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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS|

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solugéo de Conflitos
I”, durante o Il Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre 02 e 08 de dezembro de 2020.
Nesta obra, poderdo ser encontrados treze artigos apresentados no mencionado GT,

selecionados apos rigorosa andlise pelo sistema double blind review e que apresentam uma
complexidade de assuntos, demonstrando o amadurecimento dos estudos do tema deste GT.
Observa-se, particularmente, nesta edicéo, a rapida e dinmica reagdo de nossos autores em
retratar os problemas juridicos motivados pela eclusdo da pandemia mundial do Covid-19 e
gue trouxe mudangas significativas no relacionamento interpessoal neste ano de 2020. Isto
pode ser observado no texto “A racionalidade mecanicista e a excegdo: conflito, consenso e
pandemid’, de Gabriel Rojas Roscoe Salerno Penido, Henrique Silva Wenceslau e Marcio
Luis de Oliveira. No estudo de Mariana Fiorim Bézoli Bonfim, Dionisio Pileggi Camelo e
Geralda Cristina de Freitas Ramalheiro tratam também dos impactos do isolamento social e
suas implicagBes para 0 agravamento da violéncia doméstica em tempos de pandemia do
Covid-19 no Brasil, equanto que, Sandra Gongalves Daldegan Franca e Fabiana Polican
Ciena analisam a utilizagdo da justica restaurativa como instrumento de pacificagdo no
convivio familiar p6s-pandemia.

A justica restaurativa também foi tema do artigo “a efetivagéo do idedrio restaurativo a partir
da aplicacdo das préticas restaurativas’, de Carolina Ellwanger.

As constelages sistémicas também foi outro tema reticente deste GT. A aplicagcdo das
constelacOes sistémicas na préatica da mediacdo foi tratada pelas autoras Geysa Naiana da
SilvaRufino Aratjo e Iracecilia Melsens Silva Da Rocha. Ja 0 uso da constelagdo, no ambito
criminal, foi assunto do artigo proposto por Antonina Gallotti Lima Ledo e Maria Beatriz
Aragdo Santos. Enquanto que, o direito sistémico e o inventario foi abordado por Tarita
Nascimento Cajazeira, Geysa Naiana da Silva Rufino Araljo e Rosalina Moitta Pinto da
Costa, em artigo de mesmo nome.

A possibilidade da utilizagdo de meios de pacificagdo de conflitos no ambito ambiental foi
assunto tratado em dois estudos, um de autoria Carina Deolinda Da Silva Lopes, Elenise
Felzke Schonardie e outro de autoria de Magno Federici Gomes e Wallace Douglas Da Silva
Pinto.



O papel do advogado na aplicacdo dos métodos consensuais, novas modalidades de resolucéo
de disputas, como o dispute board, e o uso das novas tecnologias no ensino juridico também
foram temas abordados neste GT pelos autores Andreia Ferreira Noronha, Fernanda
Fernandes da Silva e Hernando Fernandes da Silva; Juliana Bruschi Martins, Larissa
Camerlengo Dias Gomes e Sergio De Oliveira Medici; Gisélia da Nobrega Maciel e Geralda
Cristina de Freitas Ramalheiro, Ricardo Augusto Bonotto Barboza, respectivamente.

E demonstrando que a andlise interdisciplinar de pesquisa sempre traz bons resultados
Amanda Inés Morais Sampaio, Y uri Matheus Araujo Matos e Tatiane Inés Moraes Sampaio,
utilizam-se da masica para analisar a mediacdo de conflitos, no artigo “Ensinamentos da
mediacao ante os conflitos intersubjetivos de Eduardo e Monica”.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural
Adriana Silva Maillart
Vater Mourado Carmo

Nota técnica: O artigo intitulado “A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO PARA A
PACIFICACAO DE CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS: UM REFLORESCER NO
ENTENDIMENTO?” foi indicado pelo Programa de Pos-Graduacéo Stricto Sensu - Mestrado
e Doutorado em Direitos Humanos - da UNIJUI, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos |

apresentados no 11 Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journas (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A RACIONALIDADE MECANICISTA E A EXCECAO: CONFLITO, CONSENSO E
PANDEMIA

MECHANICIST RATIONALITY AND EXCEPTION: CONFLICT, CONSENSUS
AND PANDEMIC

Gabriel Rojas Roscoe Salerno Penido
Henrique Silva Wenceslau
Mércio LuisdeOliveira

Resumo

O presente artigo € um convite a uma reflex&o sobre as bases juridicas e filosoficas das
democracias contemporéaneas, bem como um chamado do exercicio do dever de

corresponsabilidade dos agentes democréticos na manutencdo do Estado Democratico-
Constitucional de Direito. As democracias contemporéneas possuem um nucleo

essencialmente comunicativo, e é justamente o didl ogo que ela espera de seus agentes.

