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INTRODUCAO

Estado Democratico de Direito é uma importante conquista

da sociedade contemporanea, que busca assegurar direitos
fundamentais para todos os cidadaos, mantendo sua pluralidade e
autonomia. A concretizacdao dos objetivos desse modelo de Estado
exige a existéncia de um espaco publico que favoreca o dialogo aberto
e construtivo entre governantes e cidadaos, permitindo a criagao
de significados normativos por meio de processos democraticos
de interacdo. Nesse cenario, a atuacao do Poder Publico deve ser
intrinsecamente ligada a sociedade civil, em que os destinatarios
das leis desempenhem um papel ativo na sua formulacao. De fato,
a Administracdao Publica tem como intuito a protecdao dos direitos
individuais e dos direitos coletivos, porém deve buscar o equilibrio
entre suas prerrogativas e privilégios a garantia do exercicio dos
direitos individuais frente ao bem-estar da coletividade.

Para conferir efetividade na prestacao de servicos, a Administracao
Publica celebra contratos com pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas. Tais contratos podem abordar a concessao de servicos
publicos, condicoes de contratacao, locacao de imovel destinado a
reparticdao publica, entre outras hipdteses. Os negdcios juridicos da
Administracao dizem respeito ao interesse geral e estdao sujeitos a
observancia da legislacdo e ao respeito ao interesse publico. Nesse
interim, destaca-se a discussao a respeito da supremacia do interesse
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publico na celebracdo de negdcios juridicos pela Administracao, em que
essa visao absoluta tem recebido criticas, eis que os direitos individuais
devem ser resguardados, assim como a pluralidade e a autonomia.

Diante disso, o presente estudo inicia a abordagem enfatizando o
principio do interesse publico em face da atuacdo da Administracao
Publica, com destaque para a ideia de que o referido principio nao deve
ser aplicado de modo absoluto em todos os casos. Posteriormente,
direciona-se a abordagem para a autonomia da Administra¢ao e o
regime juridico administrativo, com énfase para o conjunto de regras
que regulamentam os atos administrativos e por fim, o principio da
proporcionalidade ganha ainda maior destaque, em que a celebra-
cao dos negdcios juridicos administrativos deve observar os direitos
fundamentais e ndo somente a supremacia do interesse publico.

Nao obstante ao fato de que os interesses publicos precisam ser
resguardados, os interesses individuais nao devem ser ignorados.
Em uma sociedade democratica, a Administracdo Publica deve ze-
lar pelos interesses de todos, a cada caso concreto a analise deve
ser feita considerando o principio da proporcionalidade e quando
necessario os interesses individuais deverao ser priorizados. Com a
devida ponderacao, o principio da supremacia do interesse publico
pode ser aplicado de maneira mitigada, tendo como principal critério
o respeito ao Estado Democratico de Direito.

1 A ATUAGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
E O PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

O principio do interesse publico ¢ um dos pilares fundamentais
do Direito Administrativo e da administracao publica no sistema
juridico brasileiro. Entende-se, de maneira geral, que esse principio
estabelece que a atuag¢ao do Estado e de seus agentes deve ser orien-
tada para o bem-estar e o beneficio da coletividade como um todo,
em oposicao aos interesses individuais ou particulares nesse ambito.
Desse modo, em situacoes de conflito entre o interesse publico, que
representa o bem-estar da coletividade, e o interesse privado, que
diz respeito aos interesses individuais ou de grupos particulares, o
interesse publico deve prevalecer. Entdo, em regra, quando uma acao
ou decisdo do Estado é necessaria para promover o bem comum, essa
pode sobrepor-se aos interesses privados, desde que seja feita de acordo
com a lei e respeitando os direitos fundamentais dos individuos.

A supremacia do interesse publico é fundamental para garantir
que o Estado cumpra suas responsabilidades na prestacao de servicos
publicos, na promocao da justica social e na protecdo dos direitos
coletivos. No entanto, ¢ importante destacar que essa supremacia nao
é absoluta e deve ser exercida de forma equilibrada e proporcional.
Em outras palavras, o Estado deve agir de maneira justa e razoavel ao
tomar decisoes que afetam os interesses privados, evitando abusos
OU eXCessos.
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Um desafio tedrico identificado por Gustavo Binenbojm em relacao
ao principio da supremacia do interesse publico reside na adocao,
pela maioria da doutrina brasileira, de uma concepcao unificada do
interesse publico como ponto de partida, seguida pela afirmacao de
um principio de supremacia do publico (coletivo) sobre o particular
(individual), o que implica na sua dissociacao.

E comum o entendimento que o interesse publico representa os
interesses e necessidades da sociedade como um todo, priorizando
o bem comum e o bem-estar geral. O conceito classico de interesse
publico é assim definido por Celso Antonio Bandeira de Mello:

Entdo, dito interesse, o publico - e esta ja é uma primeira
conclusdo sé se justifica na medida em que se constitui em
veiculo de realizacdo dos interesses das partes que o integram
no presente e das que o integrardo no futuro. Logo, é destes
que, em Ultima instancia, promanam os interesses chamados
publicos. Donde o interesse publico deve ser conceituado
como o interesse resultante do conjunto dos interesses que
os individuos pessoalmente tém quando considerados em
sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem (MELLO, 2013, p. 62).

Por outro lado, o interesse privado é comumente visto como aquele
que diz respeito aos interesses individuais ou de grupos especificos,
muitas vezes visando atender a objetivos particulares, economicos ou
politicos. No entanto, no Estado Democratico de Direito, o interesse
privado deve estar subordinado ao império da lei e dos preceitos
constitucionais. Isso significa que, mesmo no exercicio desses in-
teresses, a conformidade com os principios e normas estabelecidos
pela Constituicdo é essencial, garantindo que nao sejam violados
direitos fundamentais ou que prejudique o bem comum. Dessa forma,
a harmonizacao entre o interesse privado e o interesse ptblico é uma
caracteristica fundamental do Estado Democratico de Direito, onde
a legalidade e a constitucionalidade devem prevalecer em todas as
esferas da vida social e politica.

Até se chegar a concepcao de interesse publico no direito adminis-
trativo como se discute hoje, é notavel como a administracao publica
esteve e esta diretamente ligada as transformacoes nas formas de
governo e nas relacoes entre o Estado e a sociedade ao longo do tempo.
No periodo do absolutismo, o poder era concentrado nas maos dos
monarcas, com sua vontade sendo suprema e incontestavel, por isso
a administracao publica era centralizada e servia aos interesses dos
monarcas e da nobreza.

Entretanto, o surgimento do Iluminismo e de revolug¢oes impor-
tantes marcou uma mudanca profunda. Ideias de igualdade, liberdade
e direitos individuais comecaram a ganhar destaque, desafiando o
poder absoluto dos governantes. Revolugoes, como a Americana e a
Francesa, enfatizaram a necessidade de limitar o poder do Estado e
estabelecer governos baseados na vontade do povo, dando origem
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ao Estado de Direito, onde o poder estatal passou a ser regulado por
leis e regras, com todos sendo considerados iguais perante a lei.

Posteriormente, ao longo do tempo, o Estado de Direito se consolidou
e a administracao publica evoluiu para se tornar mais burocratica,
orientada por principios de igualdade e legalidade. A concepcao tradi-
cional de atuacao da administracado publica, historicamente conhecida
como “modelo burocratico” ou “administracao publica patrimonia-
lista”, teve um papel predominante no século XIX e inicio do século
XX. Nessa abordagem, a enfase estava na centralizacao do poder, na
rigidez burocratica, no legalismo estrito e no formalismo. O Estado
era visto como uma entidade que atuava de forma impessoal, mas
frequentemente carecia de transparéncia e participacao da sociedade.
O foco, em alguns casos, estava mais no patrimonio do governante
ou dos detentores do poder do que na busca pelo bem-estar puiblico.

Por isso, com o passar do tempo e em resposta as mudancas na
sociedade e nas expectativas em relacao ao Estado, essa concepcao
tradicional de administracdo publica foi sendo questionada e gra-
dualmente substituida por modelos mais modernos e flexiveis. Um
exemplo notavel é o surgimento da administracao publica gerencial,
que busca combinar eficiéncia, responsabilidade e prestacao de ser-
vicos de qualidade. Nesse novo paradigma, a administracdo publica
assume uma abordagem mais orientada para resultados, priorizando o
atendimento as necessidades da sociedade e a participacao cidada, ao
mesmo tempo em que mantém o respeito pela legalidade e pela ética.

Assim, embora a concepcao tradicional da administracao publica
tenha desempenhado um papel importante na histéria, a evolucao
em direcao a modelos mais modernos reflete a necessidade de um
Estado agil, responsivo e orientado para o bem comum, capaz de
atender as demandas de uma sociedade em constante transformacao.

Hoje, na contemporaneidade, prevalece a democracia representativa,
onde 0s governantes sao eleitos pelo povo e a vontade do povo é expressa
atraves de seus representantes no legislativo. A administracado publica
é orientada por leis e regulamentos que emanam da vontade do povo,
enfatizando a transparéncia, a prestacao de contas e principalmente
a subordinacdo a Constituicao e a protecao aos direitos fundamentais.
Essa evolucao histdrica reflete uma mudanca significativa nas formas
de governo e nas relacoes entre o Estado e a sociedade, passando de
sisternas autoritarios e centralizados para modelos democraticos e
baseados em principios de governanca responsavel.

Por isso, a harmonizacao e a evolucao do conceito de interesse
publico sdo essenciais para a tomada de decisoes eficazes e justas em
uma sociedade democratica. A busca pelo equilibrio entre o interesse
publico e os interesses privados é uma tarefa complexa, mas funda-
mental para o funcionamento adequado das instituicoes publicas e
para a promocdo do bem-estar social. Através de mecanismos de-
mocraticos, como a representacao politica e a participacao cidada, as
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sociedades buscam encontrar solucoes que levem em consideracao
ambos os tipos de interesse, assegurando que a acao do Estado seja
guiada pelo principio do bem comum e da justica social.

Nesse contexto, Reginaldo Souza Santos explica que o capitalismo
nao tem historicamente a tendéncia de conceder concessoes ou ceder
espaco por conta propria, por isso tornou-se imperativo que o Estado
atuasse e intervisse de maneira mais proativa, visando assegurar a
estabilidade politica e social, bem como mitigar os efeitos adversos
das recorrentes crises do capitalismo sobre o processo de acumulacao
de riqueza (SANTOS, 1987, p. 56).

Assim, a emergéncia do estado providéncia imp6s a Administra-
cao Publica uma série de novas responsabilidades que ndo estavam
explicitamente delineadas nas leis. Além disso, o consideravel au-
mento da complexidade nas relacoes economicas e sociais exigiu
uma intervencao e regulamentacao mais ageis por parte do Estado,
ultrapassando os limites da morosidade e da abrangencia do processo
legislativo formal (BINENBOJM, 2014, p. 35).

Por isso, a intervencao do Estado na economia capitalista desempenha
um papel crucial na promocao do bem-estar social e na mitigacao
das desigualdades econdmicas. Nesse contexto, € de extrema impor-
tancia que a Administracao Publica siga os ditames constitucionais,
uma vez que estabelece os principios e valores fundamentais que
orientam essa intervencao. Ao aderir as premissas constitucionais,
a Administracdo Publica garante que suas acoes econdmicas sejam
conduzidas de maneira justa, transparente e em consonancia com
os interesses publicos. Isso ndo apenas fortalece a democracia, mas
também assegura que os recursos e oportunidades sejam distribuidos
de forma equitativa, contribuindo para um ambiente mais justo.

Todavia, Souza Santos destaca que apesar de todos os esforcos
dedicados a tentativa de distinguir o dominio publico do privado,
na pratica, essa separacao continua sendo um desafio, ja que nas
sociedades capitalistas, essa tentativa de separacao entre o publico e
o privado frequentemente se mostra equivocada, devido a natureza
classista do Estado capitalista e as transformacoes ocorridas em seus
padroes de producao ao longo do tempo (SANTOS, 1987, p. 61).

Essa distincao entre interesse publico e privado se torna ténue,
pois o Estado frequentemente representa os interesses da classe ca-
pitalista. Embora o Estado contemporaneo tenha se diferenciado da
sociedade civil e ndao seja mais uma entidade patrimonial, ele agora
funciona como uma propriedade coletiva da burguesia. Isso cria uma
contradicao estrutural, uma vez que o Estado busca simultaneamente
promover a acumulacao de capital para sustentar o modo de producao
capitalista e manter ou criar condi¢coes de harmonia social como
forma de legitimar sua base de apoio na sociedade civil. Dessa forma,
a interligacao entre o Estado e os interesses da classe dominante
desafia a distincao tradicional entre publico e privado, destacando

1
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a complexidade das relacoes entre o Estado, a economia capitalista
e a sociedade (SANTOS, 1987, p. 62).

Diante disso, a complexidade das relacoes sociais e economicas
contemporaneas exige uma abordagem mais flexivel e contextuali-
zada para determinar o que é de interesse publico e reinterpretar sua
aplicacdo pratica. A Administracao Publica deve realizar ponderacoes
que estejam em conformidade com os principios constitucionais,
garantindo que as decisoes tomadas considerem os valores funda-
mentais da Constituicao, como a dignidade da pessoa humana, os
direitos fundamentais e a justica social. Essa abordagem permite que
0 Estado atue de maneira eficaz na promocao do bem-estar coletivo,
adaptando-se as necessidades e desafios em constante evolucao da
sociedade. Nesse contexto, analisa-se o regime juridico administra-
tivo partindo de uma visao ponderada para buscar mais autonomia
e efetivacao de direitos fundamentais dos administrados.

2 AUTONOMIA DA ADMINISTRACAOE O
REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

A posicao de supremacia implica que o Poder Publico detém uma
autoridade e controle superiores em relacao aos particulares, sendo
uma condicdo essencial para a gestdao dos interesses publicos que estao
em jogo. Isso significa que, devido a sua desigualdade em relacao aos
particulares, a Administracao Publica tem a capacidade, em certas
circunstancias, de impor obrigacées aos individuos por meio de atos
unilaterais e muitas vezes, essa posicao de supremacia confere o
direito de modificar unilateralmente relacoes ja estabelecidas, quando
necessario para atender aos interesses publicos (MELLO, 2013, p. 71).

Os atos administrativos seguem um conjunto de regras do direito
publico, uma vez que sdo criados por agentes da Administracdo e
estdo diretamente relacionados ao interesse publico, o que os torna
inadequados para serem regulamentados pelo direito privado. Esses
atos estdo sujeitos a normas e principios especificos, diferentes dos
que se aplicam aos atos privados. Isso inclui critérios de validade, como
os requisitos dos atos administrativos, bem como principios como a
legalidade estrita, a autoexecutoriedade e a presungdo de legitimidade.

Segundo Di Pietro (2011, p. 60), a administracao publica pode estar
sujeita tanto ao direito publico quanto ao direito privado, dependendo
das disposicoes da Constituicdao Federal ou de leis especificas. No
entanto, é importante ressaltar que a Administracdao nunca se submete
inteiramente ao direito privado. Em algumas situacoes, ela pode ser
equiparada ao particular, nao exercendo qualquer prerrogativa de
poder publico sobre ele, mas ainda assim, pode usufruir de certos
privilégios, como um juizo privativo, prescricdo quinquenal e um
processo especial de execucao, entre outros.

O Direito Administrativo desempenha o papel de proteger os di-
reitos individuais em relacao ao Estado, fundamentado no principio
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da legalidade. Ao mesmo tempo, atende as demandas dos interesses
coletivos, proporcionando a administracado publica as prerrogativas
e privilégios necessarios para restringir o exercicio dos direitos in-
dividuais em prol do bem-estar coletivo e prestar servicos publicos.
Isso cria uma dualidade clara entre liberdade e autoridade, restricoes
e prerrogativas, sendo fundamental que a administracao atue em
conformidade com o ordenamento juridico para garantir a liber-
dade, ao mesmo tempo em que exerce sua autoridade para atender
ao interesse publico.

A expressao “regime juridico da administracao publica” abrange
tanto o direito publico quanto o direito privado, aos quais a Admi-
nistracao pode se submeter (DI PIETRO, 2019, p. 61-62). Em con-
trapartida, a expressao “regime juridico administrativo” refere-se
especificamente as caracteristicas do Direito Administrativo que
colocam a Administracao em uma posicao privilegiada e vertical
em relacdo aos particulares. Isso inclui prerrogativas e privilégios
exclusivos da Administracao, como autotutela, poder de expropriar,
requisitar bens e servicos, entre outros.

Otero e Pinheiro (2012, p. 402-403) acrescentam que o regime juri-
dico administrativo é caracterizado por prerrogativas que concedem
poderes a Administracao para destacar sua supremacia sobre os par-
ticulares, por meio de clausulas exorbitantes e também por sujeicoes
que estabelecem limites a atuacdao administrativa para proteger as
finalidades publicas e os direitos dos individuos na sociedade. Essas
sujeicoes se aplicam tanto aos contratos administrativos quanto aos
contratos privados, com foco na observancia das exigencias legais,
procedimentos, competéncia e finalidade publica.

Além disso, Di Pietro (2019, p. 254-256) enfatiza a importancia das
palavras ‘“‘prerrogativas” e “sujeicoes” no regime administrativo. As
prerrogativas garantem a autoridade da Administrac¢do e a realizacao
de seus objetivos, enquanto as sujeicOes estabelecem limites para
proteger o interesse publico e os direitos dos individuos. Os contratos
administrativos desempenham um papel significativo nesse contexto,
sendo regulados pelo regime de direito publico e celebrados pela
Administracdo para a consecucado de fins publicos.

Desse modo, como se pode observar, o Direito Administrativo
brasileiro esta formalmente alinhado com a Constituicao, refletindo
seus principios e preceitos estabelecidos. No entanto, sua aplicacao
pratica muitas vezes demanda uma reavaliacao a luz de novos para-
digmas. E essencial que a atuacdo da Administracdo Publica n3o se
restrinja apenas ao cumprimento estrito das normas, mas também
considere a necessidade de ponderacao entre principios e a flexibi-
lizacao das abordagens ao negociar com os administrados. Em um
contexto em constante evolucao, a capacidade de adaptar as praticas
administrativas para atender as demandas da sociedade de forma
justa e eficiente é crucial para a eficacia do direito administrativo e
para a promocao do bem comum. Portanto, a harmonizacao entre a
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formalidade legal e a busca por solucdes mais flexiveis e ponderadas
é fundamental para uma administracdo publica eficaz e que atenda
plenamente aos anseios da sociedade.

No Direito Civil essa constitucionalizacao se mostra mais avan-
cada. Como bem pontua Tepedino (2006, p. 52), a abordagem de
interpretacdo civil-constitucional permite revitalizar os conceitos
do Direito Civil, muitos dos quais estao desatualizados em relacao a
realidade contemporanea e, portanto, negligenciados e ineficazes.
Isso possibilita que esses conceitos sejam revitalizados e ajustados
para serem compativeis com as necessidades sociais e econémicas
da sociedade atual.

A constitucionalizacao do direito civil nao deve resultar na sobre-
posicao de elementos estranhos do direito publico sobre conceitos
sedimentados, mas sim em uma integracao entre o direito publico e
o direito privado, de forma a reformular a teoria do direito civil. Isso
implica, em suma, na definicao de novos parametros para a concepcao
de ordem publica, reinterpretando o direito civil a luz da Consti-
tuicao, com foco na promocao de valores nao apenas patrimoniais,
mas também na dignidade da pessoa humana, no desenvolvimento
de sua personalidade, nos direitos sociais e na justica distributiva
(TEPEDINO, 2006 p. 53). Nesse contexto, a iniciativa economica pri-
vada e as relacoes juridicas patrimoniais devem ser orientadas para
atender a esses objetivos.

Portanto, do mesmo modo como se desenvolveu a constituciona-
lizacao do direito civil no Estado Democratico de Direito, € igual-
mente importante que se busque a constitucionalizacao do direito
administrativo e da administracdo publica. Essa transformacao nao
deve implicar na reducao do interesse publico, da legalidade ou dos
demais principios fundamentais que norteiam essa area do direito.
Pelo contrario, a constitucionalizacao do direito administrativo deve
ser orientada para fortalecer os valores e preceitos constitucionais,
garantindo que a atuacado do Estado seja mais eficaz, transparente e
esteja em consonancia com as demandas da sociedade, sem compro-
meter a integridade dos principios que regem a administracdo publica.

A constitucionalizacao do Direito Administrativo exige que este
se alinhe com a realizacao universal do sistema de direitos e com a
ampla gama de valores promovidos pela Constituicao. Isso signi-
fica evitar a rigidez muitas vezes estéril ou os dilemas internos da
Administracdo Publica, e sim repensa-la e reinventa-la a luz dos
principios de uma ordem constitucional democratica, que prioriza
a dignidade humana, os direitos fundamentais e uma abordagem
plural, participativa e cidada em sua esseéncia (MAIA, 2014, p. 74).

Como bem destaca Maia (2014, p. 73-74) a criacao de um Estado
Democratico de Direito pelo poder constituinte nao automaticamente
estabelece a democracia - apenas cria as bases juridicas e politi-
cas necessarias para sua implementacdo por meio da Constituicao
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promulgada. A partir desse ponto, cabe aos atores da nova ordem
juridica, interpretar a Constituicao da maneira mais abrangente e
mais benéfica possivel. Apesar dos desafios impostos pela globali-
zacao dominante e pelas dinamicas atuais do sistema economico, a
validade e a aplicabilidade da ordem juridica permanecem intactas
e exigiveis, em prol dos direitos fundamentais.

Se faz imprescindivel a interpretacdo das normas e principios
administrativos em consonancia com a Constituicao e o Estado De-
mocratico de Direito. Os principios possuem uma importancia signi-
ficativa e sua aplicacao varia de acordo com avaliacoes ponderadas,
levando em consideracao outros principios concorrentes e possiveis
restricoes materiais a sua implementacao. Assim como os Tribunais
Constitucionais, a Administracao Publica deve adotar a ponderacao,
orientada pelo principio da proporcionalidade, para ultrapassar as
regras rigidas de preferéncia, agindo de forma contextual e estratégica
na formulacao de critérios de decisao. (BINENBOJM, 2014, p. 31-32).

Portanto, as relacoes de superioridade entre interesses privados
e interesses publicos nao podem ser estabelecidas de forma prévia e
abstrata, mas devem ser encontradas dentro do sistema constitucional
e das leis constitucionais, por meio de uma analise ponderada que
envolve direitos fundamentais e objetivos coletivos da sociedade.

