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Standing at the gate

| come here every day

Just to see your face

Just to hear you say
"There's no need to wait
We will be okay

‘Cause finally there's a way
To be both free and safe”

Caroline Polachek



RESUMO

O presente trabalho monogréfico objetiva analisar o processo judicial coletivo sob a Optica dos
estudos do alemao Jurgen Habermas acerca do Direito, investigando de que maneira 0 processo
coletivo permite com que todos os envolvidos possam participar do processo de legitimagéo da
deciséo e verificando de que modo o processo coletivo pode ser potencializado para concretizar
0 ideal de um Direito mediador de uma democracia deliberativa. Partindo da nogéo
habermasiana sobre um procedimento para a elaboracdo da norma juridica que seja construido
discursivamente, mediado pelo agir comunicativo e que é voltado para um entendimento
comum entre 0s participantes, busca-se comparar tal teoria procedimentalista do autor com o
processo judicial coletivo, afirmando a criacdo de estruturas deliberativas, por meio da
realizacéo de audiéncias publicas e institutos correlatos, que representem meios de aumentar a
participacdo de todos aqueles vinculados pelo processo coletivo, e inclusive da sociedade civil,
na validacdo do resultado do processo. Transferiu-se, entdo, a visdo sobre o “sistema de
direitos”, Politica Deliberativa € Teoria do Discurso para o espaco jurisdicional, avaliando-o
como um espaco procedimental-discursivo, tal como Habermas propde o0s espacos
institucionalizados para formacdo da vontade publica, para analisar se aquele procedimento
cumpre ou ndo com as exigéncias do Discurso. Por fim, além de demonstrar o papel dos Termos
de Ajustamento de Conduta (TACs), em contraponto com as sentencgas dos processos judiciais,
na viabilizacdo de maior consenso nos resultados do processo coletivo, a fim de testar a
confirmacdo das hipdteses levantadas, faz-se uma escolha pratica de exemplificar o quanto
exposto por meio do caso “Samarco” ocorrido em 2015 no municipio de Mariana (MG),
observando se os dois TACs celebrados neste caso se eles condizem com o modelo de
legitimidade procedimental no processo coletivo.

Palavras-chave: Jirgen Habermas; Teoria do Discurso; Processo Coletivo; Termo de
Ajustamento de Conduta; Caso “Samarco”.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze the collective lawsuit from the perspective of
Habermas’s studies on Law, investigating how the collective lawsuit can allow so that all those
involved can participate in the process of legitimizing the final decision and verifying how the
collective lawsuit can realize the ideal of the Law mediating a deliberative democracy. Parting
from the habermasian notion of a procedure for the elaboration of the legal norm that is
discursively constructed, mediated by the communicative action, which aims to a common
understanding between the participants, it seeks to compare the author’s procediemtalism
theory with the collective lawsuit, stating the creation of deliberative structures, by the public
hearings and related institutes, which represent ways to increase the participation of all those
linked to the collective lawsuit, even civil society, in the process of validating the result of the
lawsuit. Then, the vision of the Haberma’s “system of rights”, his deliberative policy and his
theory of the legal discourse was transferred to the jurisdictional space, evaluating it as
discursive procedure space, as Habermas proposes institutionalized spaces for the formation of
the public will, to analyze whether or not that procedure meets the requirements of his discourse
theory. Finally, in addition to demonstrate the role of the “Legal Agreements of llicits Behaves
Adjustment” (here refered by TACs), as opposed to the sentences of the legal lawsuits, enable
a greater consensus in the results of the collective lawsuits, in order to test the confirmation of
the raised hypotheses, it requires a practical choice to exemplify what was exposed chosing the
case “Samarco” occurred in 2015 in the city of Mariana (MG), to observe in the two TACs
celebrated there whether they are consistent with the model of procedural legitimacy in the
collective lawsuits.

Keywords: Jirgen Habermas; Haberma’s Discourse Theory; Collective Lawsuit; Legal
Agreements of Ilicits Behaves Adjustment; The “Samarco” brazilian case.
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1 INTRODUCAO

Com o reconhecimento dos direitos fundamentais “de 3* gera¢do”, como o direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, a conservacdo de um patriménio histérico e
cultural, direitos ligados a acessibilidade de grupos vulneraveis como consumidores, criancas,
idosos, etc., a nocao de direito subjetivo foi ampliada, passando a contemplar situagdes juridicas
metaindividuais de alcance maior que os direitos culturais, econémicos e sociais. Dessa
maneira, a no¢do dos direitos transindividuais esta umbilicalmente ligada ao bem-estar da
coletividade e com a satisfacdo de garantias universais, sendo o0 processo coletivo 0 meio de
efetivar tais direitos constitucionalmente assegurados.

O processo coletivo também, de maneira geral, atua como um importante meio de
acesso a Justica, ndo somente por permitir com que uma mesma demanda seja levada
unicamente ao Judiciario, em vez de vérias a¢les iguais visando a mesma reparacdo, mas
também por ser um forte instrumento a disposicéo da coletividade, reconhecendo nela mesma
seu fim, garantindo, portanto, a sociedade civil o acesso ao Judiciario para a resolucdo de
demandas concernentes ao interesse da coletividade como um todo.

Entretanto, é exatamente dai que surge a problematica deste trabalho, pois, levando
em conta a instrumentalizacdo do interesse da coletividade num espaco democratico, ético e
publico como € o espac¢o processual, indaga-se: como garantir que a tutela jurisdicional seja a
melhor para todos os titulares do direito transindividual objeto do processo coletivo, haja vista
que, de um modo geral, a legislacdo priorizou que um s6 um legitimado processual pudesse
representar tantas titularidades diferentes e designios diversos?

Nesse contexto, € importante apontar algumas contribui¢fes tedricas acerca do
Direito, da Moral e da Politica, destacando-se, nessa seara, 0 pensamento do alemao Jirgen
Habermas, sobretudo em suas licGes sobre o Direito e a Democracia. Pensado inicialmente num
campo muito mais proximo do processo legislativo, Habermas desenha um procedimento para
a elaboracdo da norma juridica que seja construido discursivamente, mediado pelo agir
comunicativo, e que € voltado para um entendimento comum entre 0s participantes pautado no
CONSenso.

Essa teoria pode ser também vista no processo judicial e, dentre eles, 0s processos
coletivos, indo de encontro, no entanto, com a concepcdo de que o resultado Util do processo
seja mediado por um ato unilateral e coercitivo — a sentenca judicial — e ndo numa decisao
deliberativa, mediada por todos os integrantes do discurso. Dai que se indaga sobre o papel dos

Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) e se eles teriam 0 conddo de concretizar a proposta
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habermasiana do consenso numa democracia dialégica dentro da seara dos processos coletivos
no Brasil.

Diante disso, esta pesquisa tem como escopo a investigacdo de que modo a Teoria
de Habermas sobre a uma democracia dialdgica pode colaborar com maior consenso nos
resultados dos processos coletivos, evitando morosidades na reparacdo do dano e satisfazendo
melhor os interesses transindividuais tutelados em juizo; e de como conciliar a ideia de
Habermas sobre um procedimento que se volta para um entendimento comum com a ideia da
sentenca judicial enquanto instrumento de forca coercitiva, ou se isso necessariamente
comprometeria a propria nogao de consenso defendida pelo autor.