Palavras-chave: Mediacéo, Carl schmitt, Neoconstitucionalismo, Excegdo, Covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

This article is an invitation to reflect on the legal and philosophical bases of contemporary
democracies, as well as a cal for the exercise of the duty of co-responsibility of democratic
agents in maintaining the Democratic-Constitutional State of Law. Contemporary
democracies have an essentially communicative nucleus, and it is precisely the dialogue that
it expects from its agents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Mediation, Carl schmitt, Neoconstitutionalism,
Exception, Covid-19
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1. INTRODUCAO

As normas que preveem situagdes excepcionais, podem, no maximo prever a
possibilidade de uma situagdo-limite, mas as especificidades e dimensdes da situagdo
excepcional ndo podem ser previstas ou circunscritas em uma norma juridica. Em tempos
excepcionais a rigidez revela-se o pior dos caminhos, pois a emergéncia de uma excecao
representa a imprevisibilidade da vida real, cuja forca revela-se capaz de romper com a crosta
mecanica cristalizada de qualquer 16gica pautada na repetigao.

A pandemia ocasionada pela COVID-19 nos proporciona uma boa reflexdo sobre as
fragilidades sistémicas que podem ser evidenciadas em uma situacdo-limite. As relacdes
juridicas sdo pautadas pela expectativa de cumprimento contratual, seja um acordo firmado
nas relagdes privadas ou a tese contratualista de um pacto social. De todo modo, espera-se que
as partes que compde uma relacdo juridica satisfacam suas expectativas. A pandemia
provocou a imprevisibilidade e a impossibilidade de cumprimento de muitas expectativas
firmadas nas relagdes juridicas, deixando uma longa cadeia de quebras e frustragdes, o que
formou um intenso cenario de instabilidade.

Nao ¢ nossa intencdo arriscar qualquer prospec¢do de um mundo “pds pandemia”,
pois acreditamos que seria um passo um tanto vultoso, tendo em vista que um cenario “p6s”
inspira incertezas em razao de nos encontramos em periodo de laténcia, isto ¢é, entre a
evidéncia de um fendmeno e a devida compreensdo dos seus efeitos. Sendo assim, nos resta
inspirar uma reflexdo acerca do presente e das a¢cdes que podem influir em um cendrio mais
favoravel para que enfim, em seu devido tempo, se possa discutir o “pds” pandemia.

Os infortunios causados pela pandemia exigirdo dos agentes democraticos posturas e
condutas condizentes com a expectativa sistémica do constitucionalismo contemporaneo: o
dever e a corresponsabilidade dos agentes democraticos para efetivacdo do télos
constitucional de efetivacdo dos direitos e garantias, pautado pelo didlogo e solidariedade na
busca pelo consenso.

A impossibilidade das normas juridicas de contemplarem toda a complexidade das
situacdes excepcionais ja foi denunciada por Carl Schmitt no inicio do século XX. Schmitt foi
capaz de tecer duras criticas a racionalidade juridica moderna que, ao seu juizo, se
desenvolveu sob uma logica mecanicista. A critica schmittiana serd o ponto de partida deste
trabalho. E para compreendermos a racionalidade técnica e econdmica apontada por Schmitt,
investigaremos o pensamento mecanicista e o contexto de sua formacdo, para enfim

demonstrarmos como a principiologia das democracias contemporaneas revela-se o melhor
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caminho para os efeitos devastadores da imprevisibilidade em um sistema juridico criado sob
a l6gica mecanica da repeticao.

Portanto, iniciaremos nosso estudo buscando a compreensdo da racionalidade
mecanicista formadora do pensamento moderno, pautada pela uniformizacdao e reducdo da
complexidade dos elementos explicativos de um fendomeno, para compreendé-los sob certas
regras e operacionalizada pela logica da repeticdo. Isto €, por uma racionalidade
técnica-economicista e finalistica.

Em um segundo momento, faremos uma breve regressdo histérica para a
compreensdo do contexto deste pensamento na formagao do espirito do homem moderno na
chamada revolucdo mercantil, responsavel por moldar o pensamento ocidental no paradigma
liberal.

Posteriormente, avancaremos nas premissas do constitucionalismo democratico
contemporaneo, também designado como neoconstitucionalismo para, a partir de seus
principios, compreendermos como o consenso € o didlogo se mostram como a melhor e a
mais racional saida para as quebras de expectativas provocadas pela situagdo excepcional da
pandemia.

Portanto, este artigo ¢ um convite a uma reflexdo sobre as bases jusfilosoficas das
democracias contemporaneas, bem como um chamado do exercicio do dever de
corresponsabilidade  dos  agentes democraticos na  manutengcdo do  Estado
Democratico-Constitucional de Direito, de modo que todos os componentes deste concerto
tenham uma atuagao norteada pelos vetores do consenso, contribuindo para um retorno menos

incerto a um status de normalidade.

2. O MECANICISMO MODERNO E A CRITICA SCHMITTIANA

Para Carl Schmitt (1998) a modernidade caracterizou-se por sua forma mecanicista,
isto ¢, por uma racionalidade técnica e econdmica que lhe ¢ caracteristica devido ao contexto
de suas bases fundantes: as revolucdes liberais. O racionalismo técnico economicista denota o

contexto socio-cultural em sua etapa formativa, ou seja, reflete as caracteristicas da formagao



do paradigma moderno' e o espirito mercantilista de um novo homem nas raizes das
democracias contemporaneas.