3 NEGOCIOS JURIDICOS ADMINISTRATIVOS:
CONSENSUALIDADE E PROPORCIONALIDADE

O conceito de negdcio juridico, tendo como referéncia o Direito Civil
brasileiro, substituiu o conceito anterior de ato juridico, ainda que
os dois conceitos nao se distanciem do ponto de vista mais pratico.
Por outro lado, para a doutrina civilista voltada para a interpreta-
¢do na nova regra codificada, a diferenca principal entre o mero ato
juridico e o negocio juridico é que neste existe o elemento volitivo
(0 motivo que levou o agente a realiza-lo, conforme o pressuposto
imprescindivel para a sua caracterizacao, diferentemente disso, no
ambito dos meros atos juridicos a conduta do agente é involuntaria
(PEREZ, 2012, p.266).

A conceituacado de ato juridico coincide com a nocdo de negocio
juridico formulada pela doutrina alema. Assim, ato juridico no Brasil é
0 mesmo que negocio juridico para os alemaes. Quando tal colocacao é
direcionado para o direito publico, sera possivel compreender que ato
administrativo € o mesmo que negocio administrativo (CRETELLA,

1086, p.32).

Para Cretella (1986, p.49), a expressao negocio juridico adminis-
trativo é discutida no campo do direito publico, ainda que ja aceita
no direito civil. A expressdao também é mencionada pelos doutrina-
dores italianos, entretanto, de maneira diversa. Além disso, Cretella
afirma que a expressao ¢ inaplicavel ao ato administrativo, eis que
neste caso a vontade daquele que edita a medida é reduzida, porque

1
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0 que importa para o administrador € a ideia da finalidade, do inte-
resse publico. Diferentemente, no negocio juridico a forca-motriz e
o elemento determinante da providéncia é a voluntas, o acordo com
o particular.

Ademais, a Administracao Publica ainda se encontra imersa em
uma cultura predominantemente burocratica e hierarquica, que nao
se adequa a agilidade e a abordagem consensual cada vez mais valo-
rizada na contemporaneidade. A crescente complexidade dos cenarios
sociais e economicos demanda uma revisao da teoria dos negécios
juridicos administrativos, visando melhor atender as necessidades
tanto da administracao quanto da sociedade. Nesse sentido, a luz do
avanco da tecnologia da informacao e do crescente reconhecimento
da importancia da consensualidade no direito, especialmente diante
da multiplicidade e profundidade dos conflitos, torna-se pertinente
reavaliar determinados aspectos do direito administrativo. Dentre
eles, destaca-se a sua autonomia para buscar celebrar negdcios ju-
ridicos de maneira consensual.

A autonomia da vontade é tradicionalmente um conceito do direito
civil, a qual representa a capacidade de estabelecer um acordo de
vontades, com tutela e efeitos juridicos. Francisco Amaral assim define:

“Autonomia da vontade é, assim, o principio de direito pri-
vado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um
ato juridico, determinando-lhe o contedido, a forma e os
eleitos. Seu campo de aplicacao é, por exceléncia, o direito
obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe
aprouver, salvo disposicdo cogente em contrario” (AMARAL,

p. 215)

No entanto, quando se trata do Estado e seus 0rgaos, a dinamica é
diferente. Os 0rgdos estatais atuam como instrumentos pelos quais
a vontade do Estado é expressa e executada. Nesse contexto, a au-
tonomia da vontade nao se aplica da mesma forma que nas relacoes
privadas, uma vez que os 0rgaos estatais estao submetidos a legali-
dade e aos principios constitucionais, devendo agir de acordo com o
interesse publico e dentro dos limites estabelecidos pela lei. Assim,
a vontade do Estado ¢ manifestada de forma restrita e subordinada
aos imperativos legais e constitucionais.

Sendo assim, Carvalho e Sousa ressalta que a autonomia da von-
tade desempenha um papel na liberdade de contratar, embora de
forma mais limitada nos contratos administrativos em comparacao
com o direito civil. Nos contratos administrativos, a vontade da ad-
ministracdo esta sujeita a restricoes, uma vez que esses contratos
devem estar alinhados com os atributos dos atos administrativos,
priorizando a finalidade publica e o interesse publico. Isso implica
que a finalidade publica atua como um limite para a declaracao de
vontade nas contratacoes publicas.
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No ambito da administracdo publica, a liberdade de contratar é
exercida dentro dos limites da competéncia administrativa e sempre
com respeito a finalidade publica. A vontade administrativa é com-
plementar a um interesse publico preestabelecido por lei. Assim, a
liberdade contratual na administracao publica esta intrinsecamente
licada ao interesse publico e é regulada pelos principios e elementos
do direito administrativo. A vontade da Administracao é restringida
por leis de ordem publica, como a obrigatoriedade de licitacao, e deve
estar alinhada com os preceitos do direito administrativo.

Em resumo, na administracao publica, a liberdade de contratar é
mitigada e deve ser sempre orientada pelos principios e elementos do
direito administrativo, com foco na finalidade do interesse publico
e na vontade administrativa fundamentada na lei e nos principios
do direito publico.

Isto ocorre porque a supremacia do interesse publico deve estar
presente no momento da elaboracao da norma e também no momento
da execucao das normas pela Administracdao Publica. Inclusive, o
principio da supremacia do interesse publico inspira o legislador e
vincula a autoridade administrativa em toda sua atuacao (DI PIETRO,
2011, p.65).

Oportuno recordar, a distincao entre o direito privado e o direito
publico considera o interesse que deve-se assegurar protecdo. Para Di
Pietro (2011, p.65), 0 direito privado caracteriza-se por normas de inte-
resse individual e o direito publico contém normas de interesse publico.

O interesse publico diz respeito aos interesses dos individuos quando
considerados coletivamente. A ordem social torna-se possivel quando
os interesses da coletividade sao protegidos.

De acordo Binenbojm (2014, p.126), o interesse publico é a intervencao
administrativa de preservacao da forma otimizada dos interesses
constitucionalmente relevantes. Todavia, Binenbojm destaca que
na maioria das vezes, nem a Constituicao Federal nem a legislacao
esparsa realizam o juizo de ponderacao, de maneira completa, entre
os interesses conflitantes. Assim, compete ao administrador publico
percorrer as etapas de adequacao, necessidade e proporcionalidade,
com o intuito de chegar ao ponto de equilibrio de ponderacao, entre
os direitos individuais e objetivos coletivos.

A ideia de que o direito privado é caracterizado pelas normas de
direito individual e o direito publico pelas normas centradas no in-
teresse publico, ¢ uma ideia muito criticada. Mesmo porque, existem
normas de direito privado que tem como intuito a defesa do interesse
publico (ter-se-a como exemplo as normas do Direito de Familia) e
existem normas de direito publico que defendem os interesses dos
particulares (ter-se-a como exemplo as normas de seguranca, saude
publica, censura, entre outras). De fato, as criticas aos critérios sao
pertinentes (DI PIETRO, 2011, p.66).
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A concepcao de que existe um interesse piiblico que nao se con-
funde com os interesses pessoais dos individuos membros de uma
sociedade politica e superior a eles ndo resiste diante da emergéncia
do constitucionalismo e a consagracao dos direitos fundamentais
e da democracia como elemento fundante da estrutura do Estado
democratico de Direito (BINENBOJM, 2014, p.30).

Binenbojm (2014, p.30) destaca que o critério de que o principio
que prioriza a prevaléncia dos interesses da coletividade sobre os
interesses individuais é claramente incompativel com a ideia de que
a Constituicdo Federal é formada por um sistema aberto de princi-
pios articulados, nao por uma maneira estatica e sim por uma légica
proporcional contextualizada.

De acordo com Di Pietro (2011, p.81), essa proporcionalidade deve
ser medida pelos critérios comuns da sociedade. De fato, ainda que
a norma legal deixe um espaco livre para decisao administrativa,
conforme os critérios de oportunidade e conveniéncia. Essa liberdade
recai sobre o caso concreto, onde os fatos podem apontar para o
administrador a solucao mais adequada.

O principio da proporcionalidade deve ser uma das diretrizes na
atuacao da administracao publica, eis que tem o viés de impor limites
e possibilitar equilibrio na atuacao do administrador.

Os principios podem ser aplicados em maior ou menor grau, de
acordo com juizos de ponderacao formulados, considerando outros
principios e possiveis limitacoes materiais a sua concretizacao (BI-
NENBOJM, 2014, p. 31).

Para Hachem (2011, p.144), o principio constitucional da supremacia
do interesse publico deve ser compreendido como um mandamento
nuclear do sistema juridico constitucional-administrativo. Além disso,
o principio desempenha uma funcao essencial para a compreensao da
racionalidade do regime juridico-administrativo, em conjunto com
o principio da indisponibilidade dos interesses publicos. Isso ocorre
por tratar-se de um dos fundamentos desse regime, o principio €
responsavel por conceder maior organicidade e sentido harmonico.

A adequacao entre meios e fins deve ser sempre observada, eis que
as necessidades da sociedade devem ser levadas em consideracao.
Binenbojm (2014, p. 31), aponta para um problema tedrico relacionado
com o principio da supremacia do interesse publico. Grande parte da
doutrina brasileira adota a concepcao unitaria, na qual o interesse
publico prevalece sobre o interesse particular. O questionamento
surge sobre a seguinte dicotomia, publico/privado ou coletivo/in-
dividual: qual seria a justa medida entre os interesses individuais e
interesses coletivos em um Estado Democratico de Direito? De fato,
a Administracdo Publica deve ponderar os interesses publicos e in-
teresses privados, de maneira a preservar os direitos fundamentais,
buscando a concretizacao da otimizacao.
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A Administracao Publica deve atuar de maneira ponderada e quando
necessario deve flexibilizar as decisoes administrativas em confor-
midade com as peculiaridades de cada caso concreto. Nesse contexto,
é possivel afirmar que a proporcionalidade é medida de otimizacao de
todos os principios, bens e interesses considerados na apreciacao pelo
poder judiciario e pela Administracdo Publica. Em sintese, é necessaria
uma constitucionalizacao do conceito de interesse publico, dessa
maneira, o modelo de ponderacao, como critério de racionalidade do
direito e inclusive, do préprio Estado Democratico de Direito, deve
servir como instrumento para demonstrar que a abstrata supremacia
do coletivo sobre o individual pode ser inconsistente (BINENBOJM,

2014, p. 33).

CONCLUSAO

A Administracao Publica esta vinculada ao regime juridico de direito
publico ou ao regime juridico de direito privado. Os atos administra-
tivos sdo essenciais para a manutencao do Administracao e, também,
para a consecucao de servicos publicos. A Administracao celebra
contratos com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas. Tais
instrumentos contratuais podem abordar a concessao de servicos
publicos, condicoes de contratacao, locacao de imovel destinado a
reparticdao publica, entre outras hipoteses. O Estado deve atuar de
maneira eficaz para proporcionar o bem-estar coletivo, adaptando-se
as necessidades dos membros da sociedade.

Dessa forma, analisa-se o regime juridico administrativo a partir
de uma visao equilibrada com o intuito de alcancar maior autonomia
e efetivacao de direitos fundamentais dos administrados. Para tanto,
o principio da supremacia do interesse publico assume destaque nas
discussoes acerca da ponderacao entre interesse publico e interesse
privado. A supremacia do interesse publico de certo modo, inspira
o legislador no momento da elaboracao da norma juridica e no mo-
mento da execucao da lei pela Administracdo Publica. A priorizacao
do interesse publico tem o objetivo primordial de atender as ne-
cessidades da coletividade e essa ideia é naturalmente contraria ao
individualismo. O Direito deixa de ser apenas um instrumento para
a efetivacao dos direitos individuais e direciona-se para resguardar
os interesses coletivos. Apesar da supremacia do interesse publico ser
essencial para a pratica da Administracao Publica, ela ndo deve ser
absoluta, tendo em vista que os direitos individuais também devem
ser respeitados.

Da mesma forma, embora a cultura predominantemente buro-
cratica e hierarquica da Administracao Publica, a qual encontra-se
distante da praticidade proporcionada pelo estabelecimento de acordo
entre as partes contratantes, especialmente diante da multiplicidade
e complexidade dos conflitos, torna-se pertinente reavaliar deter-
minados aspectos do direito administrativo, inclusive, a autonomia
para celebrar negdcios juridicos administrativos.
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A autonomia das partes proporciona maior flexibilidade no es-
tabelecimento de um acordo entre as partes e, consequentemente,
reduz o congestionamento caracteristico da maquina publica. Nao
obstante a autonomia da vontade estar relacionada com a possibi-
lidade de contratar, deve haver respeito a finalidade e ao interesse
publico. A vontade da Administracdo é limitada por normas de or-
dem publica, as quais dizem respeito a obrigatoriedade de licitar, por
exemplo. Em razao disso, a liberdade de contratar é mitigada e os
atos administrativos devem ser realizados de acordo com as normas
de ordem publica.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico também
deve ser aplicado de maneira mitigada, haja vista que o principio da
proporcionalidade também é essencial para o bom andamento das
negociacoes publicas, posto que o equilibrio entre a protecao dos
direitos individuais e do interesse publico é essencial para o desen-
volvimento da sociedade e para o bom funcionamento dos 6rgaos
publicos, em observancia aos direitos fundamentais com vistas a
preservacdo do Estado Democratico de Direito e para o alcance do
desenvolvimento social.
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caos reinante no mundo contemporaneo, especialmente no

mundo ocidental, é algo perceptivel a todos que tem a tarefa
de interpretar a realidade cotidiana. Muitas mudancas de ordem fi-
losdfica, cultural, politica e socioldgica acontecem a todo momento,
alterando padroes tradicionais e instalando novos paradigmas sem
que as pessoas muitas vezes possam entender o conteudo dos novos
valores e mandamentos, afetando de modo significativo todas as
esferas da vida em sociedade.

Trata-se em ultima analise, da filosofia e cultura denominada
pos-modernista buscando substituir o substrato filoséfico, cultural
e cientifico que conhecemos como modernidade.

Steven Pinker, autor de obras que buscam analisar esse confuso
caldeirao de ideias, teorias e conflitos que permeiam nosso cotidiano,
capta esse fato que a todos afeta, quando afirma que “muitas pessoas
estdo perplexas com a onda de guerra de justica social que transbordou

) )

do ambiente academico e inundou outras esferas da vida”.

Neste trabalho, copiando a estratégia de um texto célebre de Ra-
dbruchs, é estabelecida a meta de analisar essa perplexidade, de
forma sintética e objetiva, apresentando uma perspectiva acerca da
influéncia desse pés-modernismo no ambito juridico, sem qualquer

2 Teorias Cinicas, primeira orelha.

3 Cindo Minutos de Filosofia de Direito.
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pretensao, frise-se, de dissertar sobre o tema, tratando-se apenas
de uma visao pessoal apresentada com o escopo de contribuir para
a reflexao dos leitores.

1.° MINUTO: O QUE E POS-MODERNISMO?

No final do século XIX, a humanidade ainda saboreava as grandes
conquistas trazidas pelo iluminismo, decorrente em grande parte do
determinismo cientifico, que a lancou em uma época hoje denomi-
nada de modernidade, caracterizada pela confianca (fé?) na razao,
na ciéncia e no método cientifico.

O progresso cientifico e tecnolégico, que ocasionou um grande
incremento na qualidade e longevidade da vida das pessoas, gerou
uma certa arrogancia intelectual, que pode ser resumida numa frase
atribuida a Lord Kelvin: “Ndo existe nada de novo para ser descoberto
em fisica agora, tudo o que resta sdo experimentos mais e mais precisos.”

Essa modernidade foi a base sobre a qual foi edificado o mundo
contemporaneo, especialmente o mundo ocidental.

Porém, nessa mesma época novas teorias cientificas iniciaram o
processo de estabelecimento de limites para essa pretensao absoluta
da ciéncia determinista, cuja tese fundamental de propiciar acesso
a “verdade” ja havia sido questionada por Kant.

No decorrer do século XX, Einstein e suas teorias da relatividades;
Heisenberg, Planck, Bohr, Schrodinger e outros, com a Teoria Quantica®;
Prigogine com sua teoria sobre as estruturas dissipativas’, apenas
para citar aquelas teorias que se reputa mais relevantes, demons-
traram cientificamente que as conquistas da ciéncia determinista
eram parciais e limitadas, e que a humanidade ainda nao possuia o
conhecimento que permitisse atingir a “verdade”.

Como era natural, essa ruptura na pretensao absoluta da ciéncia
determinista, fruto do proprio desenvolvimento do conhecimento
cientifico, gerou reflexées no campo da filosofia e das denominadas
ciéncias humanas, causando uma reacao aquela pretensao absolutista,
questionando seus fundamentos e por isso gerando uma visao que
se denomina pés-moderna.

Surgem reflexoes de pensadores como Michel Foucault, Jaques
Derrida, Jean Francois Liotard, Richard Rorty e Jean Baudrillard, entre
outros, estabelecendo um novo pensamento filoséfico, hoje deno-
minado de pés-modernismo, definido pela Enciclopédia Britanica
como “Um movimento do final do século XX caracterizado por amplo

4 Em verdade, ndo ha evidéncia concreta de que Lord Kelvin tenha efetivamente proferido essa frase, mas ela é
regularmente citada para descrever o espirito cientifico triunfal do final do século XIX. Nesse sentido confira-se
“Duas nuvens ainda fazem sombra na reputacao de Lorde Kelvin”, de Schulz, Peter A., in https://doi.org/10.1590/
S1806-11172007000400006.

5 Como vejo o Mundo.
6 Fisica e Filosofia.
7 O fim das certezas.
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ceticismo, subjetivismo ou relativismo; uma desconfianca geral da razdo,
e uma sensibilidade agucada quanto ao papel da ideologia na afirmacdo
e manutencdo do poder politico e econdémico.” 8

2.° MINUTO: QUAIS AS PRINCIPAIS TESES
DA FILOSOFIA POS-MODERNISTA??

Embora a filosofia pés-modernista seja multifacetada e ndo possa
ser identificada como um sistema fechado e harmonico, é possivel
indicar suas principais teses e objetos de pesquisa, que derivam jus-
tamente da critica a modernidade e a sua pretensao de acesso a um
conhecimento da “verdade”.

Conforme teorizam Pluckrose/Lindsay™, essa corrente filoso-
fica fundamenta-se basicamente em dois grandes principios e em
quatro temas.

Principios:

Principio do conhecimento pos-moderno: Caracterizado por um ceti-
cismo radical sobre a circunstancia do conhecimento ou a verdade objetiva
serem acessiveis e um compromisso com o construtivismo cultural.

Principio politico pés-moderno: A crenca de que a sociedade é
formada por sistemas de poder e hierarquias, que decidem o que
pode ser conhecido e como.

Temas:

A indefinicao de fronteiras: Consistente na negativa de validade
ao conhecimento cientifico estabelecido;

O poder da linguagem: Baseado na premissa de que os discursos
constroem o saber e controlam a sociedade;

O relativismo cultural: Pressupoe que a verdade e o conhecimento
foram construidos pelos discursos dominantes e todas as normas
culturais sao relativas; e

A perda do individual e do universal: o individuo é produto de
discursos e conhecimentos culturalmente construidos, assim como
os valores universais. Apenas grupos locais e com caracteristicas
comuns (raca, sexo, classe) podem produzir conhecimento.

Todo esse conjunto de principios e temas permite o surgimento
do conceito de pos-verdade, que deriva de um desapego a razao e a
ciéncia, tornando os fatos objetivos menos relevantes que as emocoes
e as crencas pessoais.

8 Postmodernism, Encyclopaedia Britannica.

9 As afirmacoes aqui lancadas decorrem da leitura de textos dos filosofos pds-modernistas mencionados e da
reflexdo acerca de algumas obras indicadas na bibliografia, que estudam o tema do p6s-modernismo: O Novo
Iluminismo; Racionalidade; Teorias Cinicas; Guerra Cultural; A loucura das massas ; A fé Revolucionaria: sua
Origem e Histéria.

10 Teorias Cinicas, pags.21/40.
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3.° MINUTO: DE QUE FORMA A FILOSOFIA
POS-MODERNISTA TEM CONCRETAMENTE
AFETADO O MUNDO CONTEMPORANEO?
(POS-MODERNISMO APLICADO)

Os principios e temas da filosofia pés-modernista tem afetado de
forma profunda a sociedade contemporanea, na medida em que ao
fazer a critica do conhecimento e da ciéncia iluminista (determi-
nista), caracteristica da modernidade, questiona valores e parametros
que eram (ou ainda sdo) sustentaculos do mundo contemporaneo,
especialmente a validade do conhecimento cientifico e os valores
individuais e universais.

Com base nessa critica, no final do século XX o ceticismo gerado
pelo pos-modernismo e seus principios e temas sao dogmatizados e
passam a ser aplicados para engendrar, em setores que vem obtendo
hegemonia dentro da academia e em grupos fundamentalistas re-
ligiosos e politicos, teorias e principalmente ideologias.

Surge o chamado pos-modernismo aplicado, que esta na base
daquilo que Douglas Murray denomina “loucura das massas” e que
Pluckrose/Lindsay denominam ‘“teorias cinicas”.

Embora negando a possibilidade do conhecimento e da verdade
objetiva (negando, portanto, a razao e a cieéncia), a concep¢ao da so-
ciedade como composta por sistemas de poder e privilégio que cons-
troem o conhecimento ¢ assumida como objetivamente verdadeira
e intrinsecamente ligada as construcoes sociais e identidade, que
devem ser desmanteladas em nome da “Justica Social”. (principios
do conhecimento e politico pos-moderno)

Adota-se a denominacao de “pos-modernismo aplicado” porque
essas teorias e ideologias, embora utilizando os principios e temas
da filosofia p0s-modernista, dogmatizam determinados conceitos,
criando o que se denomina “pds-verdades”, entrando numa franca
contradicdao com a prépria esséncia daquela corrente filoséfica, que
justamente nao admite verdades absolutas, ndao admite dogmas em
relacao ao conhecimento.

Pinker evidencia a irracionalidade e falta de consisténcia cientifica
dessa forma de pensamento quando afirma que “o recente lugar-
-comum de que estamos vivendo numa ‘era da pos-verdade’ ndo pode
ser verdadeiro. Se fosse verdadeiro, nhdo seria verdadeiro porque estaria
afirmando algo verdadeiro sobre a era em que estamos vivendo.”"

Essa contraditoria e subjetiva base ontognosiolégica gerou varias
das teorias e ideologias que hoje inundam e tentam controlar o mundo
contemporaneo: Teoria pos-colonial; Teoria queer; Teoria critica da
raca e interseccionalidade; Feminismo e estudos de género; Estudos
sobre deficieéncia e sobre o corpo gordo; Estudos sobre “Justica Social”.