Compreendendo o processo coletivo pela via discursiva desenhada por Habermas,
é possivel visualiza-lo enquanto uma verdadeira garantia democratica de autonomia politica
dentro da efetivacdo de direitos. Nesse modelo de processo, faz-se imprescindivel uma
verdadeira participacdo daqueles que estardo sujeitos a coisa julgada e também aqueles que
podem cooperar para o julgamento do modo mais interativo possivel do ordenamento juridico-
constitucional.

Trata-se de um auténtico colaborador para a legitimidade decisoria, pressuposto
indissociavel do processualismo constitucional democratico, defendendo-se o processo coletivo
como um intermediador constitucional-democratico na execuc¢do dos direitos fundamentais, em
especial os transindividuais, aqueles chamados de “3* geragdo”. Ademais, estudos sobre o
Direito sob um viés procedimentalista, em especial o de Jirgen Habermas, contribuem com a
ampliacdo do espaco de concretizacdo de direitos, superando os moldes de aplicacdo meramente
subsuntivos e silogisticos, criando um campo de deliberacdo essencialmente discursivo sobre a
norma juridica que se propde a ser a melhor solucéo para o caso.

Busca-se, assim, analisar o processo coletivo sob a &ptica dos estudos
habermasianos acerca do Direito, delimitando as possiveis compatibilizacdes e necessarias
adaptacOes entre o presente instituto e sua teoria, além de investigar de que maneira 0 processo
coletivo pode permitir com que todos os envolvidos possam participar do processo de
legitimacdo da decisdo, verificando, ao longo do estudo, de que modo o processo coletivo pode
ser potencializado para concretizar o ideal de um Direito mediador de uma democracia
deliberativa.

Utilizar da Teoria procedimentalista de Habermas para justificar os processos
coletivos fara com que seja possivel analisar se ha estruturas deliberativas na atual sistematica
processualista civil brasileira que sejam capazes de concretizar o ideal ético da Teoria do

Discurso de Habermas de uma norma produzida com base no reconhecimento intersubjetivo
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dos integrantes do discurso, justificadas com base em sua fundamentacdo em ideias
racionalmente aceitos por todos ali.

Seréa imprescindivel para este trabalho, entéo, explorar, na realizacao de audiéncias
publicas e institutos correlatos, meios de aumentar a participacdo de todos aqueles vinculados
pelo processo coletivo, e inclusive da sociedade civil, na validagéo do resultado do processo,
demonstrando, ademais, se os Termos de Ajustamento de Conduta (TACs) viabilizam maior
consenso nos resultados do processo coletivo.

Objetiva-se, até mesmo, exemplificar, por meio do caso ambiental “Samarco”
ocorrido em 2015 no municipio de Mariana (MG), se os dois TACs celebrados nesse contexto
condizem com a proposta defendida de ampliar as estruturas deliberativas do processo coletivo,
garantindo o agir comunicativo dos integrantes do discurso desenhado sob o processo judicial
instaurado naquele caso, no intento de validar as hipdteses formuladas neste trabalho.

Em sendo assim, do ponto de vista tedrico, valer-se-a de pesquisa bibliogréafica para
a construcao deste projeto, uma vez que as informages serdo colhidas através de estudos pré-
existentes sobre o processo coletivo, sobre a proposta de Habermas para o Direito e da
ampliacdo de estruturas deliberativas no curso do procedimento do processo coletivo. Utilizar-
se-4, dessa forma, de artigos cientificos, periodicos, revistas especializadas e livros tematicos,
a fim de que se possa discutir como a doutrina vem desenhando o processo coletivo e
demonstrando as compatibilidades dele com a teoria habermasiana, em especial quanto a
possibilidade de utilizacdo do Termo de Ajustamento de Conduta como medida consensual que
colabora com maior legitimidade a deciséo.

No que tange a abordagem do problema, a pesquisa bibliogréfica realizada teve
cunho qualitativo, avaliando a qualidade da prestacdo jurisdicional sob os litigios em que a
coletividade faca parte, o papel do TAC na construcdo de uma solugédo para tais processos e o
caso “Samarco” ocorrido em 2015 no municipio de Mariana (MG), analisando os processos
instaurados e os TACs celebrados naquele cenario, ap6s levar em consideracdo os diversos
entendimentos doutrinarios coletados.

Ademais, o0 presente projeto emprega o método idealizado por Karl Popper de
fundamentacdo hipotético-dedutiva para sua construcdo, por meio do qual séo identificados
problemas nos conhecimentos prévios e, a partir deles, sdo construidas hipoteses a fim de que
sejam testadas quanto a sua confirmacao ou néo.

Esse método é caracterizado pela técnica de falseamento, em que ha uma espécie
de tentativa de refutacdo dessas hipoteses pela observagéo e experimentacdo, de modo que duas

hipdteses serdo submetidas ao processo de falseamento: a de que ampliar os modos de
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participacdo da coletividade envolvida e da sociedade civil s&o um modo de aperfeicoar o
processo coletivo, e de que o TAC viabiliza o consenso entre os sujeitos, finalidade primordial
dos trabalhos de Jirgen Habermas, legitimando a norma juridica arquitetada ali.

A estruturacao desse trabalho foi organizada da seguinte maneira: no capitulo 2 foi
realizada uma contextualizacdo dos trabalhos de Jurgen Habermas sobre o Direito,
especificamente sobre suas teorias acerca do discurso, do agir comunicativo e das relagdes entre
Direito e Democracia, para, no capitulo 3, observar o marco juridico da Constituicdo Federal
de 1988 para o Direito Coletivo, estabelecendo intersec¢es entre 0 que o autor chama de
“sistema de direitos” e os direitos subjetivos transindividuais previstos e assegurados na ordem
constituinte de 1988.

Por conseguinte, feita tal relacdo, tal trabalho passa, no capitulo 4, para o
guestionamento da compatibilidade ou ndo do processo judicial coletivo com a Teoria do
Discurso habermaisana, e, em um sentindo amplo, se a Jurisdi¢cdo pode ser ou ndo palco para a
construgdo de uma democracia dialdgica. Examina-se, em decorréncia disso, se a
regulamentacdo atual do processo judicial coletivo brasileiro contempla as demandas de
racionalidade, fundamentacao e consenso que o procedimento de Habermas impde, destacando
ai qual a melhor postura do 6rgdo jurisdicional na garantia do livre exercicio do agir
comunicativo das partes litigantes e da coletividade envolvida.

Por fim, este projeto se debrucara sobre a sentenca judicial, avaliando se ela,
enguanto um ato de forca coercitivo do Estado-juiz, compromete ou ndo o consenso defendido
pelo autor, observando, no ultimo capitulo, se o0 TAC, por outro lado, se comporta melhor em

tal adequacéo. E o que se passa a demonstrar.
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2 A TEORIA DO DISCURSO DE JURGEN HABERMAS NO DIREITO

O alemao Jirgen Habermas, nascido em 1929 na cidade de Dusseldorf, € um
filésofo e socidlogo ligado a segunda fase da Escola de Frankfurt, participando, assim, do
desenvolvimento da Teoria Critica no campo das Ciéncias Sociais. Ele foi assistente de Theodor
Adorno, realizando em conjunto com ele uma critica ao positivismo l6gico e ao que eles
chamam de razdo instrumental, advinda do iluminismo moderno, principalmente quanto a
influéncia desta nas Ciéncias Sociais.

Autor de classicas obras como “Teoria do Agir Comunicativo”, “O Discurso
Filos6fico da Modernidade, “Para a Reconstrugdo do Materialismo Historico”, “Direito ¢
Democracia”, etc., Habermas trata da evolugdo social nas sociedades supercomplexas,
funcionalmente diferenciadas, da democracia nas sociedades capitalistas modernas e do Estado
de Direito nesse contexto, sendo conhecido também por seu trabalho de critica da modernidade,
sobretudo quanto a ideia de dominac&o e racionalidade introduzidas pela teoria weberiana.