A razao moderna a qual Schmitt se refere como guiada por uma thélos operacional
economicista, nos remete ao racionalismo do século XVII. O racionalismo mecanicista teve,
entre outros expoentes, o francés René¢ Descartes (1596—1650), cuja filosofia contribuiu para
as mais diversas areas do conhecimento e influenciou de maneira significativa o modo-de-ser
e pensar dos tempos hodiernos.

“O mecanicismo cartesiano entende o universo como um grande reldgio constituido
por engrenagens que se engatam mecanicamente e estas, por sua vez, sendo analisadas por
partes menores autdbnomas que interagem mantendo a sua independéncia.” (PONCZEK, 2009,
p.271) Conforme Battisti (2010), entre as caracteristicas da racionalidade mecanicista,

chamamos atencao para alguns elementos que a compdem:

(1) a uniformizagdo e a reducdo da complexidade dos elementos explicativos de um
fenomeno para compreendé-los sob certas regras. Isto ¢, sua ldgica opera sob uma

homogeneizagao de repeti¢do e reproducao, a qual se relega o extraordinario;

(i1) a negagdo da distingdo ontoldgica entre as coisas divinas e as coisas terrenas
permitindo a compreensao da natureza por um modelo mecanico, cuja possibilidade de

fragmentacao permitiu observar as partes constituintes do todo;

(ii1) a introdugdo da racionalidade matematica, em oposicao a racionalidade sensivel;

(iv) a substituicao da causa final pela causa eficiente, isto é, apresenta uma finalidade

operacional.

A racionalidade mecanicista realiza-se pela compreensdo dos fendmenos sob um
olhar mecanico possibilitando a decomposi¢dao e reconstru¢do (MORIN, 2007), em outras

palavras, o pensamento mecanicista nos possibilita fragmentar o tecido complexo das

' O termo moderno apresenta seméantica variada e provém do latim modernus. Este termo ji conhecido na
literatura cristd desde o século V, foi adotado na filosofia escolastica durante a idade média para diferenciar um
presente tornado cristdo de um passado romano pagdo. Nesse sentido, o termo modernidade como um uma
descontinuidade em relagdo ao antigo ja era utilizado na europa bem antes de sua difusdo na acepgdo
renascentista de rompimento com o medievo, que s6 veio a espalhar-se no século XVII. Conferir: OLIVEIRA,
Marcio Luis de. A Constitui¢ao juridicamente adequada. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.
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realidades para organizé-lo de forma abstrata, anulando ou justapondo a diversidade.

(BATTISTI, 2010) Isto porque:

a maquina, que ¢ o modelo explicativo privilegiado pela filosofia mecanica, pode ser
um artefato que existe realmente, ou apenas um aparelho pensado como possivel.
Levando em conta que cada elemento (ou “pega”) de uma maquina cumpre a uma
sua fungdo especifica e considerando que cada “pega” ¢é necessaria para o
funcionamento da propria maquina, na grande maquina do mundo ndo ha mais
hierarquias, ou fendmenos mais nobres ou menos nobres. O mundo concebido como
um grande reldgio derruba a imagem tradicional do mundo como uma espécie de
pirdmide que tem embaixo as coisas menos nobres e no alto aquelas mais proximas
de Deus. Conhecer a realidade significa tomar conhecimento das formas pelas quais
funcionam as maquinas que operam no interior daquela maquina maior que ¢ o
mundo. (ROSSI, 2001, p.118)

Da-me matéria e movimento e construirei o universo!” Esta audaciosa frase
cartesiana reflete bem a razdo mecanica que visa buscar, por detrds da complexidade, uma
ordem perfeita legiferando uma maquina perpétua. (MORIN, 2007) Neste sentido, o universo
para Descartes revela-se como uma maquina cosmica, cuja regéncia realiza-se de forma
autonoma impulsionada apenas por uma for¢ca oriunda de um movimento impresso
inicialmente: “o sopro divino” (BURNS, 1970). Esta percepcdo do universo, nos mostra no
deismo cartesiano, a gradual mudanca acerca da reflexdo sobre o divino € a razao na transi¢ao

da racionalidade do medievo para a modernidade.

O reconhecimento da existéncia de uma alma racional serve para tracar uma linha
de demarcacdo ndo entre as maquinas e 0s organismos vivos, mas entre as maquinas
- viventes e algumas fungdes particulares daquelas maquinas peculiares (inicas no
universo) que sdo os homens, as quais, ¢ somente elas, sdo capazes de “pensar” e de
“falar”. Uma vez que seja adotado o modelo da maquina, na percepc¢do de Descartes,
apenas estas duas fun¢des parecem inexplicadas ou ndo explicadas de um modo
totalmente satisfatorio. (ROSSI, 2001, p.120)

O pensamento moderno provocou uma ruptura com o pensamento pretérito. “A
contemplagdo escolastica medieval da obra divina passa a ser substituida pela pergunta: por
qué? Enquanto que o para qué ¢ a pergunta da causa final ou finalidade, o porqué ¢é a
pergunta da causa eficiente ou da causalidade”. (BURNS, 1970, p.547) No entanto, ainda que
houvesse a possibilidade de se conhecer os atributos divinos — em razdo do rompimento da
distin¢do entre a esséncia entre as coisas criadas por Deus ou pelos homens — ndo € possivel
determinar os fins pelos quais Ele criou o universo e a nés mesmos. (BURNS, 1970)

