacao da concepgao solipsista e centrada
puramente nos interesses humanos para chegar a uma compreensdo ecossistémica do ser
humano.

O espaco ecologico, evidentemente, € composto pela diversidade cultural tdo marcante
no contexto da América Latina. Para atingir a forma ideal de interacdes de diferentes formas de
ser e estar no mundo, Boaventura de Sousa Santos (2004) propde a superacao da dicotomia

universalismo cultural/relativismo cultural por meio de uma concepcao multicultural dos

lugar, é mais conflitual porque a inclusao se da tanto por critérios de igualdade como por critérios de diferenca.
Em terceiro lugar, sendo certo que o objetivo tltimo do contrato é reconstruir o espago-tempo da deliberagéo
democratica, este, ao contrario do que sucedeu no contrato social modermno, ndo pode confinar-se ao
espaco-tempo nacional estatal e deve incluir igualmente os espagos-tempo local, regional e global. Por tiltimo,
0 novo contrato ndo assenta em distin¢des rigidas entre Estado e sociedade civil, entre economia, politica e
cultura, entre publico e privado. A deliberacdo democrética, enquanto exigéncia cosmopolita, ndo tem sede
propria, nem uma materialidade institucional especifica” (SANTOS, 1999, p. 60)

13 “Proponho a denominagio ‘ecocidadania’ como referéncia globalizante de uma resposta emancipatéria
sustentavel, baseada na articulacdo da subjetividade em estado nascente, da cidadania em estado de mutacdo e
da ecologia no conjunto de suas implicagoes. A ‘ecocidadania’ representa uma transformacao ética, estética,
politica e filos6fica profunda. Seria a possibilidade de criar um novo eixo emancipatério (para a autonomia
individual e coletiva) que possa ocupar, na tarefa de recomposicdo permanente da sociedade, o lugar dos
antigos e jd trivializados valores emancipatérios” (WARAT, 2004, p. 251).



Direitos Humanos, instrumentalizada pelo que denomina de “hermenéutica diatopica”. Segundo
o autor, a luta pela dignidade humana nunca serd eficaz se assentar em canibalizacdo ou
mimetismo cultural.

O que se busca é um dialogo intercultural sobre a dignidade humana que pode levar a
uma concepcao que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma
constelacdo de sentidos locais, mutuamente inteligiveis. Em uma releitura p6s-moderna da
igualdade material de Aristdteles, o autor assume como premissa de sua hermenéutica diatopica
a aceitacdo do seguinte imperativo transcultural: “temos o direito a ser iguais quando a diferenca
nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza”
(SANTOS, 2004, p. 272).

Joaquin Hererra Flores (2002) também identifica a inadequagdo das visdes
universalistas (abstratas, formais e de racionalidade juridica) e relativistas (localistas, culturais e
de racionalidade material) dos Direitos Humanos, propondo como solu¢ao um “universalismo
de chegada ou de confluéncia” ou um “universalismo de contrastes, de entrecruzamento, de
mesclas”. A tese se pauta do dialogo a partir da visdao complexa da humanidade, tendo como
objetivo uma sintese harmodnica das diferentes opcoes de direitos.

O multiculturalismo, se entendido como o s6 reconhecimento de varias perspectivas
sobre a dignidade humana, ndo é suficiente. E necessario, para a adequada penetracio dos
direitos no tecido social, o entrecruzamento das perspectivas, manifestado numa concepc¢ao
interculturalista. Herrera Flores afirma que a visdo abstrata universalista adota um
multiculturalismo conservador, que compreende a existéncia de varias culturas, mas somente
uma pode considerar-se o padrao ouro do universal, ja a visdo localista e relativista produz um
multiculturalismo liberal de tendéncia progressista: “todas as culturas sdo iguais, ndo ha mais
que se estabelecer um sistema de daffirmative actions, para que as ‘inferiores’[...] possam
aproximar-se a hegemonia, mas, ao estilo do politicamente correto, respeitando sempre a
hierarquia dominante (FLORES, 2002, p. 21).

O modelo desejado é de um universalismo que sirva de impulso para abandonar todo
tipo de visao fechada e que seja a favor de energias nomades, migratérias, mobiles, que
permitam deslocarmo-nos pelos diferentes pontos de vista sem a pretensdo de negar-lhes, nem
de negar-nos, a possibilidade de luta pela dignidade humana (FLORES, 2002, p. 23).