11 Racionalidade, pags.55/56
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O que todas apresentam em comum, além de renegarem a razao e
a ciéncia, € uma tentativa de desconstruir todos os principais valores
que fundamentam a sociedade, com a finalidade de substitui-los por
novos, que além de destruirem os valores universais anteriormente
estabelecidos, colocam em xeque também os valores individuais,
ja que pressupoem que o individuo somente tem relevancia quando
integrado em algum grupo e apenas a partir desse ponto de vista
deve ser considerado e ter os seus direitos visualizados.

Outra caracteristica comum € que procuram fragmentar a sociedade
em uma miriade de grupos compostos por opressores e oprimidos,
apresentando como objetivo declarado a libertacao dos oprimidos e com
isso gerando inumeros conflitos entre esses grupos e conflagrando a
sociedade, sempre sob o argumento da promocao da “justica social”.

Trata-se, portanto, de corrente de pensamento que tem influenciado
de maneira intensa a sociedade contemporanea, especialmente no
mundo ocidental.

4.° MINUTO: QUAL A INFLUENCIA CONCRETA
DO POS-MODERNISMO NO DIREITO?

Conforme os argumentos anteriormente expostos, é evidente que
a filosofia pos-modernista e o pos-modernismo aplicado ganharam
relevo e insercao em todos os setores da sociedade, incluindo o uni-
verso juridico. Conforme Stephen Hicks, através do pragmatismo e
da teoria critica do direito.”

A primeira vertente partindo da premissa de que as teorias abs-
tratas e universais do direito nao sao confiaveis, tratando-se apenas
de ferramentas verbais Uiteis aos operadores do direito. Inexistindo
principios legais de justica universalmente validos, os debates juri-
dicos acabam se convertendo em batalhas retéricas da vontade, que
interpretam os fatos como pos-verdades, resultado de construcoes
sociais que precisam ser desveladas.

Para a segunda vertente, as constituicoes, as leis e os precedentes
juridicos sdo essencialmente indeterminados e as afirmadas objeti-
vidade e neutralidade do direito uma fraude. As decisOes nelas fun-
dadas seriam todas subjetivas e motivadas por preferéncias pessoais
e politicas, consistindo os litigios juridicos em uma arena movida
por vontades antagonicas e pela assercao coercitiva dos interesses
de um grupo sobre outros grupos.

As leis seriam um abrigo para os interesses dos grupos dominantes,
e a forma de combaté-los seria a assercao firme e contundente dos
interesses dos grupos oprimidos.

12 Guerra Cultural, pag.20.
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Conforme um argumento de Luiz Fernando Coelho®, o direito, ao
invés de ser um instrumento de manutencao da ordem social, deveria
ser um instrumento de transformacao social.

Em uma analise que se pretende concreta e objetiva em face do que
é observavel na pratica juridica atual, verifica-se que ela é influenciada
em primeiro lugar pela imposicao cada vez maior na sociedade das
teorias que compodem o pés-modernismo aplicado*, influenciando
de maneira decisiva as acoes administrativas e judiciais promovidas
em defesa dessas ideologias e as decisoes proferidas pelos adminis-
tradores, juizes e tribunais.

De outro lado, a propria logica da decisao juridica é influenciada
na medida em que os padroes racionais e cientificos tradicionais sao
substituidos pelo construtivismo cultural, que permite reinterpretar
os fatos e as realidades cientificas (que seriam apenas construcoes
culturais), e com isso moldar pos-verdades que resultam em decisoes
muitas vezes diametralmente opostas.

Em recentissima publicacdo, um jornal diario tradicional e bas-
tante conhecido, que tem assumido uma postura critica em relacao
ao p6s-modernismo aplicado, apresentou um podcast com a seguinte
descricao: ‘“‘Atos insanos, sem logica. Assassinos, traficantes, corruptos
sdo soltos para voltarem as ruas e ao poder. Deputado que combate d
corrupg¢do é cassado. Ministro da justica ameacga e enquadra a liberdade
das redes sociais. STF permite que loucos homicidas e maniacos saiam
dos hospicios para a sociedade. A elite politica brasileira enlouqueceu. O
poder subiu a cabeca. E nos, brasileiros, estamos presos neste hospicio.”’’

Independente de se entrar no mérito da publicacdo e das decisoes
mencionadas, a matéria reflete a perplexidade que aflige parcela
consideravel da sociedade e da comunidade juridica brasileira em
face das repercussoes do pés-modernismo no universo juridico.

9.° MINUTO: ENFRENTAR OU ASSIMILAR
O POS-MODERNISMO?

Trata-se de uma questao que é vista de maneiras diferentes, de-
pendendo da perspectiva de quem a responde.

Pela perspectiva de Edward Said (p6s-colonialismo), Mary Poovey,
Judith Butler (feminismo e ideologia de geénero, teoria queer), Derrik
Bell, Kimberlé Crenshaw (teoria critica da raca e interseccionalidade)
Sandra Grey, Miranda Fricker, Kristie Dotson, José Medina (ativismo
académico e Justica Social), entre outros, o pés-modernismo aplicado é
a solucao para transformar a sociedade, tornando-a mais justa, ainda

13 Teoria Critica do Direito, pags.395/403.

1/, Teoria pds-colonial; Teoria queer; Teoria critica da raca e interseccionalidade; Feminismo e estudos de género;
Estudos sobre deficiéncia e sobre o corpo gordo; Estudos sobre “Justica Social”, ja mencionados.

15 O hospicio ditatorial brasileiro, Gazeta do Povo, publicado em 19/05/2023, acessivel em https://www.gazeta-
dopovo.com.br/ideias/o-hospicio-ditatorial-brasileiro/.
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que para isso seja preciso destruir as bases da sociedade existente e
das suas cinzas construir uma nova.

Para outros, como Steven Pinker, Helen Pluckrose, Camille Paglia,
James Lindsay, Douglas Murray, Stephen Ricks, Thomas Sowell, Jordan
Peterson, Matt Walsh, entre outros, ¢ uma perspectiva equivocada
que precisa ser superada.

A segunda vertente, que pende para o lado da ciencia e da razao,
se afigura mais adequada.

Porém, considerando que ndo se trata apenas de enfrentar, mas
também de assimilar o que existe de positivo nessas perspectivas.

Assimilar a filosofia pés-modernista em sua critica a ciéncia de-
terminista e a pretensao absoluta da razao.

Enfrentar o pés-modernismo aplicado e seus radicalismos, que
renegam a razao e a ciéncia, que dividem ao invés de aproximar,
causam conflito ao invés do entendimento, 6dio no lugar do amor e
da fraternidade, que nos afastam do caminho do progresso.

Assimilar as ideias e conceitos que permitam construir uma socie-
dade baseada na razao e na ciéncia dentro da dimensao e dos limites
em que os proprios avancos cientificos e filosoficos as colocaram, e
por isso respeitando e analisando também outras formas de conhe-
cimento que transcendam esses limites.

Para usar uma alegoria, devemos nos imaginar em uma ponte que
liga o passado ao futuro.

A pretensao da ciéncia determinista era que ao caminharmos
pela ponte, utilizando os conhecimentos cientificos, poderiamos
olhar para tras e enxergarmos como tinha sido o passado. Ao olhar
para frente, poderiamos deduzir como seria o futuro, e com esse
tipo de conhecimento seria possivel planejar esse futuro e corrigir
eventuais erros do passado. Teriamos o dominio de nossas vidas e
de nosso destino.

No final do século XIX e durante o século XX os avancos produzidos
pela propria ciéncia mostraram que essa pretensao era infundada.

Einstein, com as suas teorias da relatividade, desvelou as limitacoes
da ciéncia tradicional em sua tentativa de explicacao do macrocosmao.

Heisenberg e os demais idealizadores da teoria quantica cumpriram
a mesma funcao em relacao ao microcosmo.

Finalmente, Prigogine também demonstrou as limitacoes da ciéncia
determinista em relacao ao cosmo, ao nosso cotidiano.

A ciéncia demonstrando os proprios limites e imperfeicoes, espe-
cialmente a sua incapacidade para apresentar respostas definitivas
a humanidade, de desvelar a “verdade”.
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A razao e a ciéncia, porém, precisam continuar sua caminhada em
busca da “verdade”, mas reconhecendo que ainda ha um caminho
longo e dificil a percorrer, com muitas perguntas a descobrir e muitas
respostas a encontrar.

Assim, voltando a nossa posicao na ponte, nos vemos em face
desses “‘avancos’ da ciéncia, em uma situacao em que ao caminhar-
mos por ela e olharmos para tras, enxergamos apenas um pouco do
passado. Nao temos o conhecimento completo de nossas origens.
Podemos apenas construir algumas perspectivas, sem a certeza de
que estao corretas.

Da mesma forma, ao olharmos para a frente com o produto de nosso
conhecimento cientifico, podemos apenas enxergar um pouco, até
certo limite, e mesmo assim vislumbramos ndao apenas um caminho
possivel, mas varios. E também descobrimos que muitas opcoes feitas
no passado produziram resultados que nao sao suscetiveis de ser
corrigidos por esse mesmo conhecimento cientifico.

Um momento em que muitos sentem a “nausea’” (Sartre) ou a
“angustia” (Heidegger) em face de nossa condicao de seres huma-
nos com conhecimentos limitados vivendo num universo que nao
conseguimos explicar ou controlar de forma plena e segura, e com
isso se desesperam.

Outros, no entanto, como José Ortega y Gasset™ e Steven Pinker?,
olhando o passado visivel e o progresso obtido, vislumbram nesse
carater impreciso e limitado da razao e da ciéncia contemporanea
(sempre revitalizada por novas teorias e descobertas) a possibilidade
de criar perspectivas que nos fornecam rumos para projetar um futuro
e trilhar os escorregadios caminhos da existéncia.®

Nesse sentido, parece-me que é preciso voltar a privilegiar a razao
e a ciéncia como principais vetores para o progresso social, para
propiciar uma vida melhor e mais feliz a sociedade.

Mas reconhecendo também que nao sendo a razao e a ciéncia ab-
solutas, € preciso também respeitar outras formas de conhecimento
que se apresentam ao ser humano, como a religido, a fé e a intui-
cao, que sempre acompanharam a humanidade e que nao podem
ser racionalmente e cientificamente rejeitadas pelo conhecimento
hoje existente.

E neste ponto, uma perspectiva que se desvela, afastando o irra-
cionalismo pds-modernista e mantendo a razao e a ciéncia (dentro
desses novos limites) como os fundamentos basilares do Direito, €
vislumbra-lo como o caminho para dirimir os eventuais conflitos
surgidos, através do dialogo democraticamente estabelecido, baseado
no reconhecimento dos direitos individuais e dos valores universais,

16 Origem e Epilogo da Filosofia.
17 O Novo Iluminismo.
18 Parafraseando Ortega.
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que busca aproximar os seres humanos e harmonizar suas condutas
e permitir a continuidade do progresso da humanidade, em com-
passo, a0 menos em parte, com as propostas de Pinker e a doutrina
de Habermas.

Pinker argumenta que devernos manter a visao de mundo “...ali-
cercada em fatos e inspirada nos ideais do Iluminismo: razdo, ciencia,
humanismo e progresso. Os ideais do Iluminismo sdo atemporais, como
espero demonstrar, e nunca foram mais relevantes do que agora”.*®

De seu lado, Habermas leciona que, O principio da democracia pres-
supoe preliminarmente a possibilidade da decisdo racional de questoes
praticas, mais, precisamente, a possibilidade de todas as fundamentacoes,
a serem realizadas em discursos (e negociacoes requladas pelo procedi-
mento), das quais depende a legitimidade das leis.”?.

Nesse sentido, ja expusemos anteriormente que é “fdcil perceber
que a ideia de democracia colaborativa é o ponto comum entre o discurso
habermasiano e o Codigo de Processo Civil. A esse respeito, o regime de-
mocrdtico representa, ainda que sob um enfoque extremamente simplista,
a expressdo da vontade do povo. Sob este viés democrdtico, o Codigo de
Processo Civil de 2015 consagra a comunica¢do limpida e sincera entre
as partes, regida pela lealdade, boa fé e cooperacdo na busca de uma
solugdo processual que atenda as diretrizes constitucionais. Este compor-
tamento, esteado na constitucionalizag¢do do processo, almeja, a um so
tempo, dirimir eventuais empecilhos processuais, com respeito ao devido
processo legal e, ainda, a consensualidade quanto ao litigio material, que
possibilite uma maior pacificacdo social.”*

Nao se deixa de reconhecer que remanescem inameras criticas e
objecOes a essa proposta. Porém, parece-nos ser aquela que no presente
momento vivido pela humanidade e dentro dos limites que nossa
razao e nossa ciéncia permitem vislumbrar, € a que pragmaticamente
oferece a melhor alternativa e o melhor caminho para trilharmos
ante os dilemas e desafios da contemporaneidade.

Em nosso modesto entendimento, talvez esse seja o rumo para
se buscar uma possivel e razoavel justica social!

19 O Novo iluminismo, pag.16.
20 Direito e Democracia entre facticidade e validade, pag.242.
21 0 Codigo de Processo Civil de 2015 e a teoria da acao comunicativa de Jurgen Habermas, pag.13.
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INTRODUCAO

ada Estado tem caracteristicas que lhe sdao peculiares em ter-

mos de cultura, convivio social, sistema juridico e economico.
Deste modo, o Direito, na medida em que reflete a sociedade, também
impacta e é impactado pelos costumes, cultura e comércio. Tem-se,
em cada pais, em cada cultura, a formacao de um sistema juridico
equivalente e adaptado, que, ainda que se assemelhe a outro, tem,
também, suas singularidades.

Como consequéncia da diferenca ontolégica dos sistemas judiciais,
surgiram ordenamentos juridicos com caracteristicas e necessidades
diversas, mas com um mesmo objetivo, qual seja a melhor aplicacao
do direito abstrato aos fatos. Na vertigem processual, essas carac-
teristicas deram origem a sistemas funcionalmente diversos, mas
com 0 mesmo objetivo, qual seja o desenvolvimento de um sistema
seguro e efetivo de administrac¢do da justica civil.

Os mais conhecidos sistemas juridicos sao o common law e o civil
law. O common law é fortemente baseado nos costumes e nas decisoes
judiciais, caracterizado por um direito probatoério pratico, fundado
a partir dos atos judiciais e fortemente direcionado a obtencao da
verdade real dos fatos. Ja o civil law, que tem sua base nos atos norma-
tivos formais, da origem a um direito probatorio igualmente formal,
fortemente direcionado as garantias fundamentais.
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No entanto, essa dicotomia juridica e processual ndao sobreviveu
ao fenomeno da globalizacao, nao sendo mais tao marcado e abrindo
espaco a relativizacao dos institutos e a importacao de instrumentos,
ou seja, diferencas que eram muito nitidas no passado, tornaram-se
linhas ténues na contemporaneidade. Com a difusao dos usos e cos-
tumes de cada Estado, também as praticas juridicas se pulverizam
ao redor do mundo, principalmente ap0ds os juristas perceberem que
poderiam encontrar em outros ordenamentos a cura — ou, ao menos,
um bom remédio — de suas (para as suas) dores.

Neste contexto do direito comparado, o desenvolvimento do sistema
multiportas nos Estados Unidos suscita uma importante indagacao
para o Brasil: quais medidas podem ser adotadas para promover o
desenvolvimento de métodos adequados de solucao de conflitos?
Assim, surge a hipdtese de que a incorporacao do sistema negocial
de producao de provas, com base no modelo norte-americano, po-
deria representar uma estratégia vantajosa para fortalecer o sistema
multiportas brasileiro.

O objetivo geral deste estudo &, portanto, demonstrar que a adocao
das técnicas do sistema negocial de producao de provas norte-a-
mericano na jurisdicao brasileira teria o potencial de impulsionar
significativamente os métodos adequados de solucdo de conflitos.
Os objetivos especificos incluem a identificacao do funcionamento
do sistema norte-americano de producao de provas em contextos
negociais, a analise dos impactos dessa abordagem na formacao de
um sistema multiportas eficiente e a interpretacao dos possiveis
caminhos para a sua integracao de forma harmoniosa no sistema
juridico brasileiro.

1 O DISCOVERY COMO SISTEMA NEGOCIAL DE
PRODUCAO DE PROVAS NORTE-AMERICANO

Neste momento, objetiva-se identificar como funciona o sistema
de producao de provas norte-americano, bem como a funcao desem-
penhada pela prova e o seu carater negocial.

Eduardo Cambi* define a prova como o elemento que forma o meio
de demonstrar o conhecimento de alguma coisa, sendo, no processo
civil, o instrumento que as partes dispoem para persuadir o juiz.
Explana, ainda, que é uma atividade de meio, ao passo que é dispo-
nibilizado as partes para comprovarem suas alegacoes; é atividade
em funcao do procedimento de admissibilidade, producao e valoracao
ao qual é submetido; é, também, resultado, pois busca a verdade
dos fatos ou o conhecimento criterioso e objetivo de como os fatos
realmente aconteceram.

/. CAMBI, Eduardo. O Direito A Prova No Processo Civil. Revista Da Faculdade De Direito Da UFPR. Curitiba: 2000,
vol. 34, p. 143-159, 2000. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/1836/1532. Acesso em 24
set. 2023, p. 149 — 151.
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A pratica litigiosa americana se da de forma distinta da brasileira,
com diferenca no posicionamento e no desenvolvimento dos atos,
sendo ela notoriamente adversarial, com alta liberdade estratégica,
que permite o intercambio de informacoes e a producao de provas,
inclusive, sem interferéncia do Judiciarios.

E nesse contexto que se encaixa o Discovery, ferramenta pela qual
o advogado investiga a realidade fatica com vistas a demonstrar o
seu caso. Em analise conjunta ao conceito da prova anteriormente
demonstrado, vé-se que, no sisterma norte-americano, a prova possui
a funcao de primeiramente convencer os litigantes e, entao, o juizo.

O Discovery enquanto instituto do direito anglo-americano, além
do método eleito de producao da prova, consubstancia-se em uma
técnica processual, constituindo uma fase procedimental especifica,
marcada pela liberdade das partes. Altamente influenciado pelo sistema
que integra, possui as caracteristicas de um gerenciamento liberal
do procedimento adversarial, sendo concedida ampla liberalidade as
partes, que determinam como sera a dilacao probatéria, respeitando
as diretrizes impostas pela Federal Rules of Civil Procedure e recorrendo
ao Estado apenas em casos excepcionais.

Traz-se, entdo, a esma o conceito classico, apresentado pela Cornell
Law School, em seus comentarios as Federal Rules of Civil Procedure®:

Sob a abordagem liberal de produc¢ao de provas, os deman-
dantes que suspeitam fortemente que foram prejudicados
podem entrar com uma acao, ainda que nao tenham evidén-
cias sélidas de seu direito. Durante o Discovery, eles podem
forcar a contraparte a dar a eles acesso a prova que construa
0 seu caso’.

De forma semelhante, a Suprema Corte Americana® ensina que o
procedimento do Discovery é o meio pelo qual uma parte descobre a
visao da contraparte do que efetivamente ocorreu, servindo como um
mapa que permite que se tenha a visao de quando e como as coisas
ocorreram, proporcionando a coleta dos pontos fortes e fracos tanto
do seu caso quanto do caso do seu oponente, além de demonstrar os
pontos controvertidos.

5 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios
Probatoérios Na Resolucdo De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pretrial). Londrina:
Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.

6 CORNELL LAW SCHOOL. Discovery. Nova York: N.D. Disponivel em: Https://Www.Law.Cornell. Edu/Wex/Dis-
covery. Acesso em 30 out. 2021.

7 Tradugao nossa, no original: “Under the rules liberal discovery approach, plaintiffs who strongly suspect that
they were wronged can file a lawsuit, even if they do not have solid evidence. During discovery, they can force
the defendant to give them evidence that they can use to build their case.”

8 SUPREME Court. Discovery Basics. Supreme Court BC. Disponivel em: https://supremecourtbc.ca/civil-law/
before-trial/discovery-basics. Acesso em 10 set. 2023
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O posicionamento é reiterado por Rafael Gomiero Pitta’:

Alogica da Discovery - e dai seu impacto revolucionario -
permite que as partes, antes da fase de julgamento, tenham
acesso aos documentos e informacoes que constituem o
caso da parte adversa, revelando reciprocamente as carac-
teristicas mais fortes e fragilidades do caso.

Além disso, reforca-se também a finalidade epistemologica e
pragmatica do procedimento que serve a investigacdo de todas as
matérias de fato que nao estejam cobertas pelo sigilo, permitindo
que as partes analisem a viabilidade da demanda.

Na medida em que as partes sao capazes, através de cuida-
dosas inquiricoes, de testar a forca do caso do oponente e
verificar suas chances de sucesso em um futuro julgamento,
a discovery também corresponde a um instrumento de
promocao de acordos. Mesmo se a discovery nao eliminar
a necessidade do trial, se adequadamente utilizada, ela
ajudara na producdo de um trial sélido e justo®.

Ademais, ha também a diferenca conquanto ao desenvolvimento
do processo, eis que no sistema brasileiro tem-se um Ginico momento
do processo e no sistema americano (assim como em demais sis-
temas do common law) tem-se a divisao em dois: o pretrial e o trial.
Neste ponto, o sistema pretrial € marcado pela liberdade negocial
que é concedida as partes conquanto a gestao processual®. A fase do
pretrial “é conduzida pelos proprios advogados das partes, contando
excepcionalmente com a presenca do juiz, apenas para evitar abusos
ou resolver questdes atinentes, por exemplo, a recusa de uma das
partes em apresentar as provas’*2.

Assim como explanado por William D. Park®, no procedimento do
Discovery, as partes tem a liberdade de regular os limites da investi-
gacdo probatoria, sendo que o 0rgao julgador possui relativo poder
de adequacdo, mas ha a prevaléncia da vontade negocial das partes.

De forma semelhante, Rafael Gomiero Pitta' reforca que a litigancia
no sistema judicial de tradicao anglo-americana se baseia em abor-
dagens significativamente diferentes em relacao ao posicionamento

9 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios
Probatorios Na Resolucdo De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pre-trial). Londrina:
Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.

10 FOLLE, Francis Perondi. A prova sem urgéncia no direito norte-americano: um exame do instituto da Discovery.
Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 204, 2012, p. 131 — 152, p. 140, 2012.

11 PITTA, Rafael Gomiero. CAMBI, Eduardo. Direito Anglo-americano e as solu¢oes pré-processuais (e de pré-
-julgamento) para os Litigios Civeis. Revista de Processo, vol. 308, p. 289-318, out. 2020, p. 300.