Enquanto membro da Escola de Frankfurt, sua sociologia ndo se limita a uma
analise descritiva de funcionamento das instituicdes sociais ou a uma justificacdo da
estratificacdo social por uma abordagem estruturalista, se propondo, em verdade, a uma
abordagem reconstrutiva dessas estruturas e relacbes sociais, de modo a explanar as
possibilidades de emancipacao social nessa realidade observada.

O “capitalismo de Estado”, na visdo do autor, ao neutralizar as tendéncias
autodestrutivas presentes no “capitalismo liberal”, bloqueia a praxis transformadora e qualquer
possibilidade de emancipacao, pois, nesse caso, razdo e dominagéo se identificam, por causa de
um processo historico de esclarecimento racional e progresso cientifico-positivo “que teria
corroido a prépria possibilidade da liberdade na sociedade, que é inseparavel do pensamento
esclarecedor que a destroi” (BRESSIANI, 2016, p. 14).

Para Habermas e outros membros da Escola de Frankfurt!, as disposicdes

intelectivas da razdo teriam sido convertidas em utilidades sobre o meio material,

! Apesar de fazerem parte do mesmo grupo tedrico, em 1981 com a publicagio da “Teoria da Acio Comunicativa”,
é possivel notar uma ruptura dos pressupostos tedricos de Habermas com as de Adorno e Horkheimer. Introduzindo
uma teoria dualista da modernizacao social, dividindo ela em “sistema” ¢ “mundo da vida”, como se vera adiante,
Habermas problematiza a unilateralidade da compreensao de Horkheimer e Adorno sobre a modernidade, pois, na
visdo daquele, estes acabaram concluindo insuficientemente a analise sobre aquele esclarecimento racional, por s6
terem detectado uma parte dos desenvolvimentos sociais que estdo na base da modernidade, somente evidenciando
a institucionalizacdo de uma acéo racional voltada a fins. Para Habermas, contudo, o processo de racionalizacéo
da sociedade ndo pode ser compreendido como uma dialética do esclarecimento, pois “a transformagéo gradual de
comunidades tradicionais em sociedades modernas depende de um processo de secularizagdo por meio do qual
normas tradicionais, bem como ideias e valores religiosos perdem seu carater vinculante. Tal processo de
secularizacdo ndo garante, entretanto, apenas a liberagdo da racionalidade técnica das amarras da tradi¢cdo, como
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transformando-se num mero instrumento de célculo de custo-beneficio para desenhar os
melhores meios para se obter determinados fins, o que contribui para a dominacao politica e
para o fortalecimento de espacos de circulacdo de poder burocratico e capital econémico, além
de bloquear as possibilidades de emancipacao social.

Sua nocgéao de emancipacao, desenhada como op¢éo critica a esse cenario, se da pelo
desenvolvimento dos potenciais comunicativos nas relagdes politico-sociais, em que 0s espacos
procedimentais comunicativos que promovem a reflexdo, o reconhecimento e o entendimento
sobre um tema, ainda mais se de relevancia publica ou politica, permitiriam com que a
sociedade se libertasse do dogmatismo da sociedade moderna reproduzido nas interagdes
culturais e sociais cotidianas.

Esse é o cerne de sua Teoria do Discurso: formular, através da linguagem, um
conceito de razdo adequado as interacdes comunicativas e que permita superar as formas de
conceber o mundo impostas pela tradicdo dogmatica, tendo o entendimento intersubjetivo entre
0s agentes como base para a emancipagédo. Esse novo modelo de razdo, denominada pelo autor
de razdo comunicativa, que possibilitaria retomar esse potencial emancipatorio, advém de uma
teoria que substitui o interesse técnico de dominagdo da natureza pelo interesse comunicativo,
valendo-se, para tanto, da construgdo de estruturas que possibilitem o exercicio da agdo
comunicativa, objetivando o entendimento mutuo (BAUMGARTEN, 1998, p. 150-151).

Essa inclinacdo ao entendimento intersubjetivo seria inerente a propria razéo
comunicativa, porque, mediada pela linguagem, traz consigo uma compreensdo que objetiva o
consenso e se pde contra ao outro modelo de razdo, voltado para fins, que viabilizaria a
estratificacdo social. A teoria habermasiana se depara, entdo, com a distin¢édo entre uma razéo
dominadora, ou instrumental, e uma razdo emancipatéria — a comunicativa —, situando tal
diferenca no ambiente de reproducdo da sociedade, a nivel simbolico e material, situada em
dois campos de realizagdo — o “sistema” e o “mundo da vida”.

Especificamente quanto ao discurso juridico, Habermas concede ao Direito um
papel central na sua anélise sobre a democracia, pois este se comporta como 0 agente adequado
para reproducdo da sociedade num contexto de “tensdo constante entre imperativos sistémicos
e demandas provenientes da sociedade civil, na qual se manifestam de modo particularmente
explicito os conflitos, as lutas e as patologias da modernidade tardia” (SILVA, 2013, p. 133).

O autor néo se limita a concebé-lo somente como uma conquista das democracias,

como alguns discursos liberais, ou como instrumento ideoldgico de dominagdo politico-

defendem Horkheimer e Adorno. Ele também liberta a agdo comunicativa da normatividade antes assegurada por
visdes de mundo compartilhadas” (BRESSIANI, 2016, p. 15-16).
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econdmica, como outros autores da Teoria Critica da Sociedade, sim em conceber o Direito
como um instrumento capaz de potencializar espagos e meios democraticos da busca de um
entendimento entre 0s sujeitos, além de também delimitar as possibilidades do dissenso dentro
do espaco discursivo. Esse destaque, como sera justificado no topico posterior, se da por conta
da possibilidade do exercicio desse agir comunicativo, em espagos procedimentais
institucionalizados pelo Direito, ndo se podendo dissocié-lo da legitimacdo que a participacdo
dos agentes comunicativos nesses procedimentos confere as normas ali discutidas.

Com isso, passa-se a examinar os trabalhos de Jirgen Habermas sobre o Direito,
contextualizando, num primeiro momento, sua principal obra sobre a relacdo deste com a
Democracia, passando, entdo, a investigar cada etapa desse entendimento pela analise de
conceitos essenciais em sua teoria. Com isso, tracar-se-4& um arcabouco teérico e um aporte
metodoldgico que tornara possivel a conducgdo da Optica habermasiana no Direito em institutos

concretos da legislacdo e da jurisdigéo brasileira.

2.1 O PROCEDIMENTALISMO DE HABERMAS ENTRE A FACTICIDADE E A
VALIDADE DO DIREITO

Preliminarmente, faz-se necessaria uma justificativa metodolégica quanto ao
recorte utilizado neste trabalho ao se utilizar o referencial tedrico do Procedimentalismo
habermasiano. Objetivando compreender o processo judicial a luz da Teoria do Discurso,
busca-se a teoria de Habermas como proposta tedrica para conhecer as possibilidades de
institucionalizacdo de condicGes de exercicio do agir comunicativo e, sobretudo, para esclarecer
uma fundamentacdo melhor das decisdes judiciais pautada na legitimidade que o Discurso
possibilita ao permitir uma construcdo dialdgica entre os agentes comunicativos.