Afirma Carl Schmitt (1998, p 26), que o mecanicismo moldou o imaginario ocidental
transformando o mundo em um “dinamo gigantesco”. Tal influéncia do pensamento mecanico
na ciéncia juridica reflete no seu desinteresse pelas causas excepcionais, notadamente nas

jurisprudéncias dos negocios diarios e da vida cotidiana. (SCHMITT, 1996) E notério que
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Carl Schmitt foi um opositor nato do liberalismo — formador do espirito mercantil do homem
moderno e da racionalidade técnico-econdmica — a quem atribui o descolamento da forma
politico-juridica transcendente, para uma racionalidade econdmica imanente.

Schmitt foi um dos mais brilhantes juristas de seu tempo e sua critica merece a
devida atengdo especialmente em tempos de incerteza, quando a imprevisibilidade faz
manifestar as incertezas assombrando qualquer racionalidade voltada para uma logica
mecanicista. A racionalidade juridica mecanica, i.e., o pensar juridico deslocado para uma
racionalidade técnica-economicista que visa a maxima precisdo, ¢ incapaz de conceder
respostas a situacdes excepcionais reais. Uma vez que qualquer sistema legal calculavel
necessita da constancia mecanica para a realizagdo de suas expectativas.

Todavia, para darmos continuidade a esta reflexdo, carece esclarecer que nao
abriremos um debate acerca da mais genuina situacdo de exce¢do levantada por Carl Schmitt
(1996), especificamente sobre a questdo da soberania. A extremus necessitatis casus
schmittiana relaciona-se com a conservagdo do proprio ordenamento, mediante a suspensao
do proprio ordenamento juridico para que o mesmo consiga ser aplicado. Ousemos aqui,
apenas fazer da critica de Schmitt um ponto de partida da nossa observacdo, no que toca a
impoténcia de normas gerais sobre situacdes excec¢ao na contencdo dos fatos e situacodes
excepcionais reis.

Entretanto, para a compreensao da racionalidade técnica e econdmica na formagao
do pensamento moderno, voltaremos rapidamente a formag¢do da modernidade, cujo conjunto
de fatores foram determinantes na construgao ¢ na formagao da base filosofica, institucional e

socio cultural do ocidente.

3. AFORMACAO DO ESPIRITO MODERNO

Darcy Ribeiro (2001) ao teorizar sobre o processo civilizatorio e as etapas da evolucao
sociocultural, compreendeu a formacdo de cada etapa quanto ao seu movimento direcional
temporal em duas fases. Primeiro, ocorre o que Darcy Ribeiro denominou como etapa
formativa, que se caracteriza pela emergéncia de uma nova formagao séciocultural que rompe
com o modo-de-ser pretérito. Posteriormente ocorre a denominada etapa de florescimento,
definida pela intensificagdo das caracteristicas diagndsticas desta nova formagdo. Sua tese
correlaciona as revolugdes tecnologicas com as etapas da evolugdo sociocultural,

demonstrando a forca da técnica ao longo do processo civilizatério. No contexto de formagao
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da modernidade o mercantilismo e as novas técnicas desenvolvidas pela razao revolucionaram
o ber¢o do mundo ocidental.

Eram tempos de disrup¢do! Os veleiros oceanicos e a criagdo das bussolas abriam
mares antes nunca navegados possibilitando novas rotas de comércio, em razdo de um
empreendimento coletivo entre estado e o investimento privado. Os primeiros passos dados
em dire¢do a globalizacdo modificaram a nog¢ao de distancia enquanto a informagdo passou a
viajar em uma velocidade nunca antes vista. Os rigidos estamentos sociais que outrora
marcavam a sociedade feudal européia encontravam-se em ruinas, ao passo que os burgos
prosperavam. A nobreza financeiramente arruinada foi substituida de forma progressiva pela
burguesia, que passou a ocupar o espaco social, econdmico e politico anteriormente restrito.

Contra a inseguranga das invasdes na formagdo do medievo, a protecdo estava nos
muros das cidadelas que representavam a relagdo feudal, mas na etapa formativa da
modernidade, a solu¢do para os abusos do senhor feudal encontravam-se nas associagdes
(CASTRO, 1977), que em razdo das novas possibilidades de comércio contribuiu para o
desenvolvimento das relagdes societarias. Anunciava-se entao a revolugao mercantilista.

A expansdo mercantil contribuiu para a formagdo de um capitalismo embrionario,
que progressivamente mostrava seus tragos. No campo econdmico, a abundancia dos metais
preciosos do novo mundo circulando na Europa fez com que os pregos subissem de forma
vertiginosa, ¢ as camadas mais pobres do campesinato que viviam das terras comunais
sofriam com os cercamentos ao ver desaparecer seus métodos de subsisténcia frente a
afirmac¢ao da propriedade (BEAUD, 1987). Era o esbogo das modernas relagdes laborais, cujo
valor havia sido fortalecido pela Reforma com a dignificagdo do trabalho. Tal qual seu
contexto historico, o homem moderno revelou-se um ser dindmico, que se libertava da estatica
ordem medieval e para um vasto mundo aberto a possibilidades.