12 PASCHOAL, Thais Amoroso. Coletivizacao da prova: técnicas de producao coletiva da prova e seus reflexos na
esfera individual. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 252.

13 PARK, William. Discovery. Arbitration: The international Journal of Arbitration, Mediation and Dispute
Management, vol. 48, n. 4, p. 352 - 357, mai. 1982. Disponivel em https://kluwerlawonline.com/journalarticle/
Arbitration:+The+International+Journal+of+Arbitration,+Mediation+and+Dispute+Management/51.2/AMDM1985026.
Acesso em 24 set. 2023.

14 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios
Probatorios Na Resolucao De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pre-trial). Londrina:
Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.

SYAOUd 3d 0VINAOUd 3A TVID093N VIONIIYIdXI V :AUINA0ISIA VYA ZNTV SY.LIOLILINN YINILSIS 0d OLNINIDITVLYOAL

G
@)



e a evolucado dos procedimentos da civil law, especialmente quando
se considera o sistema adversarial. Esse sistema coloca as partes em
uma posicdo de liberdade estratégica, permitindo que conduzam
certas atividades de troca de informacdes e, em alguns casos, até
mesmo de obtencao de provas sem intervencao direta do Judiciario.

Nesse sentido, Marco Antonio Rodrigues e Joao Ricardo Ferreira
Fortini Pimentel, analisando de forma comparativa os sistema da
commom e civil law, demonstram que aquele busca uma harmonia
entre o sistema judicial e a vontade negocial das partes, qualificando
os resultados do Discovery como ‘“molas propulsoras para um aumento
na atividade negocial entre as partes”®.

Nessa toada, William D. Park expoe que referido procedimento
tem duas fases essenciais: 0 momento no qual as partes sdao obriga-
das a apresentarem todos os documentos relevantes e 0 momento
no qual as partes colhem os respectivos depoimentos de modo a
estabelecerem os fatos.

De forma similar, John K Gatenby? salienta a existéncia de duas
fases do procedimento, expondo que, a primeira, realmente poderia
ser denominado Discovery, pois tem-se a enumeracao, pelos litigantes,
de todos os documentos que tém em sua posse, custodia ou poder
relativos ao conflito. Ainda, reforca o autor, que o procedimento ado-
tado costuma trazer a elaboracao de uma lista duplice, apontando,
também, os documentos que ndao mais se encontram disponiveis
ao Discovery.

Ja em relacao a segunda fase do procedimento, John K Gatenby
diverge, defendendo ser esse, em realidade, o momento no qual os
litigantes avaliam as listas e os documentos apresentados pela con-
traparte, podendo ser feito o pedido de novos documentos ou provas
que se acredita estar em posse da contraparte. O autor denomina essa
fase de Inspection.

William D. Park® também delineia que, além da apresentacao das
provas para montar seu caso, existe a possibilidade de o tribunal
determinar a producdo de documentos ou provas especificas.

Ressalta-se, ainda, que, em respeito ao sistema federalista ame-
ricano, apesar de existirem diretrizes que deverao ser respeitadas,
esse procedimento ainda pode ser moldado e adequado pelas cortes
locais em observancia aos seus costumes e as suas necessidades=.

15 RODRIGUES, Marco Antonio. PIMENTEL, Jodo Ricardo Ferreira Fortini. A Preparacao Do Processo Civil: Pro-
ducao Antecipada De Provas, Diligéncias Preliminares, Pretrial Discovery E Os Pre-Action Protocols. Revista de
Processo, vol. 290, p. 413 — 438, abr. 2019, p. 435.

16 PARK. Op. Cit., p. 355.

17 GATENBY, John K., Discovery - is it Really Necessary? Arbitration: The International Journal of Arbitration,
Mediation and Dispute Management, vol. 51, n. 4, p. 539-547, 1985, p. 539-540. Disponivel em https://kluwer-
lawonline.com/journalarticle/Arbitration:+The+International+Journal+of+Arbitration,+Mediation+and+Dispu-
te+Management/51.4/AMDM1985061. Acesso em 24 setembro 2023.

18 Ibidem, p. 539-540.
19 PARK. Op. Cit., p. 139.

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Gestdo de conflitos nos Estados Unidos e no Brasil. Revista Eletronica de
Direito Processual, vol. 19, n. 3, set- dez, 2018. Disponivel em https://vlex.com.br/vid/gestao-conflitos-unidos-
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Vé-se, entao que, no Discovery, a producao da prova sera feita antes
do processo principal (trial), fase essa que corresponde a instauracao
do processo civil brasileiro, ocorrendo por requerimento de uma das
partes a outra, podendo, ou nao, ser esse pedido submetido a apre-
ciacao de um juizo, a depender da atitude das partes e da efetividade
na entrega dos documentos e oitiva das partes, testemunhas e peri-
tos. E neste momento que se percebe o carater negocial da producao
de provas.

Diante do exposto, fica clara a importancia do sistema do Dis-
covery como um modelo altamente eficaz e negocial de producao
de provas no contexto juridico norte-americano. A concepcao da
prova como um instrumento destinado ndao apenas a convencer o
juiz, mas também a persuadir as partes envolvidas no litigio, revela
a esséncia desse sistema. A liberdade estratégica concedida as par-
tes, que podem gerenciar a investigacao probatoéria de forma ampla,
respeitando diretrizes legais, reflete a natureza flexivel e adaptavel
desse procedimento.

O Discovery ndao apenas permite que as partes avaliem a forca de
seus casos, mas também promove a troca de informacodes e contribui
para a promocao de acordos. Além disso, a divisao do processo em
pré-julgamento e julgamento, com a primeira fase marcada pela li-
berdade negocial das partes, demonstra a harmonia entre o sistema
judicial e a vontade das partes. Essa abordagem flexivel e adaptavel é
uma mola propulsora para o aumento da atividade negocial entre as
partes, destacando a relevancia desse sistema para a resolucao efetiva
de contlitos. Portanto, a adocao de elementos do sistema de Discovery
no contexto brasileiro pode representar uma estratégia promissora
para fortalecer o sistema multiportas e aprimorar a administracao
da justica civel no Brasil, conforme continua-se a investigar.

2 A L(')GICA DO SISTEMA NEGOCIAL DE
PRODUCAO DE PROVAS E O FORTALECIMENTO
DO SISTEMA MULTIPORTAS

Neste topico, sera explorado como a légica do sistema de producao
de provas norte-americano se apresenta como um componente al-
tamente favoravel a estruturacao e eficacia do sistema multiportas.
Como o topico anterior solidificou a importancia do Discovery como
um sistema negocial, agora sera analisado de que forma esse modelo
de producao de provas, enraizado no contexto dos Estados Unidos,
desempenha um papel crucial no incentivo a autocomposicao e for-
talecimento do sistema multiportas no contexto juridico brasileiro.

Eduardo Cambi* reforca que, dentro da légica processual
norte-americana e do sistema multiportas, objetivando evitar acoes

[
-N0-773301733. Acesso em 24 set. 2023, p. 385.

21 CAMBI, Eduardo. Discovery No Processo Civil Norte-Americano E Efetividade Da Justica Brasileira. Revista de
Processo, vol. 245/2015, p. 425-4/44, jul. 2015, p. 429.
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levianas e dispendiosas, o sistema do Discovery faz com que diversas
questoes sejam extintas por acordo, desisténcia, falta de solidez ou
inviabilidade de comprovacao.

Carlos Alberto Carmona?? complementa ao ressaltar que o escopo
da técnica é impor as partes, mediante requisicao do outro lado, o
dever de revelar todas as informacoes atinentes ao conflito. O autor
ainda reforca a regularizacao do procedimento com a edi¢ao de leis
federais processuais, denominadas Federal Rules of Civil Procedure,
que aumentaram a aplicacao do procedimento.

Ainda, em relacao ao objeto do Discovery, Francis Perondi Folle?
ensina que os principais objetivos do Discovery consistem em pos-
sibilitar que ambas as partes tenham acesso as evidéncias detidas
pela parte adversaria e obtenham elementos de prova que possam
ser proveitosos. O Discovery abrange um escopo bastante amplo: a
investigacdao pode abordar qualquer questao nado protegida por alguma
forma de sigilo, desde que seja relevante para o assunto em discussao
no processo. Como resultado, o Discovery pode ser utilizado para inves-
tigar questoes indiretamente relacionadas aos pontos fundamentais
delineados nas alegacdes iniciais. Um exemplo dessa amplitude ¢ a
capacidade do réu de examinar as lesoes prévias sofridas pelo autor
em um processo de reparacao de danos pessoais.

Ainda, a efetividade ou utilidade de uma técnica processual deve
ser sempre considerada a partir da analise feita pelos juristas que
utilizam o procedimento; segue, entao, a avaliacao positiva do instituto
por George Ragland Jr., para quem “juizes e advogados dos paises
que permitem um procedimento pleno e amplo de Discovery antes do
processo principal relatam que esse tem tido um efeito satisfatorio no
processo litigioso”?4, ressaltando que o advogado que nao se utiliza
dessa técnica age como um médico que trata uma séria contusao
sem 0 uso de raio-x?.

Inclusive, posicionamento semelhante é adotado por Edson Sun-
derland, um dos idealizadores do Discovery, para quem um sistema que
permita ocultacoes na fase inicial faz com que as cortes tenham um
alto fluxo de acoes e defesas inconsistentes, fraudulentas e ficticias,
além da inevitavel surpresa e confusao na fase decisoria.

Em suma, o trabalho do julgador é simplificado nos paises em que
é aplicado o Discovery, eis que muitos casos sdao eliminados antes que

22 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem E Processo: Um Comentario A Lein. 9307/1996. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
20009, p. 314.

23 FOLLE, Op. Cit. p. 136.

24 Traduc¢ao nossa, no original “Judges and lawyers in the states which allow a full and mutual discovery before
trial say that it has had a salutary effect upon the whole tenor of the litigious process.” RAGLAND JR, George.
Discovery before trial. Chicago: Callaghan and Company, 1932. Disponivel em https://repository.law.umich.edu/
michigan_ legal studies/16/. Acesso em 24 set. 2023, p. 251.

25 “The lawyer who does not use discovery procedure is in the position of a physician who treats a serious case
without first using the X-ray”. RAGLAND JR, op. cit, p. 251.

26 SUBRIN, 1998, p. 691 apud PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common
Law: A Eficiéncia Dos Meios Probatorios Na Resolucdao De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil
(Pre-Suit e Pretrial). Londrina: Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.
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esses sequer cheguem ao Tribunal. Ha maior clareza na definicao dos
pontos controvertidos e eliminacao dos elementos surpresa nos casos
que sao efetivamente julgados, o que contribui com a administracao
da justica?.

Neste aspecto, Pitta?®, analisando o baixo nimero de processos
em tramitac¢ao nos sistemas de tradicao inglesa, ressalta que a etapa
pré-julgamento atua como um mecanismo eficaz de selecdo para o
sistema de justica, resultando no encerramento da maioria dos casos.
Portanto, essa fase é responsavel pela conveniéncia quantitativa do
sistema e, teoricamente, contribui para a melhoria da qualidade das
decisoes judiciais.

Sob a perspectiva da analise economica do direito, Julio Guilherme
Miiller? ressalta que quanto mais assimétrica forem as informacoes,
maiores serao as chances de litigancia e nesse sentido, o Discovery pretrial
é um mecanismo eficiente de reducao da assimetria da informacao,
0 que incentiva a autocomposicao, trazendo o autor, inclusive, dados
de Taiwan que comprovam empiricamente os beneficios do Discovery
implementado no pais, aos moldes do modelo norte-americano.

A principio, duas vantagens sdo trazidas pela técnica: 1) a di-
minuicao dos processos judiciais, com a diminuicdo do litigio pelo
melhor tratamento do conflito e 2) a maturacao do processo, que ja
parte da realidade, com melhor elaboracao e direcionamento dos
pontos controvertidos.

Nesse sentido, José Aurélio de Aragjo°, partindo da dogmatica
da verdade como valor fundamental do processo, defende que a
estruturacdo bifasica bem definida do procedimento leva a maior
valorizacdo da fase preparatoria do litigio judicial; por sua vez, isso
ocasiona a ampliacao da influéncia das partes na conducao do con-
flito, incrementando a capacidade destas de influirem na gestao da
lide em funcao da investigacao e da descoberta dos fatos. Tem-se
uma concessao de autonomia processual as partes, o que incentiva
a participacao, a cooperacao e a influéncia das partes na gestao do
conflito, valorizando o contraditorio e a oralidade, melhorando a
cognicao judicial em um modelo dialético de processo.

Eduardo Cambi3 reforca que “a correta reconstrucao dos fatos no
processo, mediante a utilizacao das provas, possibilita a realizacao
de decisoes justas’. Inclusive, em relacao a importancia da prova
dentro do processo civil, traz-se a tona a teoria do direito funda-

27 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios
Probatorios Na Resolucao De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pretrial). Londrina:
Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.

28 Ibidem.

29 MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova: analise econdmica
e juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 372-373.

30 ARAUJO, José Aurélio. A Eficacia Epistémica Da Fase Preparatdria Do Processo Bifasico, Revista de Processo,
vol. 241, p. 369 — 410, mar. 2015.

31 CAMBI, Eduardo. O Direito A Prova No Processo Civil. Revista Da Faculdade De Direito Da UFPR. Curitiba: 2000,
V. 34. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/1836/1532. Acesso em 2/ setembro 2023, .
148.
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mental a prova como um consectario do direito de acesso a justica,
figurando, como integrante do contraditorio e da ampla defesa (CF,
art. 5°, LIV e LV), o direito inafastavel a prova necessaria a solucao
justa do litigio. Nesse contexto, o processo € garantia para conter o
arbitrio do Estado, conforme vé-se na propria Constituicdao Federal
que consagrou, dentre outros, o direito ao devido processo legal (art.
5° LIV), ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV), a ndo utilizacao
de provas ilicitas (art. 5° LVI), a inafastabilidade da jurisdicao e do
acesso a justica (art. 5°, XXV), a duracdo razoavel do processo (art.
5° LXXVIII) e a fundamentacao das decisoes judiciais (art. 93, IX).

Sobre o tema, Humberto Theodor Junior3? reforca que “sem a ga-
rantia da prova, anula-se a garantia dos proprios direitos”, ja que “a
existencia ou o modo de ser do fato (origem do direito controvertido)
posto em davida, ndo ha como se possa fazer valer o direito sem a
producao de prova.”

Vé-se, de forma clara, o direito fundamental a prova enquanto
elemento essencial a administracao da justica, impondo, tanto ao
legislador quanto ao 6rgao jurisdicional, o dever de observarem a
relacdo teologica, a admissibilidade e os meios da prova, além da
distribuicao do onus, sendo a busca pela verdade um pressuposto
ético do processo justo.

Nesse sentido, ha também de ser abordada a teoria do direito au-
tonomo da prova, sedimentado pelo jurista Flavio Luiz Yarshell3,
para quem a prova possui, além da funcao de convencer o julga-
dor, precipuamente a funcao de convencer as partes, sendo impe-
riosa a sua producao ainda que como mero conseguinte do direito a
investigacao. Essencialmente,

O carater autbnomo da prova reside, portanto, na circuns-
tancia de que ela ndo é produzida para informar, direta ou
imediatamente, a convic¢do do juiz, com vistas ao julga-
mento estatal. A prova é produzida essencialmente para
que as partes possam dela extrair elementos a nortear a
sua conduta, fora ou dentro do juizo3

Dessa forma, nota-se que existem fortes justificativas para se afirmar
que o procedimento do Discovery ¢ demasiadamente benéfico, pois
proporciona a averiguac¢ado da verdade antes mesmo da instauracao
do litigio (trial), que pode nem vir a acontecer ou, se acontecer, estara
mais maduro.

Em conclusao, a logica do sistema do Discovery emerge como um
pilar fundamental no fortalecimento do sistema multiportas tanto

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil,
Processo de Conhecimento e Procedimento Comum, vol. I, 58 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.005.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil, vol. 1. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 543.

34 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipac¢ao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 319-320.

35 Ibidem, p. 332-333.
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no contexto da common law, quanto da civil law, o que pode contribuir
para a autocomposicao no contexto juridico brasileiro.

A eficacia do Discovery como uma ferramenta negocial de producao
de provas é evidente, uma vez que permite que as partes avaliem a
solidez de seus casos e troquem informacoes de maneira eficaz. Essa
abordagem leva a um maior niimero de resolucdes extrajudiciais,
evitando litigios dispendiosos e morosos. Além disso, a fase de prepa-
racdao antes do julgamento permite uma maior maturacao dos casos,
resultando em processos mais bem fundamentados e direcionados.

O sistema do Discovery também esta alinhado com o direito fun-
damental a prova, que é essencial para a administracdo da justica.
Ele assegura que todas as partes tenham acesso as informacdes re-
levantes e contribui para a busca da verdade. Além disso, promove a
transparencia e a clareza no processo, eliminando elementos surpresa
e aumentando a confiabilidade das decisOes judiciais.

Portanto, a incorporacao de elementos do sistema do Discovery no
contexto brasileiro pode ser uma estratégia valiosa para fortalecer
o sistema multiportas, fundado no art. 3° do Cddigo de Processo
Civil, promovendo a resolucao efetiva de conflitos e aprimorando a
administracdao da justica. Essa abordagem nao apenas simplifica o
trabalho do julgador, mas também contribui para a reducao do ni-
mero de processos em tramitacao e para a melhoria qualitativa das
decisdes judiciais. Em tltima analise, o sistema do Discovery é um
exemplo de como a légica negocial pode revolucionar positivamente
a resolucao de litigios.

3 A POSSIBILIDADE DE INTEGRAGAO DO
DISCOVERY AO SISTEMA BRASILEIRO

Com vistas ao objetivo principal dessa pesquisa, qual seja, de-
monstrar que a introducao da logica negocial de producdo de provas
americana, notadamente simbolizada pelo Discovery, no ordenamento
juridico brasileiro constitui uma estratégia para o fortalecimento do
sistema multiportas, passa-se entdo a analise das possiveis consequ-
éncias de uma ampliacao da interacao jurisdicional, com adocao dos
demais elementos essenciais ao Discovery, notadamente a liberdade
concedida as partes em relacao a dilacdo probatoria.

Dentro do sistema norte-americano, as provas possuem relevancia
tdo grande que a mudanca paradigma na forma de sua producao
dentro do ordenamento juridico norte-americano, com sua alta so-
fisticacao, geraram resultados demasiadamente significativos, com a
ampliacao do uso da Justica Multiportas e dos indices de resolucao de
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conflitos* pela via consensual, no patamar de quase 70% de acordos
na década passada?”.

Na pratica, com a ampliacao do uso do Discovery, percebe-se o
progressivo decréscimo no nimero de processos resolvidos no ambito
judicial norte-americano. Em 1936, apenas 20% de todas as demandas
ajuizadas em cortes federais foram resolvidas pelos tribunais; em
194,0, a proporcao de casos diminuiu para 15,2%; em 1952, 0 niimero
regrediu para 12%; em 1972, para 9,1%; em 1982, para 6,1%; e, em
1992, para 3,5%. Ja em 2002, somente 1,8% das acoes propostas eram
levadas a resolucao pelo Poder Judiciario.

Cenario bastante diverso ocorre no Brasil, onde existe um alto
indice de litigiosidade e de congestionamento judicial.

O relatério Justica em Numero 20233 demonstra que, no ano de
2022, houve o0 ajuizamento de aproximadamente 31,5 milhdes de novos
processos sendo que foram baixados 30,3 milhoes de processos. O
relatério calcula que, ainda que ndao houvesse o ajuizamento de novas
demandas, levariam aproximadamente 2,8 anos de trabalho para
que fosse promovida a baixa de todos os autos — isso contando com
a manutencao da produtividade atual dos magistrados e servidores.

Como seria possivel interagir o sistema juridico brasileiro com o
Discovery? Bem, a resposta esta no art. 381 e seguintes do Codigo de
Processo Civil.

Como ensinado por Humberto Theodoro Junior°, na sistematica
adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, tem-se a concessao, as
partes, da possibilidade de alterar o momento de producao da prova,
em face da sua necessidade e da sua conveniéncia, sem impor, no
entanto, a obrigatoriedade da deslocacao, tendo carater facultativo.
Tem-se a possibilidade da Acao de Producao Autonoma da Prova,
regulamentada pelo art. 381 e ss. do CPC.

Com a edicao do CPC, o legislador permitiu as partes uma nova
técnica de conducao do processo, notoriamente eficaz (vide os in-
dices obtidos pela experiéncia norte-americana), tomando especial
cuidado com as garantias processuais e apresentando meios pelos
quais o Judiciario pode evitar o abuso do direito, denominado fishing
expecition. A antecipacao da prova, enquanto mecanismo que traz
as partes o conhecimento do suporte fatico de futura e eventual de-
manda voltada a declaracdo do direito, privilegia a construcao de

36 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery E Outros Instrumentos Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios
Probatorios Na Resolucao De Conflitos Nas Fases Iniciais Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pretrial). Londrina:
Editora THOTH, 2021. E-book, n.p.

37 CANARIO, Pedro. EUA optam por mediacdo para resolver conflitos. Consultor Juridico. [S.L]: 2011. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2011-jul-02/mediacao-privada-primeira-opcao-resolver-conflitos-eua#:~:text=Em%?20
n%C3%ADvel%20nacional%2C%20fica%?20entre%2060%25%20e%2075%?25.&text=Se%20a%20especialista%20
Rachel%20Wohl,profundidade®20pela®20Justi%C3%A7a%20de%20Portugual. Acesso em 07 out. 2022.

38 PITTA, Rafael Gomiero. CAMBI, Eduardo. Direito Anglo-americano e as solucdes pré-processuais (e de pré-
-julgamento) para os Litigios Civeis. Revista de Processo, vol. 308, p. 289-318, out. 2020, p. 430.

39 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em Niimeros 2023. Brasilia: 2023. Disponivel em https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em 24 set. de 2023, p. 92 -95.

4,0 THEODORO JUNIOR, Op. Cit., p. 1.162 — 1.163.
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solucoes autocompositivas que se aproximem, no maior grau possivel
do direito positivo.

Como complementado por Nelson Nery e Nelson Nery Jr.42, por ser
uma medida excepcional, sua alteracdo devera ser fundamentada,
de modo, inclusive, a evitar a importacdo indesejada do fishing expe-
dition*3, ainda que de forma breve, sem vincular as partes de forma
absoluta ou impedir a producao de nova prova ou complementacao
da ja produzida, nem ofender o direito ao contraditério e as demais
garantias processuais.