De maneira geral, a contribuicdo habermasiana pode ser resumida no impasse entre,
de um lado, a necessidade do Direito de impedir que sistemas sociais, como 0s pautados em
dinheiro e poder, se dissociem da consciéncia que permite a integracdo social da sociedade
como um todo, ao passo que, de outro, essa pretensdo do Direito seria vitima do seu préprio
“desencantamento socioldgico”, pois este seria baseado por pretensdes de validade abstratas
que ndo garantiriam a perpetuacao dessa consciéncia unificadora.

No Procedimentalismo, contextualizando, o Direito ganha um papel fundamental
para a proposta de uma nova racionalidade nas interagcdes comunicativas, que demandam muito

mais esforco do que a crenca legitimadora de uma ordem positiva valida e racional, resultando
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no impasse de “como explicar a possibilidade de reproducéo da sociedade num solo tdo fragil
como € o das pretensdes de validade transcendentes?” (HABERMAS, 1997a, p. 25).

Esse € 0 contratempo exposto no titulo de sua obra, “Direito ¢ Democracia: Entre
Faticidade e Validade”, na qual o autor se propde a reconstruir teoricamente o Direito a partir
de suas formulac@es sobre o agir comunicativo. Notando que o Direito moderno é marcado pela
coesdo social advinda da ameaca de sangOes externas e da suposicdo de um acordo
racionalmente motivado na convencdo positivista do Legislador, ele inicia uma analise do
conteddo normativo do que ele chama de “sistema de direitos” e da ideia de Estado de Direito,
debrugando-se também posteriormente sob os problemas da racionalidade da jurisdicdo e da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional na regulagdo politico-constitucional das tidas
sociedades complexas.

Nesse intuito, ele revisita o conceito socioldgico do Direito e a abordagem filoséfica
sobre a Justica, para, por meio de sua Teoria do Discurso, chegar num modelo de politica
deliberativa através de um debate entre teorias da democracia que se apoiam num conceito
empirista e outras que se apoiam num conceito normativo de poder. Isso porque, para
Habermas, as sociedades complexas da modernidade, as quais ele se debruca, podem ser
relacionadas com o desenvolvimento de certas estruturas da consciéncia moral de seus
individuos.

Este é, aliés, 0 seu ponto de vista sobre a evolucéo das sociedades, em contraponto
a perspectiva de evolucdo social positivista pelo progresso politico-institucional, especialmente
a visdo luhmanniana sobre um processo de complexificacdo e diferenciacdo social. Nessa
esteira, para Habermas, a modernidade ndo mais poderia ser reduzida ao dominio do que ele
chama de razdo instrumental, devendo, como visto, ser atribuida a preponderancia de outra
concepcao intelectiva — a razdo comunicativa.

Em verdade, a razdo comunicativa, ao contrario da figura classica da razédo pratica
instrumental, ndo é originalmente uma fonte de normas do agir, pois, quando um individuo age
comunicativamente, ele ndo interage com os demais com base num puro dever-ser prescritivo,
sim em idealizacOes de pressupostos pragmaticos as quais formulam pretensdes de validade em
relagdo a esses enunciados. E isso justifica a evolucdo da sociedade se dar conforme o avanco
de estadios de consciéncia moral dos atores comunicativos, pois esses enunciados pressupostos
residem na “coercdo da validade deontoldgica de um mandamento moral” (HABERMAS,
199743, p. 20).

Essa € outra das razdes da tensdo entre “facticidade” e “validade”, a tensdo entre a

ideia de validade correspondente as pretensdes idealizadas pelos atores da comunicacdo e a
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propria realidade fatica de formas de vida estruturadas linguisticamente. Mesmo que as
referidas pretensdes idealizadas sobrecarreguem? a pratica comunicativa cotidiana, sem tais
pretensdes transcendentes, 0 processo comunicativo se compromete e corre 0 risco de ser
contaminado pelo outro modelo de raz&o pratica instrumental.

Dessa forma, Habermas, a partir do conceito de razdo comunicativa, propée uma
teoria reconstrutiva da sociedade em que a razdo instrumental ndo mais orientasse a teoria
normativa do Direito e da Moral. Seguindo a linha da teoria do agir comunicativo, ndo s as
interacdes cotidianas que reproduzem o mundo da vida, como se vera adiante, mas tambeém os
meios comunicativos da formacdo da vontade politica do Estado de Direito, seja na legislacdo
ou na jurisdi¢do, configurariam procedimentos de racionalizagdo das sociedades modernas,
anteriormente pressionadas por imperativos sistémicos e pela razdo instrumental.

Essa reconstrucdo tedrica é necessaria para acompanhar a passagem de uma
sociedade que era estratificada para, agora com a Modernidade, ser funcionalmente
diferenciada. O conceito de Direito como uma ordem estabilizada através da forca coercitiva
de uma sancdo, como escreveu Hans Kelsen, da espaco para uma nova compreensao, construida
em torno de um novo molde comunicativo — o medium linguistico (HABERMAS, 1997a, p.
23).

A construgdo tedrica de um novo Estado de Direito, aliada a transferéncia do
medium linguistico como meio universal de incorporagéo da razdo, serve de solugdo para aquele
contratempo que permeava o Direito moderno e que demandava uma nova visao nas sociedades
supercomplexas. Nesses novos organismos sociais, surge uma facticidade social bastante
distinta do modelo de convencao positivista de legitimidade da ordem juridica levando em
consideracdo elementos sociais factuais que intervém no Direito, havendo decisdes juridicas
que sofrem tanto mandamentos do Direito vigente quanto implicacGes de sentido das limitacdes
sociais.

A proposta habermasiana, dessa forma, prevendo o Direito com aquela funcao
integradora que estabiliza os sobrecarregados entendimentos factuais dos atores comunicativos,

aborda a positividade e a pretensdo a aceitabilidade racional como elementos e caracteres

2 A presenca de pretensdes de validade transcendentes naquele modelo que Habermas propde, de fato, representa
uma pressdo para a facticidade de grupos comunicativos, pois a normatividade que se extrai daquela orientacéo
idealizada ndo coincide, num primeiro momento, com a racionalidade do agir pautado num entendimento
intersubjetivo daquele grupo. A normatividade daquela e a racionalidade desta, representando mais uma vez o
choque entre validade e facticidade, se comunicam na fundamentacdo linguistica de uma motivag&o racional, isto
é, a justificativa do consenso, mas nao conseguem, isoladamente, garantir a transposicéo das ideias para um agir
motivado. Habermas retorna, exemplificada mente, a essa tenséo vérias vezes, sempre evidenciando que, num
primeiro momento, elas séo até incompativeis, mas sempre necessarias para 0 agir comunicativo.
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centrais do Direito dessa sociedade moderna. Assertivamente, Habermas (1997a, p. 61)
investiga essa relagdo da aceitagdo de uma regra com a ideia da “autolegislacdo”, por ele
expressa na suposicao da autonomia politica dos cidaddos associados, importando a verdadeira
aceitacdo na pretensdo de legitimidade das proprias regras reconhecidas e desenvolvidas
racional e intersubjetivamente.

Por conseguinte, no Estado de Direito, a institucionalizacéo juridica e politica da
autolegislacédo dos cidaddos acaba por reintroduzir a exaustiva tensdo entre autonomia politica
e a facticidade do “poder” dos cidaddos, ora sujeitos de direitos e atores no discurso
comunicativo, remontando-se, assim, ao supracitado “desencantamento socioldgico” do direito,
e demandando uma nova concepcao da legitimidade das normas juridicas. Para avancar nesse
progresso, entretanto, necessita-se contextualizar alguns pressupostos tedricos do pensamento
habermasiano, dentre eles alguns conceitos especificos de sua importante obra até aqui entdo

enunciada, “Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade”.