O movimento mercantil foi um das mais significativas experiéncias na formacao do
paradigma ocidental, sem ele, os quadros da vida moderna nao seriam o0 mesmo, pois
“determinados tipo de racionalizacdo se desenvolveram no Ocidente e apenas no Ocidente.”
(WEBER, 2001, p.23)

O mercantilismo contribuiu para o deslocamento das bases do comércio do plano
local e regional da Idade Média, para afirmar o comércio em escala global. A atividade
mercantil com sua finalidade lucrativa, até entdo condenada pela moral catolica, estabeleceu a
concorréncia com base na producdo e no comércio. Neste sentido, devemos a revolugao
mercantilista e seus elementos constitutivos o surgimento do capitalismo, isto ¢, do modelo

econdmico ocidental e suas relagdes juridicas. (BURNS, 1970)
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Como fase subsequente na formagdo do pensamento moderno, isto €, sua etapa de
florescimento, as caracteristicas de sua etapa formativa foram intensificadas culminando na
revolugdo industrial. Os riscos do investimento aventureiro das navegacoes foram substituidos
pela aplicacdo do capital em sistemas fabris, e a mao-de-obra rural vindas do campo foi
reorganizada como operadores das novas maquinas. (BEAUD, 1987)

Com desenvolvimento dos mercados tanto em dmbito interno quanto internacional,
se fez necessario o aumento dos modo de producao para os novos mercados, fomentando o
descobrimento de novas técnicas e o desenvolvimento de novas tecnologias para suprir o

aumento da demanda e reduzir dos custos.

A primeira vista, a forma especial do moderno capitalismo ocidental teria sido
fortemente influenciada pelo desenvolvimento das possibilidade técnicas. Sua
racionalidade ¢ hoje essencialmente dependente da calculabilidade dos fatores
técnicos mais importantes. Mas isso significa basicamente que ¢ dependente da
ciéncia moderna, especialmente das ciéncias naturais baseadas na matematica e em
experimentagdes exatas e racionais. Por outro lado, o desenvolvimento de tais
ciéncias e das técnicas que nelas se apdiam recebe, agora importante estimulo dos
interesses capitalistas quanto a suas aplicagdes econdmicas praticas. E verdade que a
origem da ciéncia ocidental ndo pode ser atribuida a tais interesses. O calculo,
mesmo com decimais, e a algebra, foram adotados na india, onde o sistema decimal
foi inventado; mas seu uso foi desenvolvido apenas pelo capitalismo no Ocidente,
pois na india isso ndo levou a moderna aritmética e contabilidade. Nem podemos
dizer que as origens da matematica e da mecanica tenham sido determinadas pelos
interesses capitalistas. Mas a utilizacdo técnica do conhecimento cientifico, tdo
importante para as condi¢cdes de vida da massa do povo, foi certamente incentivada
pelas consideragdes econdmicas, que lhe eram extremamente favoraveis no mundo
ocidental. Esse incentivo, porém, derivava das peculiaridades da estrutura social no
Ocidente. (WEBER, 2004, p. 8)

Nao ¢ de se surpreender que a razdo técnica trouxe consigo, para todos, um modo de
vida, um modo de ser, de pensar e viver. Pensadores modernos, como Bacon e Descartes,
depositaram enormes esperangas no progresso da ciéncia, da racionalizagdo e da técnica.
(ELLUL, 2004) Essa confianca na técnica de modo algum encontra-se ultrapassada, ela ainda
reside no imaginario como uma forma de progresso apesar das inumeras criticas sobre sua
associa¢do nociva com o liberalismo econdmico, entretanto, ndo temos o objetivo de adentrar
ao debate entre os beneficios da técnica e as narrativas escatologicas da ultra-tecnizagdao. O
que objetivamos ¢ demonstrar como a racionalidade econdmica mecanicista reflete o contexto
socio-cultural da formagdo e do florescimento da racionalidade moderna, que
indiscutivelmente foi forjada em torno das maquinas, isto é, em torno do comércio, da
producdo e do consumo. Haja vista o proprio debate politico cldssico que marcou a
modernidade teve em seu cerne a detencdo do poder das maquinas, isto €, o controle dos

meios e da titularidade da produgio e da forma de consumo?.
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El desenvolvimiento de la técnica se acentiia en tal manera a lo largo del siglo XIX,
tan rapida es la evolucion de las relaciones sociales y econdémicas, que todas las
cuestiones morales, sociales y econdmicas se resiente de ello. Bajo el impulso
formidable de los descubrimientos y de las realizaciones cada dia mas perfectas y
mas maravillosas, surge una “religion del progreso técnico” (SCHMITT, 2009, p.18)

A racionalizagdo das leis e da administragdo de Max Weber ilustra a racionalidade
exposta, pois, para Weber (2004, p.31), o capitalismo racional ndo necessita apenas do meios

3

técnicos de produgdo, mas também de “um sistema legal calculavel ¢ também de uma
administracdo baseada em termos de regras formais”. Isto porque, o capitalismo racional
depende de sistemas legais e administrativos técnicos e com alto grau de precisao, e ¢ isto que
diferencia o capitalismo moderno do capitalismo aventureiro da etapa formativa da
modernidade.