O artigo 381 do Codigo de Processo Civil brasileiro permite a pro-
ducao antecipada de provas em trés situacoes: 1. Quando ha um receio
justificado de que se torne impossivel ou muito dificil verificar certos
fatos durante o curso da acao judicial. Isso possibilita a coleta de provas
antes que elas se tornem inacessiveis ou dificeis de obter. 2. Quando
as provas a serem produzidas podem contribuir para a resolucao do
conflito de forma amigavel ou por meio de outros métodos alterna-
tivos de resolucao, evitando assim um litigio completo. 3. Quando o
conhecimento prévio dos fatos pode justificar ou até mesmo evitar o
proprio inicio da acdo judicial. Isso permite que uma parte obtenha
informacoes antes de decidir iniciar um processo.

Neste sentido, Daniel Colnago Rodrigues e Francisco de Mesquita
Lux#4, comentando a possibilidade de justificacao da producao ante-
cipada de provas, reforca que a possibilidade de construcao de solu-
coes adequadas de conflitos, notadamente pela utilizacao do sistema
multiportas é a preocupacao de todos os sistemas que privilegiam a
antecipacao de provas sem o requisito de urgencia.

Tal instituto deve ser analisado sob o prisma ontolégico do Cédigo
Processual de 2015, que tem como principio norteador a promocao
do sistema multiportas. Nessa medida, antecipacao da prova como
mecanismo de investigacao dos fatos, analisada sob o prisma da
experiencia norte americana, demonstra potencial significativo para
o alcance da autocomposicao, ja que propicia aos titulares do direito
a ciéncia da realidade fatica®.

41 JOBIM, Marco Félix. PEREIRA, Rafael Caselli. Producdao Antecipada de provas como técnica processual de
incentivo a composi¢do consensual in FUGA, Bruno Augusto Sampaio, RODRIGUES, Daniel Colnago, ANTUNES,
Thiago Caversan. Producao Antecipada da Prova: questoes relevantes e aspectos polémicos. Thoth: Londrina,

D. 349_364) 202'1) p- 358

42 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria De Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 6 ed. S3o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Disponivel em: https://next-proview.thomsonreuters.com/title. Acesso
em 29 ago. 2022, n.p.

43 Como definido por Rafael Gomiero Pitta, “o termo fishing expedition é utilizado para se referir a situacoes em
que uma parte se utiliza dos instrumentos processuais probatorios disponiveis nas cortes para tentar encontrar
informacoes que nao seriam consideradas relevantes para um julgamento in Discovery E Outros Instrumentos
Processuais Do Common Law: A Eficiéncia Dos Meios Probatdrios Na Resolucao De Conflitos Nas Fases Iniciais
Do Procedimento Civil (Pre-Suit e Pre-trial). Londrina: Editora THOTH, 2021. E-book.

44 RODRIGUES, Daniel Colnago; LAUX, Francisco de Mesquita. Produc¢ao Antecipada de Provas sem o requisito de
urgeéncia: a experiéncia estrangeira e o CPC/2015. In: FUGA, Bruno, RODRIGURES, Daniel Conalgo, JOBIM, Marco
Felix, ANTUNES, Thiago Caversan. Producao Antecipada de Provas. 3 ed. Londrina: 2021, p. 139 -148.

45 JOBIM, Marco Félix; PEREIRA, Rafale Caselli. Producdo Antecipada de Prova como técnica processual de in-
centivo a composicdo consensual. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio, RODRIGUES, Daniel Colnago, ANTUNES,
Thiago Caversan. Producao Antecipada de Provas. 3 ed. Londrina: 2021, p. 349-364.
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Thais Amoroso Paschoal“® ensina que

A escolha do legislador por ampliar a técnica da producao
antecipada da prova parece ter como mote a confianca de que
a obtencao prévia das provas pode desmotivar a propositura
da demanda, seja pelo convencimento prévio da parte acerca
da falta de sustentacao dos fatos que forma a base de sua
pretensado, seja porque, uma vez vislumbrando mais clara-
mente a extensao dos fatos que acreditam dar sustentacao
a seus direitos, as partes busquem uma solucao consensual.

Adentrando a hipotese pesquisada, em especial sob o pressuposto
tedrico de que o sistemma multiportas implica que cada conflito seja
encaminhado para a técnica de resolucdo adequada, Jodao Luiz Lessa
Neto# traz um posicionamento relevante. Para ele, ndao é possivel a
negociacao de um conflito ou a sua correta abordagem, sem a per-
tinente avaliacao retrospectiva dos fatos, razao pela qual qualifica a
acao de producao antecipada de provas como um meio apto a permitir
o melhor desenvolvimento da negociacao, denominando-a de técnica
integrada e complementar ao sisterma multiportas.

Portanto, a utilizacao de um sistema que permita a revelacao pré-
via de fatos e de provas pode possibilitar uma mudanca nao apenas
no quadro de sobrecarga de processos que se encontra o Judiciario
brasileiro, mas também em um novo paradigma cultural de solucao
de conflitos.

Pensar na implementacdo das técnicas do Discovery no Brasil nao
significa apenas importar uma medida do direito estrangeiro desco-
nectada da realidade brasileira para solucionar problemas do Judiciario
nacional. Trata-se de privilegiar um movimento juridico contemporaneo
que contempla a agilidade dos procedimentos, a resolucao de casos
com a primazia da autocomposicao e do efetivo acesso a Justica em
detrimento de processos demorados e sem resolucao satisfatorias.

Mudancas que pudessem interferir na cultura judicial refletiriam
no sistema judiciario brasileiro. A adocdo do Discovery nao altera-
ria o direito constitucional das partes em buscar o Judiciario para
resolver seus litigios. Nao haveria prejuizo ao acesso a Justica, mas
a racionalizacao do procedimento probatorio evitaria demandas in-
fundadas ou a pratica de atos processuais intteis, o que permitiria
que o Judiciario se concentrasse na analise das provas e na qualidade
da prestacao jurisdicional.

Dessa forma, vé-se que o ordenamento juridico brasileiro pode
aprender com as licOes preconizadas nos Estados Unidos, promo-
vendo e incentivando a significativa alteracao do modo de producao
da prova, com o fortalecimento do instituto da Producao Antecipada

46 PASCHOAL, Thais Amoroso. Coletivizacdao da prova: técnicas de producao coletiva da prova e seus reflexos
na esfera individual. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 250.

477 LESSA NETO, op. cit, p. 272-275.

4.8 CAMBI, Eduardo. Discovery No Processo Civil Norte-Americano E Efetividade Da Justica Brasileira. Revista
de Processo, Sao Paulo, vol. 245/2015, p. 425-444, jul. [2015, p. 429.
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da Prova. Tal alteracdo permitiria, além do ajuizamento de demandas
mais maduras (o que contribui a técnica e a gestao processual), a
implementacao do sistema multiportas, com o fortalecimento dos
métodos adequados de solucdo de conflitos.

Em resumo, a pesquisa apresenta uma solida argumentacao em
favor da introducdo da légica negocial de producao de provas, exem-
plificada pelo Discovery norte-americano, no sistema juridico brasi-
leiro. A analise das experiéncias nos Estados Unidos revela que essa
abordagem pode fortalecer o sistema multiportas, promovendo a
resolucao de conflitos de maneira mais segura e eficiente. As esta-
tisticas de casos resolvidos nos tribunais dos EUA apds a ampliacao
do uso do Discovery destacam a capacidade desse método de reduzir
a litigancia judicial.

No contexto brasileiro, a pesquisa destaca a existéncia do artigo
381 do Codigo de Processo Civil, que permite a producao antecipada
de provas, alinhando-se com a ideia de promover a autocomposicao e
a resolucao adequada de conflitos. A ado¢ao dessa abordagem poderia
contribuir para demandas mais maduras, uma gestdo processual mais
eficiente e, em altima analise, para o fortalecimento dos métodos
adequados de solucao de conflitos.

Além disso, uma melhor utilizacao dos instrumentos legais ja
constantes no ordenamento juridico brasileiro, ndo representaria
um descolamento da realidade juridica, mas sim um movimento
contemporaneo em direcdo a agilidade processual, a autocomposicao
e ao acesso efetivo a justica. Ajudaria a evitar litigios infundados,
tornando o sistema mais eficiente e concentrando o foco do Judiciario
na analise das provas e na qualidade da prestacao jurisdicional.

Em ultima analise, a adocdo de elementos do Discovery, por meio
do fortalecimento da Producao Antecipada da Prova, contribuiria
para a melhoria da qualidade do Judiciario brasileiro, propiciaria
uma abordagem mais moderna e eficiente da resolucao de disputas,
implementada no protagonismo das partes, na liberdade negocial
da producao de provas e no sistema multiportas. Tanto o sistema
multiportas quanto a producao antecipada da prova estao previstos
no ordenamento juridico brasileiro, cabendo aos atores processuais
(Magistratura, Ministério Publico, Advocacia e sociedade) imple-
mentarem com efetividade estes mecanismos em prol de um acesso
a justica célere, efetivo, seguro e eficiente.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Apo0s a analise realizada, identificam-se a viabilidade e os benefi-
cios da adocao do sistema norte-americano de producao de provas,
conhecido como Discovery, no contexto legal do Brasil. Este estudo
destaca como a interacdo entre diferentes sistemas legais e a adapta-
cao das melhores praticas de outros paises a realidade patria podem
oferecer perspectivas valiosas.
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Primeiramente, é evidente que o sistema do Discovery é altamente
eficaz e eficiente nos Estados Unidos, caracterizado pela 6tica da
prova nao apenas como um meio de convencer o juiz, mas também
de persuadir as partes envolvidas. A liberdade estratégica concedida
as partes para gerenciar a investigacao de provas de maneira ampla,
dentro dos limites da lei, reflete a flexibilidade desse procedimento.

Além disso, o Discovery ndo se limita a ajudar as partes a avaliarem
a forca de seus casos; ele também facilita a troca de informacées e
incentiva acordos. A divisao do processo em pré-julgamento e jul-
gamento, com a primeira fase marcada pela liberdade negocial das
partes, mostra a harmonia entre o sistema judicial e a vontade das
partes. Essa abordagem flexivel e adaptavel incentiva o aumento da
negociacao entre as partes, enfatizando a relevancia desse sistema
na resolucao efetiva de conflitos.

Portanto, a incorporacao de elementos do sistema de Discovery
no Brasil é uma estratégia promissora para fortalecer o sistema
multiportas e melhorar a administracao do Judiciario no pais. Isso,
é claro, exige uma adaptacao cuidadosa as peculiaridades do sis-
tema juridico brasileiro. No entanto, essa iniciativa pode aprimorar
consideravelmente os métodos adequados de solugdo de conflitos,
contribuindo para uma justica mais eficiente e efetiva. A medida que
esta possibilidade seja explorada e reiteradamente utilizada pelos
atores processuais, serao identificados os beneficios, tanto ao Poder
Judiciario com a melhor gestao de casos que efetivamente precisem
de adjudicacdo, quanto a sociedade brasileira como um todo, pois a
autocomposicao proporciona uma solucdao mais democratica e em-
poderada da cidadania.

Além disso, a pesquisa também destaca que o sistema de Disco-
very esta alinhado com o direito fundamental a prova, crucial para
a administracao da justica. Isso garante que todas as partes tenham
acesso as informacoes relevantes e contribui para a busca pela verdade.
Ele promove a transparéencia e a clareza no processo, eliminando
surpresas e aumentando a confiabilidade das decisOes judiciais,
quando necessarias.

No contexto brasileiro, a pesquisa também aponta a existéncia do
artigo 381 do Codigo de Processo Civil, que permite a producdo antecipada
de provas, sem a necessidade de urgencia, alinhando-se com a ideia
de promover a autocomposicao e desenvolver o sistema multiportas.

A implementacao efetiva de elementos do Discovery no Brasil nao
significaria uma desconexado do sistema juridico nacional, mas sim
uma atualizacdo em direcdo a agilidade processual, autocomposicao
e acesso efetivo a justica. Isso ndo prejudicaria o acesso a justica,
pelo contrario, ajudaria a evitar processos sem meérito, tornando o
sistema mais eficiente e concentrando o foco do judiciario na analise
das provas e na qualidade das decisoes judiciais.
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Em resumo, sugere-se que o sistema juridico brasileiro pode se
beneficiar substancialmente com a adocao de elementos do Disco-
very, fortalecendo a Producao Antecipada da Prova e promovendo a
implementacao eficaz do sistema multiportas.
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INTRODUCAO

Discutir a liberdade de expressao atualmente implica repensar a
forma como o debate puiblico ocorre na esfera publica sob a roupagem
digitalizada, e como repercute na qualidade e na sustentabilidade da
propria democracia.

O trabalho discute, no primeiro momento, o conceito de liberdade
de expressao, distinguindo-o em duas camadas: a substancial e a
instrumental. A primeira compreende a estrutura do pensamento, da
subjetividade, enfim, das informacoes que formam a cosmovisao do
individuo. A segunda corresponde as diversas plataformas de comuni-
cagdo, as quais permitem a difusdo do contetido, que € primeiramente
pensado pelo sujeito. E nesse ponto, da dimensao instrumental da
liberdade de expressao, que aponta-se a necessidade de normas para
balizarem a conduta social, sem impor, é claro, qualquer pretensao
de censura.

A defesa de mecanismos normativos se faz necessaria em razao
da mudanca ocorrida na esfera publica, agora digitalizada e forte-
mente influenciada pelos algoritmos manejados matematicamente.
Trata-se de retirar a esfera digital do estado de natureza, onde reina
a barbarie, para pensa-la, assim como fizeram os contratualistas no
passado, em um estado de civilidade.
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Defender limites para a dimensao instrumental da liberdade de
expressdo nao é salvo-conduto para fazer valer formas de censura.
Antes, pelo contrario, é o caminho necessario para preservar a de-
mocracia, como sistema que coaduna a pluralidade e a complexidade
de uma sociedade que exige, cada dia mais, respeito, preservacao de
direitos e uma sociabilidade civilizada.

1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Constituicao Federal assegura a todos os brasileiros e brasileiras
a liberdade de expressao e de manifestacao do pensamento, incluindo
a liberdade de opinido. A liberdade de expressao é também um direito
humano universal, tal como inscrito no artigo XIX da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. A ninguém ¢é vedado o
direito de expressar e de manifestar opinioes em uma democracia,
ambiente que pressupoe um “‘livre transito de ideias”. Ou ainda, para
usar a expressao cunhada por Oliver Holmes, o regime democratico
s6 é possivel em um “mercado livre de ideias”. Ha um pressuposto
liberal na defesa da liberdade, que comeca a ser delineado no século
IV d. C, a partir da obra O Livre-arbitrio, de Agostinho de Hipona, con-
siderado o primeiro pensador Ocidental a fazer filosofia na primeira
pessoa do singular. De fato, o santo de Hipona filosofou a partir de
um ponto de vista efetivamente pessoal.

Assim, como foi que os filésofos comecaram a pensar que
havia uma op¢ao entre comecar a filosofia com um ponto de
vista objetivista e nao decididamente a partir de um ponto
de vista na primeira pessoa? Foi o proprio Descartes quem
criou essa ideia? Tera seu primeiro-personalismo emergido
do nada? Certamente que ndo. Ele comecou com Agostinho
(MATTHEWS, 2007, p. 10).

Do ponto de vista constitucional, o termo liberdade de expressao
comporta e protege uma variedade de formas de expressao, incluido
a “liberdade de manifestacao de pensamento; de comunicacao; de
informacao; de acesso a informacao; de opinido; de imprensa; de
midia; de divulgacao e de radiodifusao” (TAVARES, 2016, p. 480).

Para André Ramos Tavares, a liberdade de expressao é constituida
de duas camadas. A primeira é a dimensao substantiva, que compre-
ende o ato de pensar, de formar a propria opiniao e de exterioriza-la.
Trata-se daquilo que é proprio do sujeito e caracteriza sua capacidade
de autodeterminacao e de autonomia. Olhando por um viés kantiano
é possivel inferir, nessa dimensao, um contetido eminentemente
pessoal, um componente moral implicado na dignidade humana. Diz
Kant que o principio supremo da moralidade reside na autonomia da
vontade, o que faz do humano, em sua grandeza pessoal, portador
de dignidade. E por meio da razdo que o ser humano se constitui
autonomamente, adquirindo consciéncia da propria existéncia e da
responsabilidade que dela deriva. A subjetividade é o esplendor da
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filosofia moderna, iniciada por Agostinho quando expressou filoso-
ficamente o cogito — eu existo —, verdade inconteste revelada pela
forca do proprio pensamento. Agostinho abria atalhos no pensa-
mento Ocidental para a compreensao do conceito de dignidade da
pessoa humana, que cintila como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasﬂ (CF, art. 1°, I1I). E pela consciéncia que o sujeito
autorreflete sua propria existéncia e dignidade.

Em nome da dignidade, o ser humano nao pode ter sua autonomia
devastavel por meio de violéncia fisica, psicolégica ou ideologica.
André Ramos Tavares defende que “o foro intimo do pensamento
do individuo importa para o Direito e ha de ser protegido por este”
(TAVARES, 2016, p. 483). Logo, esse ndcleo fundamente da liberdade
de expressao, albergado na intimidade do sujeito, tem uma propensao
propedéutica e epistemoldgica. Ou seja, é preciso que o individuo
disponha de conhecimento, tendo a seu favor acesso a informacao. E
s6 ha conhecimento e informacao se houver acesso pleno ao direito a
educacdo por meio de um processo de socializacdo. O filésofo alemao
Jurgen Habermas, a esse respeito, diz que:

A consciéncia, que apenas na aparéncia é privada, continua a
alimentar-se, mesmo nas exteriorizacoes de suas sensacoes
pessoais e movimentos intimos, dos fluxos da rede cultural
de pensamentos publicos, expressos de modo simbolico e
compartilhados intersubjetivamente” (HABERMAS, 2007,

p. 21).

A segunda dimensao da liberdade de expressao € a instrumental,
que diz respeito aos meios utilizados para a divulgac¢do e comunicac¢ao
do pensamento albergado na subjetividade. De pouca valia seria o
homem dispor da liberdade de pensar e de formar opiniao se nao
pudesse comunicar. A liberdade de opinidao associa-se, quase que
umbilicalmente, a liberdade de manifestacao do pensamento, tendo
para esse fim o direito de escolher qualquer suporte que oportunize
a comumcag:ao Independentemente do suporte, seja ele fisico ou
técnico, a linguagem é quem propicia a condicao de comunicacao,
mterag:ao e discussao. Habermas afirma que a participacao em um
processo dialogico comporta apenas uma Unica coercibilidade pos-
sivel, a saber, a coercdo exercida pela forca do melhor argumento.

Manfredo Araujo de Oliveira confirma que “nao existe mundo
totalmente independente da linguagem, ou seja, nao existe mundo
que ndo seja exprimivel na linguagem” (OLIVEIRA, 1996, p. 13). E por
meio da linguagem que se expressa o mundo e lhe confere inteligibi-
lidade. A linguagem é a condicao de possibilidade da expressividade
do mundo e, nesse sentido, ao operar a comunicacao, ela estrutura-se
em um fundamento comum, em uma significacao que transcende a
subjetividade e permite a conversacao. Ela esta, em tiltima instancia,
assentada em uma estrutura dia (16gica). A linguagem € vista como
um instrumento de comunicacao, pautada em simbolos convencionais
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que desvela, amiude, uma estrutura logica do mundo que é aprendida,
primeiramente, pela subjetividade humana.

Da dimensao instrumental da liberdade de expressao decorrem
as liberdades de comunicacao, de informacao, de impressa, de ra-
diofusao, enfim, todas as liberdades implicadas na possibilidade de
veicular informacoes, de convencer outras pessoas e até mesmo de
fazer proselitismo.

Na atual quadra da historia, o que se vé de diferente e de forma
surpreendente é justamente o suporte tecnologico, que ampliou fron-
teiras na esfera digital e tornou possivel propagar ideias, informa-
¢oes e desinformacgoes de uma forma jamais conhecida, ou seja, um
manejo operado matematicamente por algoritmos. E na dimensao
instrumental da liberdade de expressao que se encontra o ponto mais
incisivo da discussao que perpassa o debate contemporaneo naquilo
que se refere as fakenews.

Deriva desse contexto, outro ponto importante, que é o de saber se
a liberdade de expressao pode ser considerada um direito absoluto.
Infere-se que a liberdade de expressao e de opinido nao é um direito
absoluto a ponto de se permitir que a ela se acople crime de ameaca,
crime contra a honra, incitacao ao crime ou discurso de 6dio. Em
outros termos, a liberdade de expressdo ndo e um valor ou direito que
subsiste por si mesmo ou encerra um fim em si mesmo. E um direito
que serve de meios para fins constitucionalmente determinados. Para
que serve, entdo, a liberdade de expressdo? André Ramos Tavares
destaca — ao conferir de forma exemplificativa, dentre varios exem-
plos — que a liberdade de expressao serve ‘“‘a procura da verdade, a
garantia de um mercado livre das ideias, a participacao no processo
de autodeterminacdo democratica, a protecao da diversidade de opi-
nioes, a estabilidade social e a transformacao pacifica da sociedade
e a expressao da personalidade individual” (TAVARES, 2016, p. 485).

O que se nota é que a liberdade, de modo geral, tem duas implica-
coes: uma individual e outra social. No primeiro caso, a liberdade é
insumo da formacao da autonomia individual, prerrogativa que torna
o humano soberano de si mesmo, um ente autonomo, portador de
autenticidade, de identidade e de personalidade. No segundo caso,
no campo social, a liberdade é condicao de possibilidade da propria
sociabilidade. Nao ha associacoes entre humanos geridas por relacoes
causais, e sim pela liberdade. A questdo é saber, entdo, como gerir
as liberdades individuais no espaco social? Kant ja havia apontado
para a necessidade de coexisténcia das liberdades como pressuposto
da sociabilidade. Logo, o exercicio da liberdade, que é um direito
individual e, portanto, um direito fundamental, opera no limite de
nao prejudicar a ninguém, de nao ofender o direito de terceiros, de
nao macular o direito fundamental do outro. Fosse a liberdade de
expressao um direito absoluto do eu, sem restricoes, poderia haver
a contradicdo logica deste direito fundamental ofender e aniquilar o
mesmo direito fundamental, sé que do outro (alter). “Se todo indivi-
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duo tivesse a prerrogativa de exercicio de um direito absoluto, como
se daria a sua relacdao com outros individuos também detentores
de um mesmo direito absoluto?” (TAVARES, 2016, 487). A defesa da
liberdade de expressdao como um direito absoluto é impossivel por
uma contradicdo légica e por uma impossibilidade social de garantia
dos direitos fundamentais.