2.2 CONCEITOS HABERMASIANOS NECESSARIOS

Sendo necessario primeiro estabelecer o referencial tedrico da Teoria de Habermas
dentro do campo da Filosofia Processual e do Procedimentalismo, passa-se a discorrer sobre
alguns de seus conceitos fundamentais. Panoramicamente, busca-se explicitar que Habermas
parte de um modelo cientifico-sociolégico que criticava a razdo iluminista, instrumental, que
serviu para a dominacdo politica e exploracdo econémica, sendo esse cenario fundamental para
situar a sociedade em que ele se debruca e a teoria que ele vem desenvolver como alternativa
ao problema detectado.

A partir disso, ele enuncia que o desenvolvimento do capitalismo de Estado levou
a um blogueio estrutural da emancipacdo, restando a integracdo social reduzida a uma forma
sistémica. A sociedade, contudo, ndo se esgota aqui, como faziam Adorno e Horkheimer na
Dialética do Esclarecimento, pois, através da teoria dual da modernizagéo social habermasiana,
atesta-se uma delimitagéo entre duas esferas sociais, 0 “mundo da vida”, cuja reproducéo se
daria pelas agOes comunicativas, pautadas num novo modelo de razdo que o autor desenha, e a
segunda corresponde ao “sistema”, cuja reproducdo se da predominantemente por meio de
acOes instrumentais funcionalmente coordenadas.

Para Habermas, entdo, hd uma razdo — a razdo comunicativa — que contribui com
as possibilidades de emancipagéo dos agentes e integragéo social, que garante a reproducéo de

uma estrutura chamada “mundo da vida”, onde reside as interacdes cotidianas, € que, quando
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levada a meios institucionalizados de poder, corrobora com um ideal de Democracia
deliberativa. Tal processo deve ser mediado pelo Direito, que, uma vez construido
discursivamente, garante um modelo de democracia dialogica resultante das interacdes

comunicativas no ambiente da “esfera publica”, em detalhes que se passa a demonstrar.

2.2.1 O agir comunicativo

Na obra “Teoria do Agir Comunicativo”, Habermas (2012, p. 495) o define como
um agir coordenado, por conta do efeito formal-pragmatico da linguagem, que constitui uma
interacdo social num contexto especifico de recorte do mundo da vida, que necessariamente se
da num campo social e que seja pautado pelo entendimento intersubjetivo, diferenciando-se,
assim, da acao social formulada por Max Weber, que pode se dar tanto num meio social, o agir
estratégico, quanto num ndo social, o agir instrumental, mas sempre voltado para o éxito de
seus fins.

O agir comunicativo, no contexto da obra “Direito ¢ Democracia” e no tocante
aquela tensdo entre validade do Direito e facticidade das relacBes sociais, serviria como a
interacdo necessaria nesse novo modelo formulado por Habermas como solugédo para a demanda
da sociedade moderna, pois ele exercita uma acdo coordenada com suposicdes dos atores,
idealizagbes contrafactuais de que todos orientem e reconhecam pretensdes de validade
normativas, viabilizando, assim, um entendimento linguistico intersubjetivo.

Ele se diferencia de um agir pautado na razdo préatica instrumental, no puro
normativismo e em prescri¢cdes cotidianas utilitarias, como os questionamentos “o que devo
fazer?”, “o que é bom para mim em geral e a longo prazo?” , por exemplo. E 0 agir comunicativo
no Direito que estabiliza a tensdo interna® entre facticidade e validade, por meio da integracio
social que o direito positivo, valendo-se da teoria do discurso, consegue promover.

E necessario, entdo, que ao exercer o agir comunicativo, ou simplesmente, ao agir
comunicativamente, os atores comunicativos atribuem-se reciprocamente a consciéncia de seus

atos, orientando seu agir por pretensdes de validade que considerem o impacto em todos 0s

3 Marcelo Neves (2006, p. 114), complementando Habermas, aponta como tensdo interna entre validade e
facticidade, a relacéo entre positividade e legitimidade, uma vez que “o Direito vale ndo apenas porque € posto,
mas sim enquanto é posto de acordo com um procedimento democratico, no qual se expressa intersubjetivamente
a autonomia dos cidad&os”, o que, retornando a teoria do agir comunicativo, implica que o modo de integragéo de
individuos socializados comunicativamente deve ser desenvolvida pelos préprios atores comunicativos na
formacdo do consenso. A partir dai é que a tensdo entre facticidade e validade embutida na linguagem e no uso
da linguagem, retorna no modo de vida dos préprios individuos, que so se viabiliza pelo intermédio do Direito
positivo na integracéo social realizada por eles, agora estabilizada (HABERMAS, 19974, p. 35).
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envolvidos. Esse acordo obtido comunicativamente torna possivel a coordenacdo de acdes € a
estrutura complexa de interacdes, medindo-se pelo “reconhecimento intersubjetivo de
pretensdes criticaveis” (HABERMAS, 19974, p. 39).

A introducdo do agir comunicativo no contexto especifico do Direito viabiliza a
interacdo social de grupos pequenos e indiferenciados funcionalmente no espaco procedimental
do consenso e do entendimento intersubjetivo, que antes careciam de acessibilidade na
compreensdo positivista, progressista e autopoiética de compreender a praxe cotidiana como
um sistema e o Direito como outro sistema dissociado.

Se antes prevalecia a tensdo de como compatibilizar, para os préprios atores
comunicativos, a validade de uma ordem social pautada em pretensdes pragmaticas formuladas
idealmente com um contexto fatico no qual as agdes comunicativas tornam-se autbnomas, surge
0 agir comunicativo como proposta a essa demanda complexa de uma sociedade mais integrada
por meio da forga ligadora de convicgdes racionalmente motivadas que o agir comunicativo
propicia.

Por conseguinte, Habermas ainda discorre sobre o risco da possibilidade de
dissenso nos dominios do agir comunicativo, nas hipéteses de ndo haver uma pretensdo moral
que, apesar de universalizante, ndo consiga contemplar todos os atores ou ainda na situagdo em
que um deles aja estrategicamente. Ele se posiciona no sentido de ser necessario que até mesmo
a possibilidade de dissenso quanto ao resultado Util ou mediato do discurso comunicativo seja
formado por um meio consentido pelos proprios atores, ou, em suas palavras, uma
“regulamentacdo normativa de interacOes estratégicas, sobre as quais 0s proprios atores se
entendem” (HABERMAS, 1997a, p. 46). Isto é, ainda que ndo haja consenso quanto ao
resultado, que pelo menos haja quanto ao meio utilizado.

Essa regulamentacdo de interacOes estratégicas nos mesmos moldes consensuais do
espaco discursivo do agir comunicativo passariam a compor delimitagcdes no campo de
liberdade do ator, e mais especificamente daquele que inicia ou persiste no dissenso, de modo
que seja necessaria uma adaptacéo objetiva de seu comportamento para que este seja congruente
com o fim desejado. Paralelo a isso, essa nova regulamentagéo intersubjetiva ainda conservaria
a forca social integradora do agir comunicativo, pois o discurso oposto ao consensualmente
formado ali naquele espaco precisa também reconhecer intersubjetivamente os demais atores
comunicativos e ponderar seu impacto sob todos eles, na mesma base de pretensdes de validade
normativas idealizadas ideal e intersubjetivamente.