Neste sentido Schmitt (1998) afirma que o pensar econdmico caracteristico da
modernidade conhece apenas um tipo de forma: qual seja precisdo técnica. Sobre Weber, Carl
Schmitt expde que o racionalismo juridico moderno foi dominado pelo ideal do
funcionamento sem atritos. Isto é, provém de um conceito técnico de forma, produzido por
uma regularidade uniforme baseada no exercicio de repeti¢do e calculabilidade. Neste sentido,
a forma juridica moderna segue uma logica mecanicista baseada na expectativa da
previsibilidade dos interesses ou dos relacionamentos.

O ponto levantado por Schmitt merece atencdo nos novos tempos de pandemia
ocasionada pela COVID-19, pois como um critico da forma juridica mecanicista, Schmitt
expoe a dificuldade dos sistemas juridicos em lidar com situagdes excepcionais. A emergéncia
de uma excec¢do representa a forca da vida real capaz de romper com a crosta mecanica
cristalizada da repeti¢do. Pois a excecao confunde a unidade e a ordem do esquema racional,
uma vez que apesar da existéncia de normas que prevéem situagdes excepcionais, elas podem
no maximo prever a possibilidade uma situagdo-limite, mas as especificidades da situagao
excepcional ndo podem ser circunscritas em uma norma juridica. Toda norma geral exige uma
condi¢do normal das relagdes de vida, nas quais ela tem que encontrar a sua aplicagao
tipificada e submeté-la a sua regulamentag¢ao normativa. (SCHMITT, 1996)

As inconveniéncias proporcionadas pela pandemia da COVID-19 nao criam apenas

excepcionalidades isoladas no sistema juridico. Devido a complexidade das relagdes

2 Schmitt de forma irdnica se refere ao principal debate politico do século como uma disputa sobres os métodos
corretos de eletrificacdo da terra, afirmando que tanto os financistas americanos quanto os bolchevistas russos
travavam a mesma batalha pelo pensar economico. Cf: SCHMITT, C. Catolicismo Romano e forma Politica.
Lisboa: Hugin, 1998.
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hipermodernas, as excegdes que se apresentam em razao da pandemia atingem uma infinidade
de relagdes juridicas interconectadas. O sistema juridico sem a devida a participagdo dos
agentes que constituem e dinamizam a vida publica ndo pode, € ndo dara conta de lidar com
as contingéncias proporcionadas pela situagdo anormal da pandemia, tendo em vista todas as
singularidades decorrentes das complexas relagdes juridicas da contemporaneas.

Mas o que fazer quando as normas ou clausulas contratuais ndo prevéem nada além
da propria previsao de uma situacdo excepcional a qual ndo se aplicam as regras dispostas?
Ou quando as nogdes de caso fortuito e for¢ca maior ndo dizem nada além da prépria
possibilidade da ocorréncia de tais circunstancias? Especialmente quando trata-se de uma
situagdo generalizada que atinge uma intermindvel cadeia de relagdes juridicas contratuais nas

demais areas fracionadas do direito, como nos tempos de pandemia pela COVID-19 ?

4. O CONSENSO E A VIOLENCIA DA DECISAO

Konrad Hesse (1991) chamou de vontade da constitui¢do, aquilo que pode ser
compreendido como a vontade humana de concretizar a ordem constituida, e o desejo
manutengdo de sua vigéncia por meio de atos de vontade. A for¢ca normativa de uma
constitui¢do precisa residir no imaginario de uma sociedade para realizar-se pelos atos
deliberados e deveres dos cidaddos. A manutencdo de uma ordem com a complexidade dos
sistemas normativos constitucionais contemporaneos carecem da ‘“vontade” descrita por
Hesse.“Nao ¢ em tempos tranqiiilos e felizes que a constitui¢do normativa vé-se submetida a
sua prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos de

necessidade”. (HESSE, 1991, p. 18)

A forga normativa da Constitui¢do nio reside, tdo-somente, na adaptagdo inteligente
a uma dada realidade. A Constituigdo juridica logra converter-se, ela mesma, em
forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente Embora a Constituigdo
ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituigdo
transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se
existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo;
pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forga ativa se fizerem-se
presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder, mas também
a vontade de Constituicao. (HESSE,1991)

Sabemos que constitucionalismo ocidental aprimorou-se nos ultimos trés séculos

transcendendo o ideario do Estado Liberal em sua primeira fase, € do Estado Social em uma

91



etapa posterior. Também, j4 ndo ¢ nenhuma novidade que ndo nos encontramos mais sob
rigido paradigma positivista. O constitucionalismo ocidental contemporaneo em sua terceira
vertente de desenvolvimento e aprimoracdo caracteriza-se pela afirmac¢ao do Estado
Democratico de Direito e pela incessante busca de efetivacao dos direitos, deveres e garantias
fundamentais. Essa terceira vertente designada como novo constitucionalismo ou
neoconstitucionalismo, revela-se uma atualizacdo do secular constitucionalismo ocidental,
expressando uma sintese das premissas liberais e sociais a luz do humanismo juridico, do
didlogo e da solidariedade entre os individuos.