Sendo que a liberdade de expressao confere um peso a forma-
cao do individuo, assegurando-lhe dignidade, nao pode o individuo
valer-se da prerrogativa desse direito para atentar contra interesses
publicos, que velam pela organizacao social, nem contra interesses
privados de terceiros, ferindo direitos da personalidade. A liberdade
de expressao nao pode servir de alibi para ameacar, denigrir e depor
contra o modo de ser da alteridade no seu direito de também exercer a
liberdade, maxime expressao da dignidade e da personalidade humana.
“A 11berdade se relaciona com o advento da civilizagao moderna”
(MERQUIOR, 2014, p. 63).* E, pois, uma conquista civilizacional.

Ha uma barreira bastante nitida a separar a opiniao, protegida
constitucionalmente, da delinquéncia. O Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) tem posicdo firmada no sentido de que “o direito a livre
expressao ndo pode abrigar manifestacdes de contetido imoral que
implicam ilicitude penal”. E menos ainda atos atentatorios contra a
ordem constitucional e o Estado de Direito (Art. 52, XLIV) ou lesivos as
clausulas pétreas (Art. 60, 4°). A liberdade de expressao tem limites.

A liberdade de expressdo é inconteste tanto para formacao da
pessoa, na construcao de sua identidade e dignidade, quanto para a
democracia ao aferir um espaco civilizado de convivéncia e de respeito
mutuo. Por esse motivo, justifica-se a importancia da educacao seja
para a formacao do individuo seja para uma sociabilidade saudavel.

O psicanalista inglées, Donald Winnicott, afirma que “a sociedade
democratica é uma sociedade madura, isto é, possui uma qualidade
que vem de par com a qualidade de maturidade individual que ca-
racteriza seus membros”’ (WINNICOTT, 2018, p. 96).

A educacao firma-se como cogente para a formacao do ser humano
alcancar a maioridade, plena e integral. Ndo a toa que a Constituicao
Federal afirma que a educacao ¢ um direito de todos, cabendo ao
Estado, a familia e a sociedade o dever de fomenta-la para alcancar
trés objetivos: o pleno desenvolvimento da pessoa, a qualificacao para
o trabalho e o exercicio da cidadania. Dos trés objetivos esculpidos

4 Uma importante reflexdo a respeito da individualidade moderna é registrada por José Guilherme Merquior,
em sua obra O liberalismo antigo e moderno, que merece destaque nesta nota: “A cultura moderna é normalmente
associada a uma profusao de direitos md1v1duals historicamente, podemos dizer que a liberdade se relaciona
com o advento da civilizacao moderna, pr1me1ramente no Ocidente e, depois, em outras partes do mundo. Parece
seguir-se a formula de que a liberdade & igual a modernidade que é 1gual a individualismo. Sem medo de errar,
podemos procurar as raizes do liberalismo na experiéncia hlstorla da modernidade. [...] Para Hegel, o cristianismo,
com sua metafisica da alma, foi o berco histérico do principio da individualidade. A liberdade grega fora uma
conquista gloriosa, mas nao desenvolveu a individualidade humana. A reforma trouxe consigo uma forte afirmacao
da consciencia individual disse Hegel, mas mesmo no Ocidente cristdao a liberdade como individualidade nao
alcancou uma forma ativa até a Revolucdo e Napoledo. Foi entdo que a ‘sociedade civil’ composta por individuos
mundanamente independentes recebeu sua legitimagao apropriada, mas visivelmente no Codigo de Napoleao, o
direito civil da Europa pos-revolucionaria. Antes daquele momento, a individualidade, a forga motora na cultura
da modernidade, vivera por muito tempo como uma crisalida. Portanto o divisor de aguas moderno ndo fora
tanto 1500 quanto 1800 — um deslocamento consideravel” (MERQUIOR, 2014, p. 62-63).
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na Constituicdo parece que pouca atencao foi dirigida ao ato de for-
mar cidadaos, pessoas altivas capazes de compreender o desenho do
Estado, suas instituicoes e os mecanismos politicos de participacao
social. Sem educacdo ndao ha como promover a cidadania e qualificar
a democracia.

Apoiado nos trabalhos empiricos do psicologo americano, Lawrence
Kohlberg, é possivel corroborar que a crianca, na infancia, experien-
cia comportamentos destituidos de valores éticos ou de convencoes
sociais, um periodo, por assim dizer, egocéntrico, apenas alicercado
no “‘eu”. Com o avanco educacional, a crianca assimila as normas
da cultura e da sociedade a qual pertence, abandonando o egocen-
trismo para movimentar-se em um nivel convencional (etnocén-
trico), tornando-se capaz de construir a nocao de justo e de correto
a partir do horizonte dos valores, costumes e tradicoes partilhados
comumente em seu horizonte social. Seu comportamento passa por
um processo de descentracao, deslocando-se do individualismo para
mover-se sob a perspectiva do “nés”.

A educacao para a cidadania torna-se realmente eficaz quando
auxilia o sujeito a enxergar outros territorios valorativos alem daquele
em que a sua identidade foi formatada. Trata-se de alcar o nivel pos-
-convencional, em que o sujeito passa a enxergar todas as pessoas,
todos os territérios, “todos nos”, independente de raca, cor, sexo,
credo ou valores culturais. Educacao para a cidadania é um processo
pedagdgico que visa a inclusao do eu ao nds e do nos ao todos nos.
Nao significa cair em um relativismo. Constitui, antes de tudo, um
profundo respeito aos que pensam diferente, que partilham valores
distintos, que expressam Crencas de51guals e comportam-se com
aderecos culturals exoéticos. E na polifonia de vozes, de cores e de
credos, de ideologias e de valores, que a democracia se firma, que
a liberdade individual se fortalece e o respeito, enfim, prospera. A
democracia é € o regime da fala, do contraditoério respeltoso de con-
sensos possiveis. E o espago de gente educada. “A democracia so
nao comporta, como mecanismo proprio de autodefesa, a concessao
de imunidade de voz para aqueles que desrespeitam os principios
republicanos e pleiteiam, em nome da liberdade expressado, a tirania,
ao arbitrio e a violéncia” (BANNWART JUNIOR, 2022, p. 32).

2 ESPACO PUBLICO (DIGITAL)

Se até recentemente a politica necessitava de programas, de propostas
e de arduo convencimento de parcela da populacao em torno de um
denominador comum, hoje, ao que parece, tudo isso é dispensavel.
A politica passou a ser disputada com regras que escapam ao debate
publico e reina a revelia nos extremos, onde o dialogo € aniquilado.
A politica tornou-se binaria e alimenta-se de inimigos paridos por
tramas conspiratorias e fake news, servindo-se das redes sociais
para lastrear difamacoes, medos e absurdos que implodem, a um
sO golpe, a coeréncia, a logica e os fatos. A degradacao do debate
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publico, em que a liberdade de expressao extrapola os limites do
bom senso, fragiliza a democracia — condicao de possibilidade de
uma sociabilidade plural.

As redes sociais — dimensao instrumental da liberdade de expres-
sao — foram transformadas em um poderoso instrumento no jogo
de conquista e de manutencao do poder, a ponto de colocar em risco
a forma classica de fazer politica, além de ameacar as estruturas
da democracia e disseminar o caos. O que importa sao as emocoes
despertadas nas pessoas, preferencialmente aquelas que tocam no
ressentimento e no estoque de raiva que diariamente sao desaguados
nas redes sociais a espiar os culpados dos problemas que afetam
o mundo.

A politica ofertada no debate publico passou a trabalhar com farto
material até entdao pouco manifesto: a célera das pessoas. Nao se
esperam mais analises cuidadosas a esbocar diagnosticos dos pro-
blemas que afetam a vida das pessoas com o objetivo de oferecer
prognosticos. Nao importam as pautas politicas, os problemas a se-
rem resolvidos, mas, sim, encontrar culpados e queima-los vivos na
fogueira digital dos novos e impiedosos inquisidores. Basta ofertar
a imagem do inimigo numa postagem acrescida de “Basta!”, “Voceé
ira se chocar!”, “Vergonhoso!” “Compartilhe!” “Vamos chegar a um
milhdo de compartilhamentos!”. Isso é o bastante para recrutar uma
legido de seguidores rasos no pensamento e na critica. Transmuta-se
em uma dimensao religiosa, segundo Byung-Chul Han. “Os Followers,
os seguidores, se comportam como discipulos, [..] participam, assim,
de uma eucaristia digital. Midias sociais se assemelham a uma igreja:
Like é amém. Compartilhar é comunicacdo. Consumo ¢ redencao.
A repeticao como dramaturgia do influencer nao leva ao tédio e a
rotina. Ao contrario, da ao todo o carater de uma liturgia” (RAN,
2022, p. 18).

A politica do convencimento deu lugar a politica do engajamento.
Trilhada por algoritmos, a mensagem que chega ao cidadao digital
ndo apenas reforca lhe a conviccdo, como também acirra-lhe com uma
dose generosa de raiva pelo estado da arte das coisas, incentivando
o compartilhamento, mesmo que o contetido seja falso.

O rancor, antes analdgico, limitava-se ao ambito de relacées inter-
pessoais de grupos restritos. Hoje, esse sentimento é disseminado de
forma digital, transformando os temas politicos em trincheiras que
reforcam a animosidade e maculam qualquer tentativa de dialogo
ou de consenso. A velha politica partidaria ficou no pretérito assim
como as antigas videolocadoras. E o reinado da politica na era da
Netflix, segundo Giuliano Da Empoli.

Os partidos cederam aos algoritmos. Agora, o cidadao carrega no
bolso um aparelhinho conectado as verdades que explicam de forma
simplificada a complexidade do mundo. Empoderado, ele dispensa
os especialistas, ludibria dados e estatisticas. Potencializa seu ceti-
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cismo na ciéncia e compartilha fake news, a exemplo do que ocorreu
na Italia, a partir da inferéncia de que certos governos patrocinam
a aviacao comercial mundial com o objetivo de espalhar agentes
quimicos e biologicos na atmosfera. E para reforcar a veracidade da
afirmacado, envia-se fotos com rastros brancos deixados nos céus
por essas aeronaves a servico dos supostos inimigos.

A nova politica esta encapsulada nas redes sociais, nos seus novos
atores, desde youtubers indignados que multiplicam a audiéncia de
suas teorias excentricas a outros tantos que revolvem e instigam
a raiva coletiva, conseguindo, aos poucos, alastrar uma epidemia
colérica alimentada virtualmente.

Na politica dos algoritmos, os elementos centrais da democra-
cia como a formacao de consensos, o debate auténtico e o respeito
ao contraditorio, estdao ameacados. Prospera-se a desintegracao e a
desintermediacdo em todos os dominios, transformando a politica
num picadeiro do caos, em que vale vociferar o 6dio, a raiva e o res-
sentimento, menos, é claro, 0o bom senso mediado pela linguagem.

No picadeiro do caos, entram os idedlogos para reduzir a com-
plexidade social a uma forma binaria e maniqueista. Ou o bem ou
o mal. Ou isto ou aquilo. E um discurso bipolar e pobre a esvaziar
qualquer pretensao de racionalidade que pretenda compreender a
complexidade social. A partir dai segue o script ja conhecido no espaco
publico digital: ataques pessoais, imposicdo de versoes desvincula-
das de fatos, propagacao de memes, distorcao de informacoes e fake
news. Enquanto a contenda é alimentada de acintes, sobretudo por
grupos que fabricam memes e mentiras, a politica perde o potencial
critico e reflexivo diante de temas que realmente importam para o
debate publico.

Ndo ha como negar que a revolucao operada pela tecnologia mudou
a forma de a politica se realizar no espaco publico. Ha uma série de
decisdes invisiveis, manipuladas por algoritmos, que passaram a
influir sorrateiramente no debate puiblico. Presos estamos em bolhas
micro segmentadas por informacoes que dispensam a tematizacao
critica, o contraditorio e a reflexao. O mundo da vida habermasiano,
espaco de circulagao da linguagem comum, passa por urm processo
de digitalizacao, em que as informacoes e os dados sao instrumen-
talmente utilizados para fins de ‘“vigilancia, controle e prognostico
de comportamentos psicopoliticos” (HAN, 2022, p. 7). Alinguagem e
a comunicacao que eram o grande triunfo de emancipac¢ao na teoria
da acao comunicativa habermasiana, ambas, hoje, sao vistas como
objeto de explorac¢ado do regime de informacao, aquilo que Byung-Chul
Han denomina de infocracia.

O paradoxo reside no fato de a comunicacado, ela propria, ter se
transformado em objeto de exploracdao do regime de informacao.
O carater instrumental ocorre por meio dos dados que fornecemos
diariamente nas redes sociais. Dai a necessidade da exibicdo, onde
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as pessoas performam suas biografias, expondo-se como se ence-
nassem um romance ficticio de si mesmas. As redes sociais, que
eram a esperanca de uma esfera publica agil e célere, de uma agora
digital para o fortalecimento da democracia, foram transformadas
em um grande palco de encenacdes ficticias, que o ego clama por
reconhecimento e aceitacao. Um like, pelo amor de Deus!

Enquanto a visibilidade permanente é um imperativo, atras do
palco esta o invisivel, o algoritmo manejado matematicamente e de
forma binaria pela Inteligéncia Artificial. Ai esta o paradoxo: “Quanto
mais geramos dados, quanto mais intensivarmente nos comunicamos,
mais a vigilancia fica eficiente” (HAN, 2022, p.13). Esse paradoxo
abre frestas para leituras céticas que corroboram a insuficiéncia de a
democracia manter-se viva por muito tempo. E o relato, por exemplo,
de David Runciman, em sua obra “Como a democracia chega ao fim”’.

Na versao politica do pesadelo, nossa dependéncia dessa
tecnologia nos deixa prontos para sermos explorados. Quem
vai nos escravizar nao serao os robos assassinos. Bastam
individuos inescrupulosos capazes de usar as maquinas em
seu beneficio. Em terra de dependes da tecnologia, quem
navega com esperteza é rei. E essa € a histdria de terror que
hoje assombra a democracia Ocidental. [...] Seus sinais visiveis
sao as fake news e o microdirecionamento de mensagens aos
eleitores, com contetido gerado por maquinas e construido
de modo a apelar aos preconceitos de cada um. Se cair nas
maos erradas, o poder dos computadores de apertar nossos
botdes pode assinalar o fim da democracia (HUNCIMAN,
2018, P. 134).

Diante desse quadro, cabe enfim questionar se a democracia
continuara avancando ou tera, no ocaso da digitalizacao do espaco
publico, chegado ao seu limite? A pergunta se faz necessaria porque,
do ponto de vista empirico, é possivel apontar certo “descompasso
entre as potencialidades tecnolégicas e seu preenchimento por valores
retrogrados” (RIBERIRO, 2017, p. 266). Nao se trata de levar adiante
a tese da colonizacao do mundo da vida pelos sistemas, segundo
Habermas, mas, principalmente, do uso instrumental da técnica
para dar vazao ao que existe de pior em termos de valores, que, ao
que parece, jaziam adormecidos no mundo da vida. Fazer uso das
redes sociais para troca de ideias e de opinioes, permeado de um
debate civilizado que contribua para a formacao de propostas e para
a justificacdo de argumentos, é algo que a empiria tem negado. Nao
ha discussao, apenas atrito hostil.

As redes sociais nao contribuiram para formar uma esfera publica
digital. Em boa medida, como € o caso do WhatsApp, as informacoes
circulam em espacos privados. Mesmo as informacoes publicas correm
dentro de plataformas privadas, produzindo ruidos sem interlocu-
tores. Nao ha dialogo. O outro nunca é considerado, pois €, antes de
tudo, um inimigo a ser combatido, destruido e transpassado no fio
da espada, na linguagem furiosa de alguns fundamentalistas reli-
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giosos. Sem o outro (alteridade), a opinido do ego Ndo é discursiva;
ela é uma opinido autista, doutrinaria e dogmatlca E uma cegueira
discursiva, uma miopia que nio vé e ndo enxerga além do ego. E
Narciso em estado de graca. “A expulsao do outro reforca a coacao
da autopropaganda de doutrinar a si mesmo com suas ideias. Essa
auto doutrinacao produz infobolhas autistas que dificultam a acao
comunicativa” (HAN, 2022, p.52).

Infobolhas, para Han, sdo como cameras de ecos, em que o individuo
escuta a si mesmo falando. O discurso, ao contrario, envolve o outro
e sobretudo um outro que dispoe a escutar. A democracia, regime da
fala, entra em crise ao desqualificar a alteridade e a escuta atenta.
Emudecer a voz do outro, desqualificar suas posicoes e desdenhar de
suas contestacoes como parte de um contraditorio saudavel, repre-
senta a atomizacao de Narciso, onde cada pessoa que tem um perfil
nas redes sociais presta culto a si mesmo. O algoritmo esta encapsu-
lando o sujeito nele mesmo, numa espécie de subjetividade acéfala e
desconectada da realidade. Se essa leitura encontra acolhida, entao
é preciso dar atencao ao péndulo “individuo e sociedade” — base da
correlacao entre liberalismo e republicanismo e promotora do debate
ético, politico e juridico da modernidade —, sobretudo, para o fato de
que a democracia liberal, sem individuos autdbnomos, encontra-se
em risco. Esta em curso uma acelerada e progressiva privatizacao
do individuo e, consequentemente, uma despolitizacdao do cidadao
no espaco publico digital.

3 DEMOCRACIA

A democracia € o regime da fala, do contraditorio respeitoso, de
consensos possiveis. E o espaco de pessoas maduras e civilizadas,
daqueles que sabem se portar com educacdo no debate publico. E o
lugar do governo autonomo, edificado em um processo igualmente
autonomo e estavel de produc;ao de normas. E o espaco do pluralismo
politico, de Crengas menos dogmatlcas de um politeismo de valores,
para usar a expressao do socidlogo Max Weber. E o0 16cus do universa-
lismo kantiano, que aposta na capacidade racional da espécie humana
de sobrepor aos particularismos étnicos, sexuais, historicos, raciais,
culturais etc. A democracia é ambiente que confere ao individuo a
liberdade de construir sua personalidade de diferentes maneiras,
sejam elas espirituais, ideologicas, valorativas ou materiais (PAIM,

2019, p. 29).

Jiirgen Habermas acentua que o processo democratico tem um
papel preponderante na criacao legitima do direito, pois € no aporte de
regras procedimentais democraticas que se manifestam as condicoes
para formacao discursiva e inclusiva da opiniao e da vontade. A insti-
tucionalizacao juridica das regras e dos procedimentos democraticos
garantem a validacao de normas por meio do carater majoritario
(soberania popular) e do respeito as minorias, mediante a preserva-
cao dos direitos individuais (direitos humanos). Politica e direito se
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complementam na formacao do estado constitucional, impedindo que
algum iluminado busque reservas de poder e de mando autoritario
em valores pré-juridicos. O poder politico s6 alcanca legitimidade a
partir do direito, e o direito s6 dispoe de legitimidade se observada
sua génese democratica. Para Habermas:

“O Estado de direito constituido democraticamente nao
garante apenas liberdades negativas para os cidadaos da
sociedade interessados em seu proprio bem; ao liberar liber-
dades comunicativas, ele também mobiliza a participacao
dos cidadaos do Estado na disputa puiblica sobre temas que
sdao do interesse de todos. O laco unificador nada mais é do
que um processo democratico, no qual esta em discussao,
em uUltima instancia, a compreensao correta da constituicao”
(HABERMAS, 2007, P. 120).

Logo, a democracia nao é apenas uma arena para a formacao de
consensos precarios sob o lastro de interesses particulares e de valores
divergentes. E, antes de tudo, a ex1genc1a de uma cognicdo capaz
de interpretar Corretamente os principios constitucionais, os quais
firmam as regras que garantem uma sociabilidade cidad3, ciente, &
claro, da manutencao permanente do dissenso.

Habermas destaca dois pontos fundamentais conquistados com
o Estado constitucional. Em primeiro lugar, colocou-se o “‘exercicio
do poder” a funcionar de forma neutra, sem a necessidade de apelar
para reservas metafisicas, jusnaturalistas ou cosmovisoes religiosas.
Nasce ai o Estado secular. Em segundo lugar, assegurou aos cidadaos a
autodeterminacao democratica, significando que todos, sem excecao,
passam a dispor de direitos iguais. Logo, ‘‘a criacao de regras equitativas
pressupoe que os participantes aprendem a assumir as perspectivas
uns dos outros. E nesse sentido, a formacao deliberativo-democratica
constitui um procedimento adequado” (HABERMAS, 2007, p. 136).
Quando, no entanto, as redes sociais fragmentam ainda mais a esfera
publica em diferentes bolhas que recebem noticias micro segmentadas
ao gosto do fregueés, tal fenomeno gera algumas consequéencias, como
a cisao e a polarizacao da sociedade; o envenenamento do ambiente
discurso; e a incapacidade de auto-observacao da complexidade dos
problemas sociais. Habermas insiste, de forma acertada, que

“o0 procedimento democratico extrai sua forca geradora de
legitimacao de dois componentes, a saber: da participac¢ao
politica simétrica dos cidaddos, a qual garante aos destina-
tarios das leis a possibilidade de se entenderem, ao mesmo

5 A respeito das regras da democracia, valemo-nos de metaforas colhidas no futebol. “Imagine a possibilidade de
ir ao estadio ou assistir pela TV auma partlda de futebol, sabendo antecipadamente que os times nao respeitarao
as regras do jogo e, para piorar, o juiz inventara e apllcara novas regras durante a disputa em beneficio de um
dos times. Veja que o jogo so faz sentido porque ha regras que determinam o procedimento de como a querela
futebolistica devera ser jogada para sagrar um time vitorioso e outro perdedor. Destruir as regras do jogo aniquilara
0 jogo em si. As regras nao engessam a partida, mas permitem uma disputa equilibrada e asseguram a liberdade
para que o0s jogadores (individualmente) e os times (coletivamente) organizem suas estratégias, facam a marca-
cdo dos adversarios, controlem os passes de bola, driblem, enfim, demonstrem a beleza do esporte. Um pénalti
marcado pelo juiz n3o caracteriza uma crise no jogo, apenas repara alguma falta cometida para a continuidade
equilibrada da disputa. O jogo depende de regras e de procedimentos claros, cujo conhecimento seja acessivel a
todos. Imagine ainda um locutor narrando o jogo sem conhecer as regras do futebol ou um torcedor fanatico que
gesticula, grita, xinga e vibra, sem compreender o que ocorre no gramado” (BANNWART, 2022, p. 16).
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tempo, como seus autores; e da dimensao epistemoldgica
de certas formas de uma disputa guiada discursivamente,
as quais fundamentam a suposicao de que os resultados sao
aceitaveis em termos racionais” (HABERMAS, 2007, p. 137).