Habermas, a partir da ideia de que uma linguagem que, incorporadora da razéo

comunicativa, integra socialmente os varios atores do discurso, explica esse efeito secundario
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do agir comunicativo de controlar aquelas a¢fes egoisticas, impondo critérios universais de
racionalidade sob o consenso. Pode até haver algum ator dentro do espa¢o comunicativo que
esteja visando um interesse pessoal, mas ele esta ali envolvido num ambiente que o instiga a
ponderar o minimo efeito dessa decisdo sobre todos os agentes do discurso.

A sociedade, dessa forma, é definida como um mundo da vida estruturado
simbolicamente, que se perpetua por meio dos exercicios e praticas do agir comunicativo. Ainda
que o mundo da vida presencie o surgimento de interagdes estratégicas, ele ha de se preservar
enquanto plano de fundo do ator que assim decide agir, 0 que 0 neutraliza e mantém a
possibilidade do consenso por meio da coordenacdo de sua acao.

Em suma, como recapitula Felipe Gongalves Silva (2013, p. 141) remetendo-se a
tensdo central de seu trabalho e ja introduzindo novos conceitos de “mundo da vida” e
“sistema”, Habermas parte da situacdo de incapacidade e de insuficiéncia de uma integragdo
social construida pelo consenso e livre convencimento dos atores concernidos perante o real e
inevitavel risco de dissenso, indicando o Direito como solucgdo para tal problema, integrando,
além do “sistema” ao “mundo da vida”, 0 mecanismo coercitivo de integracdo a exigéncias de

sua legitimacdo discursiva.

2.2.2 O paradigma “mundo da vida/sistema”

Na esteira de analisar reconstrutivamente o Direito, Habermas utiliza,
preliminarmente, do paradigma “mundo da vida/sistema” para avangar em sua teoria acerca do
sistema integrador que é o fendmeno juridico. Naquele contexto de uma sociedade estruturada
simbolicamente, hd uma area denominada de “mundo da vida” que se perpetua nas interacdes
cotidianas e é reproduzida pelo agir comunicativo, enquanto que, por outro lado, hé o “sistema”,
ambiente coordenado por outra logica, inclusive por meios ndo-linguisticos e por outros
modelos racionais de legitimidade e de agir; ao passo em que aquele se intermedia pela razéo
comunicativa, este se orienta pela razdo préatica instrumental.

Desenvolvendo melhor esses dois conceitos, e realizando uma trajetoria histérica
da chamada razdo préatica, Habermas (1997a, p. 18) chega a premissa de que a unidade da
sociedade residiria na vida politica e na organizacdo do Estado, de maneira que a filosofia
préatica desse periodo consolidou a ideia holistica de que os individuos pertencem a um todo —
a sociedade — que € ligado por suas partes. Sob essa dptica notadamente sistémica e

funcionalista, que influenciou os trabalhos de Niklas Luhmann, por exemplo, o Estado passa a
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ser compreendido como um subsistema ao lado de outros subsistemas sociais funcionalmente
diferenciados numa rela¢do configurada como “sistema-mundo circundante”.

A concepcao dessa razao pratica, a qual Habermas e outros membros da Escola de
Frankfurt denominam de razéo instrumental, orientava o individuo em seu agir nesse contexto
de estruturas sociais funcionalmente distintas, enquanto o direito natural estabelecia
normativamente a ordem politica e social. Por aquelas razdes expostas no topico anterior, o que
Habermas realiza, no intuito de reconstruir teoricamente o Direito nessa sociedade complexa é
transportar o conceito de razdo para o “medium” linguistico, de maneira que esse novo modelo
tedrico de razdo, agora essencialmente comunicativo, possa servir a reconstrucao de estruturas
da consciéncia moral.

Isso é de extrema importancia para se entender o novo paradigma habermasiano de
compreender a sociedade, ou parte desta, construida sob um modelo racional comunicativo,
pois é a propria evolucdo social, naquele entendimento do desenvolvimento da consciéncia
moral dos individuos, possivel mediante uma razdo mediada linguisticamente, que causa a
diferenciacdo entre duas estruturas sociais: 0 “sistema” e o0 “mundo da vida”. A evolucdo da
sociedade delimita esses dois novos ambientes, ao aumentar a complexidade de um e a
racionalidade de outro.

Definindo o que é o mundo da vida, Habermas dird que ele compde o “horizonte
para situacOes de fala e constitui, a0 mesmo tempo, a fonte de interpretacdes, reproduzindo-se
somente através de acdes comunicativas” (1997a, p. 41). O mundo da vida é o espaco em que
0s sujeitos vivem e se comunicam diretamente, um ambiente em que 0s agentes comunicativos
exercitam o agir comunicativo, que se reproduz no mundo da vida e se orienta para um
entendimento intersubjetivo.

Marcelo Neves (2006, p. 69-70) destaca que o que caracterizaria a diferenciacdo do
“mundo da vida” do ambiente do “sistema” é a sua composicao funcional e a distin¢éo entre as
respectivas pretensdes de validade em cada um dos trés componentes, a saber: a “cultura” (I),
que seria 0 acervo de saber e conhecimento reunido pelos participantes da comunicacdo que
funciona como subsidio para a reproducdo do agir comunicativo; a “sociedade” (I1), a ordem
legitima em que os agentes da comunicagdo regulam sua pertinéncia a grupos sociais; e a
“personalidade” (I11) representando as competéncias que tornam o sujeito capaz de linguagem
de acdo e de participar dos processos de entendimento, isto é, as faculdades subjetivas do
individuo que o permitem agir comunicativamente.

Cada um desses trés componentes do mundo da vida pode ser classificado como

uma caracterizacdo funcional dele pois relaciona-se a um processo especifico, seja ao de
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reproducdo cultural (1), na dimensdo semantica de significacdes e conteudos; de integracdo
social (Il), na dimensdo do espaco social; e de socializacdo (Ill), na dimenséo do tempo
historico.

Isso é importante também para distinguir o paradigma que Habermas se vale do
paradigma Iuhmanniano de “sistema/ambiente”, pois “cultura”, “sociedade” e “personalidade”
ndo poderiam ser vistos nem como trés subsistemas de um sistema geral de agdo, nem como
ambiente para outros. Elas sdo, na verdade, estruturas da acdo comunicativa, disposicdes que
viabilizam o desenvolvimento da consciéncia moral daqueles que se valham do modelo racional
do mundo da vida, e, sobretudo, viabilizadores da “sobrecarga consensual’” imposta a0s agentes
comunicativos do mundo da vida (NEVES, 2006, p. 73).

Além da impossibilidade de se caracterizar ‘“cultura”, “sociedade” e
“personalidade” como subsistemas funcionalmente distintos dentro do ambiente “mundo da
vida”, Neves destaca outro fator distintivo do “mundo da vida” em rela¢do ao “sistema”, o
modelo racional em cada um deles. Ao passo que no mundo da vida o agir € tipicamente
comunicativo por conta da razdo comunicativa, Habermas delimita o espaco do sistema na
preponderancia do agir com base em outra racionalidade, aquela racionalidade pratica discutida
anteriormente, que se assemelha a acdo racional com fins weberiana — a razéo instrumental.

O sistema é construido, entdo, sob a Optica de uma racionalidade com respeito a
fins e, consequentemente, aos conceitos de agir instrumental e estratégico, conectados ndo mais
por um medium linguistico, sim por outros fatores, como o dinheiro e o poder, por exemplo,
mediadores ndo-linguisticos, o que implica na neutralizacdo das intencbes dos atores sdo
neutralizadas. O meio social é disposto, dessa forma, de uma parcela que em nada condiz com
as interacbes comunicativas pautadas num entendimento intersubjetivo, sim em interacoes
orientadas na busca do éxito, seja por meio de a¢des instrumentais ou estratégicas, empregando
racionalidade instrumental nas relac@es interpessoais.