No contexto positivista, privatista e codificante do direito do século XIX e da
primeira metade do século XX, por grande parte da doutrina as regras de direito significava
apenas as regras legisladas ou decretadas, os atos negociais-consensuais, os precedentes € as
decisdes judiciais. A nocdo de principio juridico servia apenas como fun¢do de integracao
aplicada de forma subsidiaria, na auséncia de normas positivas para suprir as “lacunas”
perante um caso concreto. (OLIVEIRA, 2016) Entretanto, no século XXI ndo restam dividas
acerca da normatividade dos principios constitucionais que se expressam também nas relagdes
de direito privado, isto é, nos processos negociais-consensuais nao estatais. (OLIVEIRA,
2016)

Nao estamos aqui em uma defesa dbvia da aplicagdo dos principios constitucionais
para a resolucao da potencialidade dos conflitos juridicos advindos da pandemia. Advogamos
a necessidade da interiorizacdo da razdo intersubjetiva em face da razdo mecanica positivista,
1.e. para que os principios constitucionais sejam percebidos pelos agentes componentes da
democracia brasileira como o vetor da autocomposicao necessaria para estes tempos incertos.
A razdo intersubjetiva considera a diversidade e o dissenso como pré-condi¢des essenciais a
realizacdo de uma comunicacdo provedora de consenso, i.e aquela capaz de ser construida
dialogicamente pela conscientizagdo da corresponsabilidade dos agentes democratico, na
efetivacao dos legitimos interesses coletivos internos. O pds positivismo juridico € aberto aos
problemas das indeterminagdes juridicas. (OLIVEIRA,2016)

O gozo da autonomia privada responsavel traz consigo um dever de
corresponsabilidade para efetivagdo do télos juridico-civilizacional de prote¢do, emancipagao
e plenipotencializa¢do®, ao passo que o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais
em sua dimensdo horizontal institui um dever mutuo de observancia dos principios

constitucionais e do #élos juridico-civilizacional.

3 Conferir: OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constituigdo juridicamente adequada. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016.
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Como individuos e coletividade, somos sujeitos de direitos e de garantias, no entanto
somos igualmente devedores de respeito e da efetivagdo dos direitos e das garantias dos
demais individuos e da coletividade. (OLIVEIRA,2016) Esta percepcao relaciona-se também
com a perspectiva pluricéntrica de poder que se difere do paradigma pretérito, ao conferir aos
diversos aos agentes da complexa sociedade plural um status como centro emanador de
normatividade e por consequéncia uma maior atuacdo e responsabilidade de seus atos no
concerto democratico e sua estabilidade. Em outras palavras, o reconhecimento do status de
fonte de emanagdo de poder traz consigo uma corresponsabilidade no aprimoramento e na

efetivacao do télos constitucional, e também de sua propria conservagao.

Em determinada medida, reside aqui a relativa verdade da conhecida tese de Carl
Schmitt segundo a qual o estado de necessidade configura ponto essencial para a
caracterizagdo da forca normativa da Constituigdo. Importante, todavia, ndo ¢é
verificar, exatamente durante o estado de necessidade, a superioridade dos fatos
sobre o significado secundario do elemento normativo, mas, sim, constatar, nesse

momento, a superioridade da norma sobre as circunstancias faticas. (HESSE,

1991, p. 18)

As democracias contemporaneas possuem um nucleo essencialmente comunicativo, €
¢ justamente o didlogo que ela espera de seus agentes. Por mais de trés séculos o direito
moderno foi submetido a mudangas historicas que transformaram suas estruturas. A
percepcao dessas mudancas pela sociedade e a compreensao de seu papel no equilibrio da
ordem, revelam-se o passo inicial para uma sintonia entre para sua concretizacdo e
manuten¢do em situagdes indesejadas. Desta forma, é preciso que haja uma resposta ativa de
seus agentes em consonancia com sua forma contemporanea.

O contrato ¢ um simbolo representativo da modernidade, ele ilustra a fungdo
intermediadora do direito contra sua face violenta. Neste sentido, o contrato é um instrumento
de fala, nele habita um nticleo comunicativo que representa o parler (HAN,2017), neste
sentido o contrato possui uma natureza dialdgico-instrumental, i.e. constitui-se em um meio
para consecu¢do democratica do didlogo juridico. (OLIVEIRA,2016)

Entretanto nos lembra Walter Benjamin — quem compreendia a violéncia como a
esséncia do direito e vislumbrava o direito a partir do caso excepcional — que o contrato ndo
significa a extirpacao da violéncia do direito, pois o rompimento de uma das partes concede a
outra o faculdade de invocar a violéncia, isto € a decisdo de um terceiro. O termo decisdo ¢

proveniente do latim decidire, que significa cortar. Portanto, a violéncia da decisdo corta a
possibilidade de dialogo. (HAN, 2017)
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A quebra de tantas expectativas proporcionadas pela pandemia podem gerar um
influxo no sistema juridico e agravar os reflexos economicos da pandemia. Nesse sentido, o
neoconstitucionalismo — terceira vertente do constitucionalismo ocidental — ao reconhecer a
normatividade dos negdcios privados ndo estatais abre mao do monopolio da responsabilidade

pacificadora dos conflitos.