O campo de aplicacdo, seja de uma hermenéutica diatopica, seja de expansao de um

universalismo de contrastes, é justamente o espaco ecologico dos conflitos coletivos no



ambiente da diversidade latino-americana. Nele se imiscuem pessoas, determinadas ou nao,
determinaveis ou ndo, das mais diversas origens, historias, condicoes sociais, nacionalidades,
religides; de diferentes orientacdo sexual, identidade de género, raga, cor, etnia etc. O encontro
de culturas se da nesse ambito heterogéneo.

Dai porque ndo basta aplicar a mediacdo na resolucdo de conflitos coletivos para que se
atinjam os beneficios aqui descritos. Ela deve ser adjetivada, qualificada como intercultural, tal
qual descrita por Carlos Giménez: uma modalidade de resolucdo consensual de conflitos em
situacOes sociais de multiculturalidade, cujo os escopos sdao a “comunicacion y comprension
mutua, el aprendizaje y desarrollo de la convivencia, la regulacion de conflictos y la
adecuacion institucional, entre actores sociales o institucionales etnoculturalmente
diferenciados” (GIMENEZ, 1997, p. 142). O processo consensual deve estar atento as
especificidades dos grupos envolvidos e ser capaz de temperar os contrastes evidenciados pela
miscigenacdo de diferentes no cenario de muiltiplas culturas latino-americano, integrando-os em

um dialogo de reconhecimento mutuo.

5 CONCLUSOES

Como deflui da exposicio feita, as nocdes de Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, mediacdao de conflitos coletivos, emancipacdo, democracia e didlogo
intercultural se relacionam de forma intensamente reciproca. A nova forma de pensar o
constitucionalismo da Ameérica Latina demanda a elaboracdo de mecanismos de emancipagao e
democracia participativa em um contexto de interacdo de diversas culturas; a mediacdo de
conflitos coletivos é instrumento que liga os dois pontos: é uma das possiveis pontes que
fornecem ao Novo Constitucionalismo Latino-Americano um caminho rumo a participagdo
popular democratica em um modelo de Estado que se pretende contra-hegemonico, pluralista,
interno, de baixo para cima, cooperativo e inclusivo. Ja os movimentos sociais em sua demanda
por democracia direta e emancipacdo precisam da base socioldgica, politica e filoséfica do
Novo Constitucionalismo Latino-Americano para a afirmagdo de suas lutas, encontrando na
consensualidade coletiva ferramenta para a efetivacdo desse arcabouco teérico. O modelo de
mediacdo de conflitos coletivos, portanto, funciona como uma via de mao dupla entre os dois

pontos.



Com efeito, por meio da resolucao consensual de conflitos coletivos cria-se um espaco
de emancipacdo, pois nela o direito formal cede espaco ao direito informal, com a substituicao
do direito posto pelas necessidades e limitagdes dos envolvidos. Viabiliza-se, nesse espaco, a
realizacdo de transformacoes sociais.

O processo de mediacdo coletiva inclui; é eminentemente democratico. Ele representa
inegavel passo a frente em relacdo ao atual horizonte representativo. Sdo os proprios envolvidos
que edificam a solugdo de seu conflito. Em vez de terceirizarem a realizacdo da justica, em geral
ao Estado, com a consensualidade eles assumem essa funcao, reforcando sua autonomia e
capacidade de autodeterminacdo. Identificou-se que a mediagdo de conflitos coletivos também
constitui forma valida de abordagem das politicas publicas pelo direito, tornando-a democratica
e contornando as criticas feitas a judicializagcdo da funcdo administrativa.

No espaco de realizacdo da mediacdo também se opera a interacdo de diferentes formas
de ser e estar no mundo, préprias das diversas culturas presentes no cenario latino-americano.
Evitando-se, com a perspectiva intercultural, a canibalizacdo ou o mimetismo cultural, ganham
voz os cidaddos, com todas as suas matizes, incluidos povos indigenas e afrodescendentes,
mulheres, populagdo LGBTQ, grupos vitimizados pelo racismo e as minorias em geral.

Como se vé, a consensualidade coletiva e constitucionalismo que vem surgindo nos
paises latino-americanos, a partir de uma epistemologia do sul, harmonizam-se e dialogam. Pelo
exposto, conclui-se que a mediacdo de conflitos coletivos é instrumento 1til a articulacao de
grupos sociais proprias do Novo Constitucionalismo Latino-Americano, garantindo
emancipacao, participacao democratica e a realizacao do dialogo intercultural. Com o emprego
da consensualidade coletiva, além de outras ferramentas com a potencialidades
contra-hegemonicas, acreditamos que a historia do constitucionalismo é mais eurocéntrica do

que o seu futuro.
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