Em suma, o sistema resulta dos processos da diferenciacdo social caracterizadores
da sociedade moderna supercomplexa que implicavam a diferenciacédo de tarefas, papeis sociais
e de interesses funcionalmente especificados, de modo a excluir o agir comunicativo da
integracdo social que o direito poderia ofertar, ampliando espacos individualizados na
sociedade, o que enfraquece o entendimento moral da razdo comunicativa e impulsiona modos
de agir racionais com respeito a fins, orientados por estratégias pessoais ou sucesso individual
(HABERMAS, 19974, p. 44).

Esse mesmo paradigma utilizado por Habermas, apesar de vé-los como autdbnomos

e distintos, ndo os compreende nem como meios isolados ou autorreferenciais. Todos 0s niveis
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de reprodugdo simbolica do mundo da vida, como a Ciéncia, a Religido, a Arte, a Educacdo, e
parcialmente o Direito e a Politica, no tocante as formas de constituicdo da vontade estatal,
estdo sujeitas ao fendmeno de “coloniza¢do do mundo da vida”.

Dentro da légica do aumento de complexidade do sistema, em que, se
autorregulando com base num critério ndo-linguistico, como ocorre na economia e politica com
0 capital econdmico e poder administrativo, respectivamente, ele — o sistema de maneira geral
— pode invadir destrutivamente o mundo da vida perturbando os processos de reproducéo
cultural, interacdo social e socializacao, resultando na crise de cada um dos 3 componentes do
muno da vida, como Marcelo Neves aponta, a “perda de sentido” na cultura, a anomia na
sociedade e a perturbacgéo da personalidade, respectivamente (2006, p. 74 -75).

Isso ocorreria porque a légica instrumental, voltada para fins e eficiéncia, poderia
comecar a suprimir os espagos de comunica¢do, como ocorre com a monetarizacdo e a
burocratizacdo crescentes de sociedades capitalistas e dos Estados modernos, respectivamente,
em que as interagdes interpessoais se intermediariam por meios padronizantes, niveladoras e
linguisticamente carentes.

Dai, entdo, o surgimento de patologias sociais, como a coisificacdo de sujeitos e
comportamentos, utilizando-os como para a persecucdo de planos estratégicos, a perda de
sentido, como quando individuos perdem a capacidade de se relacionarem de forma mais
reflexiva e menos funcionalmente especificada, a anomia social, quando as normas de
comportamento tém sua validade abalada, causadas pela colonizacdo do mundo da vida.

Nesse caso, como pontua Maira Baumgarten (1998, p. 175-176), o diagndstico de
Habermas seria de amoralidade e de uma auséncia de valores comuns, que leva o potencial de
racionalidade pés-convencional a se restringir a especialistas. A perda da dimensao social da
moralidade resultaria nessas patologias, enquanto que a “cura” proposta € a restituicdo dessa
moralidade perdida, por meio da reconquista do espaco publico e o fortalecimento da sociedade
civil como 6rgdo de discussdo para coordenacdo da agdo social, devendo, pois, a légica

sistémica ser controlada pela Idgica interativa do medium comunicativo.

2.2.3 O Estado Democratico de Direito e a Constituicédo

Quanto a analise do Estado Democratico de Direito e o papel da Constituicdo, €
relevante se ter exposto aqui a visdo habermasiana sobre o Direito, Moral e Politica. Luiz
Henrique Cademartori (2008, p. 120) lembra que, quando remonta-se a razdo pratica kantiana,

Habermas d& um sentido pratico moral ao discurso juridico visto na fundamentacdo das normas,
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nos processos de legislacdo e nos processos de aplicacdo do Direito, havendo na sua teoria
procedimentalista uma fundamentacdo da norma juridica por principios morais
universalizantes, isto &, a legitimidade do Direito sO passa ser possivel na medida em que a
ordem juridica possa reagir a necessidade de fundamentacdo resultante da positivacdo das
normas juridicas.

Isto posto, & medida em que forem institucionalizados espagos democraticos e
participativos de formacdo da vontade estatal, com uma decisdo juridica resultante de um
discurso moral, a relacdo entre Direito e Moral cada vez mais importa a Politica. Aquele
momento de formacéo da vontade, que é uma situacdo politica também, é revestido pelo Direito,
isto é, a obrigatoriedade das medidas de implementacédo politicas passa a se dar em virtude de
uma forma juridica. O Direito situa-se, entdo, entre a Politica e a Moral.

A Moral, quando vista dentro processo de fundamentacdo para poder concretizar
sua aplicacdo normativa, agora procedimentalizada, se submete a um controle mdtuo com o
Direito. Dentro do procedimento do discurso juridico, as questdes morais passam a sofrer
limites, que, na visdo de Cademartori (2008, p. 131), variam entre limites metodicos, através
das conexdes morais com o Direito vigente; objetivos, no que diz respeito aos temas e encargos
de prova; sociais, na medida em que s&o tragcados pressupostos de participagdo, imunidades e
distribuicdo de papéis; e temporais, no que se refere a fixacdo de prazos de decisao.

Por conseguinte, a autonomia do Direito deve ser vista nos moldes sistémicos de
Luhmann, porque sua verdadeira autonomia é vista na institucionalizacdo de diversos
processos, tais como os da legislacdo e jurisdicdo, o que daria vazdo a entrada de uma
“racionalidade moral e procedimental nos ambitos do Direito e da Politica em que néo sera
possivel o advento de um Direito autbnomo sem a consolidagdo da democracia como modelo
de organizacdo social e politico” (CADEMARTORI, 2008, p. 131).

Por isso, para Habermas, o principio da democracia € o nicleo do que ele chama de
“sistema de direitos™*, desenvolvido a partir da interligacio entre o principio do discurso e a
forma juridica, que sdo reconhecido pelos cidaddos que desejam regular a vida em comum por
meio do Direito. Essa pratica de autodeterminagdo dos cidadaos, de afirmacdo politica dentro

do sistema de direitos, s6 é possivel pelo Direito e quando precedida pelo principio do discurso,

4 O sistema de direitos pode ser representado pelos direitos humanos e o principio da soberania do povo se
pressupondo reciprocamente, conforme Neves exemplifica a conexdo interna entre autonomia privada e publica
(2006, p. 115). A luz do pensamento de Kant e Rousseau, Habermas estabelecera que os direitos humanos
moralmente fundamentados e o principio da soberania do povo estariam em concorréncia, numa relagdo de
pressuposicdo reciproca, que somente é possivel pela institucionalizagdo democratica nos campos do Direito e da
Politica.
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que esta inserido nas condi¢des de socializagcdo comunicativa do mundo da vida em geral,
estando juntos ai Direito, Moral e Politica.

Além disso, levando em conta que o Estado de Direito € o resultado da fusao, tanto
empirica como normativa, entre as trés referidas ordens sociais, é possivel dizer, como assim
faz Aylton Durdo (2009, p. 126), que o principio procedimental de soberania popular esté para
o Estado de Direito da mesma forma que o principio da democracia esta para o sistema de
direitos. Isso porque, assim como John Rawls, Habermas parte de uma concepc¢ao politica de
pessoa, apartada do conceito de pessoa nas esferas moral e ética, apesar de ndo seguir sua linha
liberal, ou ainda a vertente comunitarista de Hegel e Rousseau®.