Os métodos alternativos de resoluc¢do conflito estabelecem uma ordem consensual
contraria aquela solugdo imposta pelo Poder Judiciario, que seguem prescrigdes ou
modelos prontos impondo suas solugdes que na maioria das vezes, ndo significa uma
solugdo efetiva para o litigio. Na logica consensual, as parte mantém do comego ao
fim o controle sobre o procedimento e o seu eventual resultado, trata-se de um
procedimento auténomo na medida em que as partes estipulam suas regras, e
informal no sentido que ndo seguem modelos prontos. (POZZATTI JUNIOR,
KENDRA, p. 689)

Para Benjamin, quando desaparece a confianga surge a violéncia. E portanto defende
que a autocomposicao ¢ sempre a solugdo mais elevada, pois ela representa uma politica de
entendimento e de intermediacdo extraordindria. A mediagdo, afirma Barbosa (2008), ¢ um
instrumento que somente consegue se expressar em sua concretude quando norteada pelo

principio da solidariedade, pois encontram-se essencialmente interligados.

A mediag@o ¢ um processo informal de resolucdo de conflitos, em que um terceiro,
imparcial e neutro, sem o poder de decisdo, assiste as partes, para que a
comunicagdo seja estabelecida e os interesses preservados, visando ao
estabelecimento de um acordo. Na verdade, na mediagdo, as partes sdo guiadas por
um terceiro (mediador) que ndo influenciara no resultado final. O mediador, sem
decidir ou influenciar na decisdo das partes, ajuda nas questdes essenciais que

devem ser resolvidas durante o processo. (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 50).

A autocomposi¢ao encontra-se fora do alcance da violéncia, i.e. da decisdo impositiva
de um terceiro (HAN, 2017). Portanto, se as solu¢des para as quebras das expectativas
juridicas ocasionadas pela COVID-19 ndo partirem de um senso de corresponsabilizagdo e da
tao desejada solidariedade no ambito do Estado democratico-constitucional de direito, que
entdo a autocomposicao e o didlogo apresentem-se aos olhos dos agentes como a forma mais
racional para solucdo dos conflitos nestes tempos incertos, pois somente pelo parler €

possivel se esquivar da violéncia da sentenga, i.e da decisdo.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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A pandemia revela a emergéncia de adequagdo das relagdes sociais a0 modo-de-ser
que se espera nas democracias contemporaneas € as novas técnicas de solu¢do de conflitos
que vem se desenvolvendo no direito brasileiro, em conformidade com a principiologia
constitucional. Conforme foi exposto, as democracias contemporaneas t€ém um nucleo
essencialmente comunicativo, e ¢ justamente o didlogo que se espera de seus agentes,
notadamente em tempos de imprevisibilidade e do atual contexto de pandemia e quebra das
expectativas das relagdes juridicas.

Ao longo do das fases do constitucionalismo o direito foi submetido a mudangas
historicas que transformaram suas estruturas e proporcionaram uma maior liberdade e
reconhecimento de seus agentes como elementos indispensaveis para a consecu¢ao do arranjo
democratico.

Nos atuais tempos de incerteza e instabilidade provocados pela pandemia de
COVID-19, ¢ imperioso que os agentes do concerto democratico ajam em consondncia com
sua forma contemporanea e reconhegcam sua corresponsabilidade para a manutengdo da
ordenagao juridica.

Reiteramos que o cendrio “pos-pandémico” ainda € um cenario incerto, tendo em vista
que nos encontramos ainda em periodo de laténcia. Propusemos por meio da reflexdao
apresentada uma defesa da autocomposi¢ao e da internalizagdo dos agentes que compdem o
concerto democratico, notadamente na interiorizacdo da corresponsabilidade na solugdo das
controvérsias decorrentes da quebra da expectativa dos legitimos interesses das partes.

Uma vez que reconhecidos como centros emanadores de poderes e normas, os agentes
democraticos devem, em sua atuacdo, garantir a operacionalidade do sistema juridico que ha
décadas ndo se limita apenas as legislacdo e a regulacdo estatais como no antigo paradigma
positivista que vigorou até o fim da segunda guerra.

Reiteramos que a autocomposicao ¢ sempre a solugdo mais elevada, pois ela
representa uma politica de entendimento e de intermediacdo extraordinaria. A decisdo juridica
revela a face violenta do direito, de uma decisdao imposta por meio de um terceiro.

Aqueles que insistem em ater-se a logica juridica do passado, reafirmamos que
autocomposicdo e o didlogo revelam-se como a forma mais racional para solucdo dos

conflitos nestes tempos incertos, pois o parler afasta a da violéncia do decidire.
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