E justamente esta ponte que estd, ao que parece, sendo rompida
com o0 avang¢o da digitaliza¢ao do espaco social e da operabilidade dos
algoritmos. Aniquila-se o respeito reciproco que deve haver entre os
membros de uma comunidade politica na conducao da solucao dos
problemas sociais. Resta a barbarie.

A democracia, porém, nao pode e nao deve admitir — até como
mecanismo de autodefesa —, a concessao de imunidade de voz para
aqueles que a desrespeitam e pleiteiam a tirania, o arbitrio e a vio-
léncia contra os principios republicanos. Stuart Mill ja alertava que
Gnica interferéncia possivel na esfera individual € para assegurar
autoprotecao. Nas palavras de Antonio Paim:

“O escopo fundamental [...] é o maximo de liberdade per-
missivel e a menor quantidade de restricdes necessarias
para o exercicio da propria liberdade. Entretanto, diante do
desrespeito de tais regras de conduta por algum membro
da sociedade, cabe ao Estado constranger o infrator por
intermédio da forca da lei e dos 6rgaos estatais de coercao.
Em ultima instancia, sdo os principios éticos que funda-
mentam a instauracao da ordem liberal”

O Estado possui e continua a dispor de importante papel na regula-
¢do de normas que garantam a preservacao de direitos, destacando o
direito a liberdade como o mais importante dos direitos fundamentais,
conforme tratado na primeira parte do texto.

Quais, entao, os mecanismos a serem adotados para que a demo-
cracia flua no espaco publico digital sem ofender o principio basilar
que a sustenta, a saber, a liberdade de expressao? O Estado, como é
sabido, quando se depara com a violacao de direitos, ele usa o aparato
estatal repressivo, sobretudo na esfera penal, para coibir tal pratica,
impor penalidade e restaurar as condicoes de sociabilidade. No caso
das redes sociais, o Estado nao pode ficar inerte ou apenas enxugando
gelo, fazendo mover a estrutura penal para punir os excessos. E seu
dever, antes de tudo, normatizar as condicoes de sociabilidade estru-
turadas sobre as pilastras do liberalismo. No caso da regulacao das
redes sociais, o Estado ndo age para mitigar a liberdade de expressao
substancial, apenas e tao somente para normatizar a dimensao ins-
trumental da liberdade de expressao, como o proposito de preservar
sua base substancial.

E preciso combater duas anomias do nosso tempo. Uma delas é o
ressurgimento da velha e antiquada censura, que parece ganhar novos
contornos mundo afora a guiar as investidas de mandatarios que
flertam em inviabilizar o contraditorio, destruir opositores e asfixiar
o debate publico, com pautas antidemocraticas. A outra anomia é
resultante das tecnologias acopladas ao cotidiano das pessoas e que
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sdo usadas indiscriminadamente para a disseminacao de noticias
distorcidas, fragmentadas e falsas. Essas duas anomias impoem uma
questdo ética fundamental que ndo podemos nos furtar de responder.
Que sociabilidade, afinal, queremos construir? Ha alternativas fora da
democracia? E preciso recobrar olhar atento ao Estado constitucional.

No Brasil, a Constituicao Federal, no rol dos direitos fundamentais,
infere no Art. 5°, XIV, que “é assegurado a todos o direito a infor-
macao”’. Logo, nao ha democrac1a sem a liberdade de informar e o
direito de ser informado. E necessério haver um dlalogo franco com
todos aqueles que almejam credibilidade nas noticias divulgadas,
cientes de que o direito a informacao é condicdo indispensavel para
gerir o debate publico de forma qualificada e responsavel.

Para combater formas autoritarias que pretendem, ainda que indi-
retamente, mitigar ou restringir a liberdade de expressao, € essencial a
aplicacao dos pressupostos assegurados constitucionalmente, incluindo
o direito a informacao, que é legitimado pelo papel da imprensa, de
jornais e de jornalistas, e, sobretudo, de fontes detentoras de confia-
bilidade, que ndo apenas informam, mas sdo corresponsaveis civil
e penalmente pelo que divulgam.

E patente que o restringimento de informacdo ou a mitigacdo de
sua qualidade ferem os direitos fundamentais da liberdade de infor-
macao, indispensaveis para o exercicio da cidadania e manutencao da
democracia. Sem informacao qualificada corre-se o risco de asfixiar
a democracia.

Se a democracia € o jogo do consenso, ela depende da capacidade
de dialogo, do debate refletido, de argumentos sustentados a luz da
racionalidade e do bom senso. Antes, no entanto, de dialogar com o
outro, é preciso dialogar com a informacao, com o conteudo propo-
sicional que vincula a relacao entre falantes e ouvintes. Dialogar é
questionar o outro a respeito da pretensao de verdade que este levanta,
sustenta e defende. O dialogo é um processo que exige maturidade e
disposi¢do de aprender com o outro. A Ginica coercao possivel numa
relagdo dialogica, como ja foi dito, € aquela exercida pela forga do
melhor argumento. E justamente esse carater pedagogico, proprio
do didlogo, que esta sendo eliminado pelas fake news.

O que € possivel aprender quando de saida, observa-se que as
informacoes que o outro dispode s3o falsas? E prec1so primeiro haver
informacao lastreada por fatos e proposicoes auténticas para que haja
a possibilidade do dialogo, do debate e de solida formacao da opiniao
publica. Um dos antidotos para esse esparre de noticias falsas, tal
qual uma metastase no tecido social, esta em redobrar a confianca
em uma cidadania responsavel, plural e livre. O cidadaos sao, afinal,
corresponsaveis pelas solucoes ofertadas as demandas da sociedade
e igualmente pelo futuro da democracia. Esta nas maos da sociedade
e do Estado o poder de separar o joio (as fake news) e guardar o
trigo (a liberdade de expressao). Do contrario, a democracia podera
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se degenerar em infocracia, no excesso de (des) informacao lastreada
pela digitalizacao do espaco social, sob a conduc¢ao de algoritmos,
que potencializam transformacoes radicalizadas e acOes disruptivas
no espaco publico. Como bem diz o filésofo Renato Janine Ribeiro,
“a democracia ndo € apenas um regime politico: é um regime social,
um regime de vida” (RIBEIRO, 2017, p. 277). Preserva-la transcende
a esfera politica.

CONSIDERACOES FINAIS

David Runciman afirma que “a democracia é a guerra civil sem
o combate armado. Ela fracassa quando as batalhas simbdlicas se
transformam em combates de verdade” (RUNCIMAN, 2018, p. 20). A
democracia s6 funciona quando aqueles que tém o poder das armas
nao as usam. A Uinica arma possivel em uma democracia é a pala-
vra, a liberdade de expressa-la, de contesta-la e de contradizeé-la.
Na democracia contemporanea, o poder dos embates verbais parece
se dissipar. No século XIX, por exemplo, a democracia era marcada
por uma cultura baseada em livros, em uma comunidade de leito-
res. O debate impunha a necessidade de leitura, de apresentacao de
argumentos, de justificativas capazes de gerar convencimento na
opinido publica, que também era munida da leitura de livros e de
jornais. Livros, jornais e leitores eram componentes solidos da vida
social, dos debates publicos, da pujanca democratica.

O radio e a televisdo no século XX massificaram o debate publico e
destruiram o discurso racional da cultura livresca. O poder da palavra
e do contraditorio foi substituido por gostos e preferéncias de um
publico passivo e consumidor. A politica deixou de ser uma questao de
argumentos, para se transformar em uma questao de performance.
O discurso foi fragmentado e descontinuado no espaco publico, im-
pedindo que as pessoas elaborassem uma leitura mais estrutural no
campo politico.

O século XXI trouxe, por meio da informatica, uma verdadeira
revolucao na forma de a democracia operar. As formas de comu-
nicacao e de compartilhamento de informacdes fugiram do con-
trole argumentativo e epistéemico. A digitalizacao do mundo da vida
implodiu a factualidade, abrindo caminhos para a arbitrariedade
subjetiva, para uma crise da verdade em que a crenca se impoe So-
bre os proprios fatos. Apagar a facticidade é aniquilar a memoria
politica, a memoria de fatos historicos, sobretudo os tragicos, que
convém preserva-los como processo de aprendizagem coletivo. Sera
que estamos caminhando para um novo niilismo, mergulhado na
indiferenca, na desconfianca e sem qualquer pretensao de verdade?
Eis o desafio do nosso tempo, que espera-se, por ser rarefeito, nao
passe de um redemoinho passageiro a levar para longe a ventania
que promete armar uma tempestade na esfera publica digital.
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O DIALOGO SOCIAL NAS
RELACOES DE TRABALHO
NO BRASIL: A NEGAGCAO DO
REQUISITO NEGOCIACAO
COLETIVA NO PERIODO

DE PANDEMIA.

Lourival Josée de Oliveira
Lillian Zucolote de Oliveira



INTRODUCAO

evido a pandemia causada pelo corona virus (COVID-19), pra-

ticamente todos os setores da sociedade foram atingidos com
consequéncias desastrosas. Contudo, um deles em especial sofreu
diretamente e imediatamente todos os efeitos desastrosos das res-
tricOes sociais necessarias para a reducao e/ou nao proliferacdo do
citado virus, ao ponto de promover-se grandes modificacdes e/ou
aceleracoes das mudancas que vinham sendo implementas espe-
cialmente nas relacdes de trabalho no que se refere a maneira de
produzir ou de prestar servicos.

De uma forma geral, em toda parte do mundo, a pandemia trouxe
como consequéncia o crescimento do indice de desemprego, reducao
dos postos de trabalho e a precarizag¢dao do trabalho que conseguiu
permanecer. Também ocorreu em larga escala o incentivo ao cres-
cimento dos chamados trabalhos atipicos, desprovidos de garantias
sociais, de curta duracao, produzindo um processo maior de desper-
sonalizacao do trabalhador, dando énfase ao trabalho por meio de
plataformas digitais.

No caso do Brasil, para o enfrentamento de toda essa situacao, foi
adotada, pelo Presidente da Repuiblica, a Medida Provisoria n® 936
de 01 de abril de 2020 que estabeleceu um plano emergencial para
a manutencado do emprego e renda, considerando que ja havia sido
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reconhecido o estado de calamidade publica por meio do Decreto
legislativo n® 06, de 20 de margo de 2020. Posteriormente, com poucas
mudancas, foi convertida na Lei n° 14.020, de 06 de julho de 202o0.

Acontece que, desde a sua edicao, a referida Medida Proviséria foi
duramente criticada, sendo objeto de acao direta de inconstitucio-
nalidade, em especial por nao respeitar o contido no artigo 7°, inciso
VI da Constituicao Federal que trata da necessidade de negociacao
coletiva e consequentemente acordo ou convencao coletiva para que
se tornasse possivel a alteracdo salarial do empregado ou a suspen-
sao contratual, o que significa a necessaria participacao direta da
entidade sindical por meio de processo de negociacao coletiva, para
que se tornasse possivel tais intentos.

De forma diversa ao que esta estabelecido no texto constitucional,
considerou-se que, por conta da pandemia, era possivel prevalecer a
alteracao do contrato individual de trabalho sem qualquer participacao
inicial das entidades representativas dos trabalhadores. Em termos
gerais, surgiu o questionamento sobre o possivel ndao cumprimento
da necessidade do respeito ao dialogo social para poder promover as
alteracdes contratuais de trabalho, restringindo-se a necessidade da
simples concordancia individual do empregado, o qual se encontrava
em uma verdadeira situacao de desespero por conta do alto risco da
perda do seu emprego.

O objeto do presente estudo parte da premissa da possivel in-
constitucionalidade da citada Medida Proviséria no que se refere a
possibilidade de alteracoes contratuais, como por exemplo, reducao
salarial, sem a participacao do sindicato representativo, que foi cor-
roborada por decisao do Supremo Tribuna Federal (STF). Enquanto
problematizacao, busca-se compreender até que ponto as alteracoes
contratuais contando somente com a concordancia individual do
empregado, como reducoes salariais ou suspensoes de contrato de
trabalho ocorridas durante a pandemia, descumpriram ou ndao com
o contido no artigo 79, IV da Constituicao Federal.

Para tanto, enquanto metodologia, propos-se o estudo do principio
internacional do dialogo social e sua aplicacdao no caso concreto, de
forma a saber se houve ou nao a sua violacao, e, caso tenha ocorrido,
quais consequéncias foram produzidas, em especial para o necessario
processo de negociacdo coletiva que deveria ter acontecido nos termos
fixados na Constituicdao Federal. Apds, foi examinando decisao do
Supremo Tribunal Federal sobre o objeto em estudo e por ultimo as
demais consequéncias possiveis da ndo observancia do principio do
dialogo social, especialmente no que se refere a Previdéncia Social.

Adotou-se o método dedutivo, com verificacoes criticas basea-
das em pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, partindo-se da
conceituacao e localizacao em termos de obrigatoriedade do prin-
cipio do dialogo social e as possiveis consequéncias que poderao ser
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produzidas em face do seu descumprimento, em especial no que se
refere as relacoes de trabalho.

1 O PRINCIPIO DO DIALOGO SOCIAL COMO
REQUISITO PARA A NEGOCIAGAO COLETIVA

E pablico e notdrio que no Brasil, nos tltimos anos principalmente,
foram aprovadas alteracoes normativas importantes em matéria de
trabalho, ao ponto de poder ser afirmado que ocorreu e ainda esta
ocorrendo uma mudanca de paradigma normativo no que se refere
a protecao ao trabalho humano.

Especialmente o trabalhador empregado esta passando por um
processo de emancipacao economica, perdendo aos poucos a protecao
que antes advinha das normas de ordem publica, 0 que chega a con-
trariar o principio da protecao, justificado por conta da sua situacao
de hipossuficiéncia que se encontra.

Essa mudanca pode ser melhor explicada no conjunto dos disposi-
tivos introduzidos pela reforma trabalhista/2017 (Lein® 13.467/2017),
que promoveu um novo entendimento sobre o valor trabalho. Ou seja,
o trabalho tornou-se um bem de valor patrimonial para atender as
necessidades economicas com as empresas objetivando a reducao de
custos, aumento da competitividade empresarial e geracao de maiores
lucros, independentemente de estar contribuindo nesse processo com
a precariedade das relacoes de trabalho, deixando o trabalho de ser um
valor social constitucional e, sendo assim, nao promovendo a reducao
da desigualdade social no sentido de verdadeiramente construir um
dos requisitos basicos de um Estado Democratico de Direito.

Chegou-se ao ponto de poder ser afirmado que, em grande parte,
essas mudancas foram contrarias ao conteido programatico consti-
tucional, bem como em relacdo as normas expressas na Constituicao
Federal, a exemplo do artigo 7° “caput”, se comparado com o artigo
611-A da CLT, sem falar do principio da intervencao minima na auto-
nomia da vontade coletiva (artigo 89, paragrafo 3° da CLT), que viola
frontalmente o principio do acesso a justica e outros tantos dispo-
sitivos resultantes da reforma trabalhista/2017 (Lei n° 13.467/2017).

Nao obstante tais violacOes acima citadas apenas como exemplos,
ndao necessitando aqui de outras tantas em razao do objeto do pre-
sente estudo, ressalta-se também que tais mudancas normativas se
encontram em conflito com os direitos fundamentais, sendo que nesse
sentido cabe afirmar que, em submetendo-as a uma interpretacao
sistémica levando em conta as Convencoes Internacionais da Orga-
nizacao Internacional do Trabalho (OIT), conclui-se que o trabalho
tornou-se de fato e de direito em uma simples “engrenagem” do modo
de producao capitalista, desprovido assim de valoracao humana.

Dessa forma, tem-se de maneira mais nitida a gravidade das violacoes
cometidas pelas sucessivas reformas trabalhistas dos Gltimos anos no

VIN3ANVd 3d 0dORI3d ON VAILLITO0D OVIVIO093IN OLISINDIY OA OVIVOIN V :7ISVYEI ON OHTVEVYL 3A STOIVIIY SYN TVID0S 0901VIA O

=
<



Brasil, que afrontaram concomitantemente principios internacionais
publicos de protecdao ao chamado minimo civilizatério, os quais sao
essenciais para a propria existéncia do Estado democratico, como
também a utilizacdao do periodo pandémico para justificar outras
tantas afronta ao valor trabalho humano.

Cumpre salientar que independentemente da incorporacao ou
nao das Convencoes Internacionais da OIT ao ordenamento juridico
interno — que no Brasil depende de todo um procedimento proéprio,
com a aprovacao do Poder Legislativo e Poder Executivo —, existem
principios/normas internacionais que independem de tal processo
para que obriguem os Estados signatarios da OIT ao cumprimento
das mesmas ou ao atendimento de determinadas condutas. No caso,
0 Brasil, com o respaldo da Suprema Corte de Justica, movimentou-se
no sentido de avancar nesses descumprimentos.

Aqui esta se referindo aos principios que se encontram contidos
na Carta da OIT, também conhecida como Constituicao da OIT, e, no
caso do presente estudo, torna-se imperativo lembrar do contetido
aprovado na 862 Sessao da OIT, Genebra, em 18 de junho de 1998:

2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratifi-
cado as Convengoes, tem um compromisso derivado do simples
fato de pertencer a Organizagdo de respeitar, promover e tornar
realidade, de boa fé e de conformidade com a Constitui¢do, 0s
principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto
dessas Convencoes, isto é:

(a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito
de negociacdo coletiva;

(b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢cado
ou obrigatorio;
(c) a efetiva abolicdo do trabalho infantil; e

(d) a eliminagdo da discrimina¢do em matéria de emprego
e ocupacgdo.

A Declaracdo de julho de 1998 tratou de principios e direitos basicos
relativos a quatro areas importantissimas em termos de protecdo ao
trabalho, cabendo aqui cita-las: liberdade sindical e direito a negocia-
cado coletiva (Convencoes n° 87 e 98); eliminacao de todas as formas
de trabalho forcado (Convencoes n° 29 e 105); abolicao do trabalho
infantil (Convencoes n° 138 e 182); e eliminacao da discriminacao em
matéria de emprego e ocupacao (Convencoes n° 100 e 111).

As referidas Convencoes sao consideradas fundamentais e, assim
sendo, impoem a todos os Estados-Membros da OIT a obrigacao de
cumprir as suas disposicoes, ainda que nao as tenham ratificado, por
se tratar de principios e direitos previstos na Constituicao da OIT e na
Declaracao de Filadélfia, ou seja, com o status de direitos fundamentais.

No intuito de demonstrar a importancia da Declaracao de 1988,
conhecida como Declaracao dos Direitos e Principios Fundamentais
no Trabalho, naquele mesmo ano (1998) estava no auge do que se
tornou conhecido como “Consenso de Washington”, com propostas
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marcadamente liberais no sentido de nao intervencao do Estado nas
relacoes de trabalho e a restricao aos sujeitos coletivos representantes
de trabalhadores, no sentido de fazer perder o pouco que ainda restava
de identidade coletiva, assim como a defesa do fim do emprego em face
do avanco das tecnologias principalmente (desemprego estrutural).
Ao mesmo tempo, a necessidade de reducao do custo empresarial
para alcancar a maxima competitividade.

Portanto, a Declaracao de 1988 surge de uma necessidade imediata
de protecao em especial ao trabalho em um momento que estava
no apice o discurso da defesa da plena liberdade de mercado, com
a intensificacao das regras da livre contratacao no que se refere as
relacoes de trabalho, surgindo assim a expressao “trabalho decente”
enquanto sendo o trabalho sustentavel nos seus mais variados aspectos,
em oposicao as propostas resultantes do Conselho de Washington.

Segundo Lais Abramo®:

A formalizacdo do conceito de trabalho decente e a formula-
¢do da proposta de uma Agenda Global de Trabalho Decente
surgem assim como parte de um processo — e expressdo de um
compromisso - de revalorizac¢do e afirmacdo do trabalho — e
dos sujeitos coletivos e direitos a ele associados — na agenda
ptblica e politica no contexto da globalizagdo.

A fim de ndo restar qualquer diivida a respeito da forca imperativa
da Declaracdo de 1998 da OIT em relacao aos Estados signatarios,
vale a pena repetir que no seu item 2, anteriormente citado, de forma
expressa estabeleceu que, [...] ainda que ndo tenham ratificado as Con-
vengoes, tém um compromisso derivado do simples fato de pertencer d
Organizagdo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de
conformidade com a Constituicdo [...J]. Como se ndo bastasse, importante
também frisar a continuacdo do texto da mesma Declaracao, que
mais abaixo estabeleceu:

“3. Reconhece a obrigacdo da Organizac¢do de ajudar a seus
Membros, em resposta as necessidades que tenham sido es-
tabelecidas e expressadas, a alcancgar esses objetivos fazendo
pleno uso de seus recursos constitucionais, de funcionamento
e orcamentdrios, incluida a mobilizacdo de recursos e apoios
externos, assim como estimulando a outras organizagoes in-
ternacionais com as quais a OIT tenha estabelecido relagoes,
de conformidade com o artigo 12 de sua Constituicdo, a apoiar
esses esforcos:

a) oferecendo cooperagdo técnica e servicos de assessora-
mento destinados a promover a ratificacdo e aplicacdo das
Convencoes Fundamentais;

b) assistindo aos Membros que ainda ndo estdo em condicoes de
ratificar todas ou algumas dessas Convengoes em seus esfor¢os

1 ABRAMO, Lais. Uma década de promocao do trabalho decente no Brasil: uma estratégia de acao baseada no
dialogo social. Genegra: OIT, 2015, pagina 26.
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por respeitar, promover e tornar realidade os principios relativos
aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas Convencoes; e

¢) ajudando aos Membros em seus esforcos por criar um meio
ambiente favordvel de desenvolvimento economico e social.”

Soma-se as transcricoes acima:

“4. Decide que, para tornar plenamente efetiva a presente
Declaragdo, implementar-se-d um sequimento promocional,
que seja crivel e eficaz, de acordo com as modalidades que se
estabelecem no anexo que serd considerado parte integrante
da Declaracgdo. (Grifo nosso)

5. Sublinha que as normas do trabalho ndo deveriam utilizar-
-se com fins comerciais protecionistas e que nada na presente
Declaragdo e no seu sequimento poderd invocar-se nem utili-
zar-se de outro modo com esses fins; ademais, ndo deveria de
modo algum colocar-se em questdo a vantagem comparativa
de qualquer pais sobre a base da presente Declaracgdo e seu
seguimento. ”

Segundo Luciane Cardoso Barzotto?, A OIT, ao fixar quatro principios
ou direitos fundamentais no trabalho, em 1998, elegeu quais seriam os
direitos humanos basicos e proclamou-os como indicadores minimos da
dignidade dos trabalhadores.

Continuando, vale complementar com os apontamentos feitos por
Matteo Carbonellis:

Esta Declaracdo, em verdade, depois de reafirmar que, em
uma situacdo de crescente interdependéncia economica, é uma
necessidade urgente reafirmar esses direitos, estabelece que
todos os Estados-Membros da Organizacdo, tendo aceitado
0s principios e os direitos previstos na Constituicdo e na De-
claragdo de Filadélfia, que foram, em sequida, expressos e de-
senvolvidos sob a forma de direitos e de obrigacoes especificos
nas oito Convencoes reconhecidas como Fundamentais, tem,
portanto, mesmo que ndo tenham ratificado essas Conven-
¢oes, a obrigagdo de respeitar, promover e tornar realidade,
de boa-fé e de acordo com a Constituicdo da OIT, os principios
relativos aos direitos fundamentais consagrados nas referidas
Convencgoes,(...).(grifo nosso).

Nas palavras do autor citado, ndo restou qualquer duavida que,
independentemente de processo de internalizacao das Convencoes
da OIT, os principios previstos em sua Constituicao sao de aplicacao
obrigatorias a todos os Estados signatarios.

Feitas essas importantes consideracoes, agora torna-se possivel
explorar o principio do dialogo social, que é derivado do “reconhe-
cimento efetivo a negociacao coletiva”, que esta contido no item 2,

2 BARZOTTO, Luciane Cardoso; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar. OIT: solidariedade e fraternidade na protecao
dos direitos humanos dos trabalhadores (in). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n° 39,

2007, pagina 44.

3 CARBONELLI, Matteo. A protecao internacional dos direitos fundamentais no trabalho. In: CAVALCANTE, Jouberto
de Quadros Pessoa; VILLATORE, Marco Antonio César (Coord.); WINTER, Luis Alexandre Carta; GUNTHER, Luiz
Eduardo (Org.). Direito internacional do trabalho e a Organizacao Internacional do Trabalho: um debate atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, pagina 26.
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letra “a” da Declaracdo supratranscrita e na propria composicao
tripartite da OIT.

Em um primeiro momento é importante frisar que o principio do
dialogo social € um dos eixos que se encontram consolidados em
todas as Convencoes aprovadas pela OIT e, inclusive, no tocante a
prépria forma de composicao da Conferéncia Internacional do Trabalho
(artigo 3° da Constituicdao da OIT) e o Conselho de Administracao da
OIT (artigo 7° da Constituicdao da OIT), fica evidente a necessidade
do didlogo social de forma ampla.

O tripartidarismo, enquanto expressdao maxima do principio funda-
mental do dialogo social, faz-se presente em estruturas permanentes
que compoe a mesma organizacao.

A expressdo da instituicdo OIT com a formacdo tripartite indica
sua inclina¢do ao didlogo e a produ¢do normativa que contempla
as necessidades do trabalhador, outra demonstra¢do de uma
linha que ultrapassa a tendeéncia de solidariedade no trato com
os trabalhadores. As caracteristicas do tripartismo acarretaram
uma novidade da OIT para o Direito Internacional, com uma
nova visdo de produ¢do normativa coletiva .

E possivel conceituar didlogo social, sob o prisma das relacdes de
trabalho, como sendo um processo que nao elimina os interesses
proprios das partes envolvidas, mas que promove o entendimento
e o0 equilibrio das relacdes de trabalho, valorizando os atores so-
ciais, no caso os empregados, empregadores e Estado, necessario
enquanto forma propositiva que se traduz em partes em processos
de negociacao coletiva.

E também imperativo citar que o principio do didlogo social é ba-
silar para o alcance daquilo que se tornou conhecido como trabalho
decente. Nesse sentido, sao apontados quatro dialogos como politicas
da OIT, que devem ser aplicados na pratica: dialogo da organizacao
do trabalho e da producao; dialogo Trabalho e Sociedade - “Desen-
volvimento Sustentavel: Desafios e Oportunidades para o Futuro do
Trabalho; e, o dialogo sobre as novas formas de governanca para o
futuro do mundo do trabalho, no caso o trabalho decentes.

Segundo Lorena Vasconcelos Porto®:

O objetivo principal do didlogo social é promover a construcdo
do consenso e o envolvimento democrdtico entre os principais
atores do mundo do trabalho. Estruturas e processos de did-
logo social bem-sucedidos tem o potencial de resolver questoes

4 BARZOTTO, Luciane Cardoso; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar. OIT: solidariedade e fraternidade na protecao
dos direitos humanos dos trabalhadores (in). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n° 39, p.
141-156, dez. 2018, pagina 150.

5 VALTICOS, Nicolas; VON POTOBSKY, Geraldo. International Labour Law. 2. ed. Boston: Kluwer Law and Taxation
Publishers, 1995, pagina 34.

6 PORTO, Lorena Vasconcelos. Tripartidarismo e dialogo social na OIT e a reforma trabalhista. (in) ROCHA,
Claudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcelos; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (organizadores). Cole¢ao Direito
Internacional do Trabalho. A Organizacao Internacional do Trabalho: sua histéria, missao e desafios (E-BOOK),
volume 1, S3o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pagina 183.
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econémicas e sociais importantes, além de encorajarem a boa
governanca, incrementarem a paz e a estabilidade social e
industrial e impulsionarem o progresso economico. O didlogo
social e o tripartismo abrangem: a) negociacdo, consulta e troca
de informacoes entre atores diferentes; b) negociagdo coletiva;
¢) prevencdo e resolucdo de conflitos; d) outros instrumentos de
didlogo social, inclusive responsabilidade social das empresas
e acordos-quadro internacionais.

Outra questao que nao pode ficar de fora diz respeito ao fato de o
dialogo social ser um dos sustentaculos da prépria democracia na
medida que reconhece e valoriza os atores sociais de forma a forta-
lecer a representacdo social. Inclusive, esse mesmo dialogo também
deve ocorrer entre Estados, considerando a transnacionalidade da
economia e 0s processos cada vez mais intensos de migracoes de
trabalhadores de uma para outra regiao.

Observa-se, portanto, que praticamente tudo que deve ser defi-
nido em termos de relacoes de trabalho implica no cumprimento do
principio do dialogo social. E ndo € somente isso, todo dialogo deve
envolver empregados, empregadores e o0 Estado, ndao descartando a
sociedade civil organizada que também deve fazer parte desse mesmo
dialogo, considerando os intimeros efeitos causados pelo desemprego
ou a reducao salarial.

E, no caso da negociacao coletiva sobre o tema trabalho, trata-se
de um principio fundamental expresso, obrigatorio e que deve ser
atendido em todas as situacoes, o que significa dar a interpretacao
mais ampla possivel, tratando-se de algo obrigatorio, seja por conta da
normatizacao interna constitucional ou pelas normas internacionais
de aplicacao obrigatoria.

Para todos os tipos de enfrentamento, desde a mudanca do sis-
tema normativo, como ocorreu com a reforma trabalhista/2017 no
Brasil até a obrigatoria participacdo direta das entidades sindicais
e de toda a sociedade quando se trata de estabelecer estratégias ou
formas de governanca para o futuro, precisa ser atendido o principio
do didlogo social.

A construcao de politicas publicas sociais e econémicas sao en-
tendidas como preceitos metajuridicos que devem passar por um
comportamento cooperativo e ao mesmo tempo interativo, traduzido
mais uma vez na expressao dialogo social. No caso das relacdes de
trabalho, esse comportamento é ainda mais importante. Destaca-se
aqui a funcao social da propriedade que esta ligada diretamente ao
principio da reciprocidade integrativa”.

Diante de tal afirmativa, nem é preciso de maiores fundamentos
para compreender a importancia do dialogo social quando se esta
enfrentando um possivel colapso no trabalho, que teve grande con-
tribuicao da pandemia do corona virus de 2020, que determinou um

7 BULOS, U. L. BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicao federal anotada. 9. ed., revista e atualizada até a EC n. 57/2008.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, paginai93.
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crescimento sem precedente, ou, como aconteceu no Brasil, que por
forca de Medidas Provisorias, convalidadas por decisoes judiciais,
suspendeu os contratos de trabalho ou reduziu a jornada de trabalho
e os salarios sem o minimo cumprimento do dialogo social, bastando
obter a concordancia individual do empregado, que se encontrava
entre “a espada e a caldeira com agua quente”.

E importante acrescentar que a expressao de vontade entre partes
que se encontram em desigualdade quanto a posicao social, econd-
mica e politica, acrescida do medo do desemprego, como é o caso
dos empregados em especial no periodo pandémico, fez com que a
mesma deixasse de existir. No caso concreto do Brasil, as reducoes
contratuais e suspensoes ocorreram sob a imposi¢cao do empregador,
camuflada por uma aparente concordancia do empregado e homo-
logada pelo Supremo Tribunal Federal.

2 O DESCUMPRIMENTO DO PRINCIPIO DO DIALOGO
SOCIAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O objeto de estudo do presente topico nao € a reforma trabalhista/2017
(Lei n° 13.467/2017) que de forma acodada e sem qualquer dialogo
social produziu uma das maiores mudancas normativas no Brasil
em termos de relacoes de trabalho.

Na verdade, tal tema foi comentado o suficientemente nos ultimos
dois anos, restando aqui a afirmativa de nao ter havido o debate
necessario e o envolvimento obrigatorio da sociedade civil em tais
mudancas, ocorrendo por verdadeira medida impositiva do Estado.

Essa referéncia é para o fim de demonstrar que, quando se trata
principalmente de alteracoes normativas que atingem imediatamente
os negdcios juridicos em curso (os contratos de trabalho no caso),
existe um crescente desrespeito a qualquer procedimento de dialogo
social e que essa situacao nao se altera quando feitos os mesmos
questionamentos a respeito de decisoes judiciais que também carecem
de dialogo social.

O que se pretende aqui é examinar o que ocorreu quando da edicao
da Medida Provisoria n® 936/2020, em especial sobre a autorizacao de
alteracoes nos contratos individuais de trabalho por meio de acordos
individuais sob o fundamento na necessidade extraordinaria pro-
duzida pela pandemia resultante do corona virus (novo covid-19). Ou
seja, sera que a chamada extraordinaria situacao de protecao a saude
publica foi suficiente para eliminar a necessidade do dialogo social?

A titulo de situar o problema, a Medida Proviséria n°® 936/2020
tratou de trés pontos fundamentais para os contratos individuais de
trabalhos, conforme a seguir: a) reducao proporcional de jornada de
trabalho e salario; b) suspensao temporaria do contrato de trabalho,
e; ¢) pagamento de beneficio emergencial de manutencdo do emprego
e da renda. Também, a mesma Medida Provisodria previu trés tipos
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de reducoOes salariais com reducao de jornada de trabalho, ou seja,
de 25%, 50% e 70%, mediante somente a concordancia individual
do empregado.

Sem duavida que muitas criticas foram apresentadas a citada Me-
dida Provisoria, em especial por estar afrontando o artigo 79, inciso
IV da Constituicao Federal, que somente admite a reducao salarial
mediante negociac¢do coletiva de trabalho, e, ainda, em situacoes que
efetivamente impliquem na necessidade da reducdo temporaria com
contrapartida aos empregados.

Em defesa da Media Provisodria varios argumentos foram lancados,
sendo o principal deles que a medida necessaria para manutencao do
emprego em razdo de um estado de coisas que pode ser caracterizado
como forca maior ou decorréncia do préoprio estado de calamidade
publica produzida pela pandemia viral, autorizando assim decisoes
necessarias e rapidas para preservacao do emprego no Brasil.

A Medida Provisoria n® 936/2020, por forca de acdo direta de in-
constitucionalidade (ADI n° 6363), foi submetida a julgamento do
Supremo Tribunal Federal em 17 de abril de 2020 que se pronunciou,
em sintese, autorizando a reducao salarial e a suspensao do contrato
de trabalho por meio de acordo individual com fundamento na pan-
demia, independente das anuéncias dos sindicatos representativos
das categorias profissionais envolvidas.

Segundo o relator Ministro Alexandre de Moraes, em razao do
momento excepcional, a previsao das alteracOes contratuais, entenda-
-se reducao salarial ou suspensado do contrato de trabalho, é algo
razoavel para fins de garantir a renda minima para o trabalhador
e preservar o emprego. Transcrevendo parte do voto do relator, a
exigencia de atuacgdo do sindicato, abrindo negociacdo coletiva ou ndo se
manifestando no prazo legal, geraria insequranca juridica e aumentaria
o risco de desemprego (Ministro Alexandre de Moraes, ADI n° 6363).

Segundo a interpretacdao dada pelo Ministro, para o enfrentamento
da crise sanitaria, ndo era possivel a intermediacao dos sindicatos,
considerando a necessidade de decisao rapida, tornando dificil a
convocacoes de assembleias sindicais de forma rapida, o que tor-
naria o processo de aprovacao extremamente moroso e burocratico.
Portanto, a critica que se faz aqui, explicando mais uma vez, que nao
é apenas em relacdo ao contetido da Medida Provisoria n® 936/2020
como também e principalmente a interpretacdao dada pelo STF, que
no caso, aprofundou-se a situacao de excepcionalidade, nao existindo
qualquer fundamento juridico normativo ou mesmo o minimo de
razoabilidade para dar guarida a decisao tomada.

Inclusive, deve-se deixar claro que a interpretacao dada pelo Supremo
Tribunal Federal foi além daquilo que estabeleceu a propria Medida
Provisoria n® 936/2020, por conta que no seu artigo 11, paragrafo 49,
obrigava os empregadores a comunicarem o pacto estabelecido ao
sindicato laboral representativo da categoria envolvida nas reducoes
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ou suspensoes contratuais, o que nao ficou ressalvado na decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Em linhas gerais, o STF
desconheceu a propria existéncia dos sindicatos, a sua funcao no
processo de negociacdo, expungindo de vez qualquer possibilidade de
pacto coletivo e ainda descumpriu o texto da citada Medida Provisoria.

Observa-se finalisticamente que a notificacao que deveria ser feita
aos sindicatos representativos se tratava em tese do inicio de dia-
logo social, ainda que feita apds terem sido promovidas as reducoes
das jornadas com reducoOes salariais ou suspensoes dos contratos
de trabalho. Nem mesmo a essa tardia prestacao de informacoes
o STF respeitou, o que pode significar para o caso concreto estar a
corte reescrevendo a propria Medida Provisoria ou talvez a prépria
Constituicao Federal.

Concentrando-se a analise na violacao do principio fundamental
do dialogo social, ainda que em periodo de pandemia, que eviden-
temente exige um tratamento que foge a normalidade, entende-se
aqui que foi criado um verdadeiro “Estado de Excecao”, a ponto de
afastar ndao somente regras constitucionais, como a do artigo 7°,
inciso IV, mas também principios internacionais cuja natureza é de
direito fundamental, como é o caso do principio do dialogo social
que deveria e deve ser aplicado em sua plenitude, ndo sendo excluido
sob 0 argumento de atender as necessidades geradas pela pandemia
do novo covid-19.

Observa-se que antes da decisao acima relatada, no mesmo pro-
cesso, foi emitida uma liminar pelo Ministro Ricardo Lewandowsk,
que estabeleceu a necessidade de ser feita uma interpretacao da
citada Medida Provisoria conforme a Constituicdao Federal. Em ter-
mos concretos, apos o acordo individual sobre a reducao salarial ou
suspensao contratual, era necessario informar o sindicato a fim de
que, querendo, pudesse deflagrar negociacao coletiva.

Verifica-se que ainda que a decisao liminar do Ministro Lewan-
dowsk ndo atendesse por completo o principio do dialogo social, pelo
menos apontava para a sua posterior necessidade, sob pena de alijar
toda a base sobre a qual deve ser construida a relacao de trabalho,
que até certo ponto, pelo menos cumpria a citada Medida Provisoria.

A necessidade do dialogo social, que nas relacoes de trabalho se
expressa na negociacdo coletiva principalmente, ¢ uma forma de
tentar compensar a situacao de vulnerabilidade que se encontra o
empregado em situa¢do de normalidade. Essa vulnerabilidade acaba
se acirrando ainda mais quando esta diante de um periodo de pan-
demia, ou seja, de excepcionalidade, o que implica por duplo funda-
mento a manutencado da negociacao coletiva, ou seja, o principio do
dialogo social.

Logicamente que para efetivar o principio do dialogo social necessita-se
da intervencao do Estado nas relacoes de trabalho, seja por meio da
concessao de “ajuda financeira” para as medidas de auxilio a0 emprego
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e a renda, como aconteceu no Brasil, ou das alteracées contratuais
necessarias, devendo sempre prevalecer, para ambas, o principio do
dialogo social.

Inclusive, deve-se deixar claro que as situacoes de excepcionalidades
contidas no artigo 7°, inciso IV da C.F. sao justamente para atender
situacoes como o do corona virus, tornando possivel a reducao da jor-
nada de trabalho e dos salarios mediante acordo ou convencao coletiva.

Dessa forma, nao existe uma excepcionalidade da excepcionalidade
quer seja no plano constitucional ou em termos de direitos funda-
mentais internacionais. A excepcionalidade é uma sd, que no caso é
a possibilidade de reduzir salarios desde que por meio de negociacao
coletiva. Em termos diretos, nao existe uma excepcionalidade, como
a construida pelo STF, que justifique a auséncia de dialogo social que,
por sua vez, acabou resultando na exigencia apenas de um acordo
individual entre empregado e empregador.

Uma outra questao que nao pode ser deixada no esquecimento
trata-se do fato que, segundo a decisao do STF a respeito da possibi-
lidade de se fazer reducoes salariais ou suspensoes do contrato por
meio de acordos individuais, estabeleceu-se uma presuncao absoluta
no sentido de todos os empregadores terem as mesmas necessidades
em face da pandemia. Ou seja, os salarios dos empregados precisam
ser reduzidos, como se todos 0s setores economicos, na mesma in-
tensidade e proporcao, tivessem sido atingidos pela pandemia de
igual forma, resultando assim em um tratamento genérico.

Sabe-se que isso evidentemente nao ocorreu, sendo que as conse-
quéncias economicas e sociais principalmente variam de setor para
setor, sendo que em alguns deles houve até crescimento na producao
em periodo de pandemia.? Diante desse fato é possivel afirmar que
a auséncia do dialogo social afeta também o principio da igualdade
na medida que situacoes desiguais estao sendo tratadas como iguais.

Praticamente foi ceifada com a decisao do STF qualquer possibi-
lidade de se estabelecer dialogo a respeito do que era necessario, em
termos de setor economico, de apoio financeiro do Estado para as
empresas ou de limites para a alteracao contratual. Tudo foi colocado
na mesma ‘“caixa”’, tratando como algo homogéeneo.

Nao somente os contratos individuais de trabalho foram violados
como também foram colocados em pé de igualdade todos os empre-
gadores no que diz respeito a serem possivelmente beneficiados ou
prejudicados nao apenas pelas alteracoes unilaterais dos contratos
de emprego como também no recebimento pelos empregadores de

8 Uma pesquisa realizada pela SEMrush, companhia norte-americana especializada em marketing digital, ana-
lisou 0 impacto da pandemia no comportamento online das populacdes para entender quais setores e empresas
foram mais e menos afetados. “Muitas empresas foram impactadas negativamente, como o setor aéreo, que é o
que mais sofre neste cenario. Mas o resultado das pesquisas mundiais na internet deixa claro que os servigos que
ajudam no trabalho em casa e no entretenimento estao se destacando positivamente neste cenario”, afirma Maria
Chizhikova Marques, coordenadora de mercado da SEMrush. Pesquisa revela setores que estao se dando bem na
crise causada pela pandemia. Forbes de 27.04.2020. Disponivel em: https://forbes.com.br/forbes-insider/2020/04/
pesquisa-revela-os-setores-que-estao-se-dando-bem-na-crise-causada-pela-pandemia/, capturado em 15.06.2020.
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vantagens fiscais e tributarias do poder publico por meio da concessao
de empréstimos a juros baixos.

Sera que os fundamentos apresentados pelo STF sdo suficientes para
todas essas violacoes? Sera que o fundamento de ser “burocratico”
e inviavel manter o processo de negociacao na pandemia superaria
todos os meios informatizados, como por exemplo, a realizacao de
comunicacoes virtuais, para se estabelecer um processo rapido de
negociacao? Observe que a propria decisao do STF que aqui esta sendo
combatida foi tomada virtualmente, o que demonstra a fragilidade
e o ndo fundamento técnico usado pela citada Corte de Justica.

Nao existe dialogo social sem a participacdo das entidades sindi-
cais bem como de toda a sociedade, em especial em um caso como
0 que aqui esta sendo discutido, que implicou até na concessao de
empréstimos diferenciados para as empresas empregadoras e na
suspensao de cobranca de tributos.

Portanto, o que se discute aqui é bem maior que os efeitos produzidos
somente para os contratos individuais de trabalho, envolvendo toda
a sociedade no sentido de lancar critica sobre a forma como atuou o
Estado brasileiro nesse caso em especifico.

3 DAS CONSEQUENCIAS SOCIAIS
PRODUZIDAS PELO NAO CUMPRIMENTO
DO PRINCIPIO DO DIALOGO SOCIAL

O ultimo ponto do debate tem o propdsito de apresentar parte das
consequéncias surgidas quando nao se atende o principio do dialogo
social, em especial no que se refere as relacées de trabalho, como
ocorreu no Brasil com a pandemia do corona virus.

Sem duvida que ja foram apresentadas algumas delas, como a
quebra da propria estrutura democratica, desrespeito a pactos in-
ternacionais, dentre outros. Contudo, é importante mergulhar mais
fundo no que representou de fato o descumprimento do principio do
dialogo social.

Quando se constitui espacos de conectividade, chamados aqui de
espacos de interacao dialogada, no sentido da construgao participativa
de solucdes para o enfrentamento de um problema, esta se buscando,
dentro de alternativas estratégicas, aquela que podera proporcionar
melhores resultados, considerando-se que toda crise, em especial a
da pandemia, produz maior vulnerabilidade a determinados mem-
bros que compoe a sociedade. No caso, quem se situou nesta posicao
foram os empregados trabalhadores, pequenos empregadores e ou
setores que perm