Como Carlos Roberto Bueno Ferreira (2013, p. 26-27) exemplifica, no desenho do
“sujeito moral” fixam-se os valores universalizaveis, ao passo que no “sujeito politico” esta o
cidadado de direitos e deveres no contexto de normatizacdo daqueles valores universais eleitos
pela pessoa moral. Isso é fundamental para a idealizagcdo do modelo democréatico proposto por
Habermas, exposto em tdpico posterior, entretanto ja se ressalva que, mesmo podendo se
delimitar um sujeito ético de um sujeito politico, na teoria habermasiana o individuo néo precisa
se despir de suas conviccBes éticas para participar do espaco deliberativo da democracia.

Retomando a principio da democracia e o sistema de direitos, aquele se decompde
entre a autonomia privada e a autonomia publica para que os cidaddos possam atribuir-se
reciprocamente os direitos subjetivos fundamentais que garantem as liberdades individuais e 0s
direitos politicos de participacdo e comunicagdo. Ja o principio da soberania popular, analogo

ao principio da democracia sé que no campo do Estado de Direito, medeia os direitos subjetivos

% Nessa seara da relagéo entre Moral, Politica e Direito, a linha liberal, como a desenvolvida por John Rawls, busca
a definicdo de principios de justica por meio de argumentos reflexivos, utilizando-se, para tanto, da chamada
“posi¢cdo original” ou “véu de ignorancia”, em que eles sdo forgados a considerar a posicdo dos demais
participantes para escolher principios racionais e razoaveis, promovendo, assim, uma espécie de contrato social
gue, por sua vez, deve representar um acordo minimo necessario para o funcionamento de uma sociedade bem
ordenada. E uma teoria baseada nas liberdades dos individuos na formulagio do acordo de principios de justica
com a sociedade, com os quais todos poderiam concordar, a partir de um ponto de partida equitativo. As teorias
comunitaristas, por outro lado, defendida por Rousseau, Hegel, Sandel, Maclntyre, Taylor, etc., representa uma
critica ao “atomismo” do contrato social liberal, pois acusam o liberalismo de considerar, no momento da formacéo
do contrato legitimador do Estado, as pessoas como meros individuos independentes, sendo para eles 0 homem
indissociavel de seu grupo social na formagdo de um pacto politico. “O comunitarismo tenta redefinir o ethos
democratico, ou seja, 0 modo como o cidadao se sente parte de uma determinada sociedade, ndo mais colocando
0 individuo autdnomo como cerne normativo” (FERREIRA, 2013, p. 27). Habermas ndo pode ser resumido nem
as doutrinas liberais, nem ao comunitarismo. E uma terceira opgdo. E o que se vé, ainda, em “a concepgio de
politica deliberativa é uma tentativa de formular uma teoria da democracia a partir de duas tradi¢des tedrico-
politicas: a concepcédo de autonomia pUblica da teoria politica republicana (vontade geral, soberania popular), com
a concepcdo de autonomia privada da teoria politica liberal (interesses particulares, liberdades individuais). Ela
pode ser concebida, simultaneamente, como um meio-termo e uma alternativa aos modelos republicano e liberal.
No entanto, embora o tema geral seja 0 mesmo, ha diferentes visdes de democracia deliberativa, que conferem
diferentes niveis dos processos democraticos, e modos diferentes de compreender as fronteiras entre a autonomia
privada e autonomia publica” (LUBENOW, 2010, p. 231)
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fundamentais e o direito objetivo instituido pelo Estado de Direito, numa relagdo em que ambos
se pressupdem simultaneamente na fundamentagdo de cada um, uma vez que somente cidadaos
portadores de direitos subjetivos fundamentais podem participar em discursos de
fundamentacdo dos principios do estado de direito.

O principio procedimental da soberania popular, diferentemente da imagem
republicana comunitarista de autogestdo democratica dos cidaddos reunidos em assembleia e
capazes de chegar a uma vontade comum, ndo identifica a soberania popular no povo
entendido como um macrossujeito, na verdade “prefere difundi-la por meio do intercambio
entre as redes informais de comunicacdo da esfera publica e as institui¢des formais do Estado
de Direito, com o objetivo de produzir uma figura politica anénima ou carente de sujeito”
(DURAO, 2009, p. 126).

Na teoria habermasiana, a soberania popular tem origem na liberdade comunicativa
dos sujeitos, agora cidaddos no mundo da vida, consistente na possibilidade inerente a acao
comunicativa cotidiana para se chegar a um entendimento entre os sujeitos ali presentes no
contexto comunicativo. Ainda, pode haver dissenso entre cada uma das liberdades subjetivas
ali presentes, porém o discurso permite que cheguem a um acordo sobre tais questdes
controvertidas.

Retomando a relacdo entre o Estado de Direito e a Constituicdo, Marcelo Neves, no
trabalho de comparar a sociologia juridica luhmanniana com a habermasiana, evidencia que
para esta ultima, ja que o referido autor ndo concebe o Direito como um meio que se autorregula,
a autonomia do direito necessita de uma fundamentacdo moral com base num procedimento
racional, funcionando a positivagdo como uma opcao de transferéncia dessa fundamentacéo
para um espaco institucionalizado.

Se para Luhmann, por conta da autonomia operacional do direito, o Estado de
Direito se caracterizaria pela introdu¢do do cdédigo binario autopoiético de autorreferéncia
“licito/ilicito” na Politica®, em Habermas, por conta de um procedimento de fundamentacéo
racional, o Estado de Direito é verdadeiramente democratico, dai Estado Democratico de
Direito, haja vista que um sistema juridico adquire autonomia nao apenas para si, mas também

para a Politica.

® Na visdo de Luhmann, o Estado de Direito seria formado por dois outros sistemas autdnomos, o Direito e a
Politica, sendo definido como a introdugéo do “licito e ilicito” dentro o sistema politico, de modo que as tomadas
de decisdo do sistema politico estdo subordinadas ao direito, estando os dois sistemas interdependentes. Tal
fendmeno seria possivel por conta da Constituigdo, que é vista aqui como acoplamento estrutural entre politica e
direito. “Nessa perspectiva, a Constituicdo em sentido especificamente moderno ndo se apresenta simplesmente
como uma via de prestac@es reciprocas, mas antes como mecanismo de interpenetracdo permanente e concentrada
entre dois sistemas sociais autbnomos, a politica e o direito” (NEVES, 2006, p. 97).
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Os procedimentos de fundamentacdo “proporcionam a uma racionalidade ético-
procedimental o ingresso igualmente no Direito e na Politica. Ndo ha Direito autbnomo sem
democracia realizada” (HABERMAS apud NEVES, 2006, p. 107). Dessa maneira, na teoria do
discurso habermasiana, as normas juridicas exigem, entdo, uma fundamentacdo moral
justificando discursivamente o Direito, recorrendo Habermas, nesse ponto, ao modelo kantiano
de validade juridica, situada entre coer¢do e liberdade, em que o arbitrio de um pode conviver
com os demais conforme uma lei geral da liberdade, a faculdade de coagir.

Entretanto, na Teoria do Discurso, destaca-se mais o carater legitimador do
processo legislativo democratico do que aquela forma de respeito a lei, pois 0 cumprimento das
normas juridicas com base na coercdo da lei cede espaco a ideia da expectativa de que o
procedimento democratico de producdo juridica fundamenta a suposicdo da aceitabilidade
racional das normas estatuidas, dispensando, assim, a presenca de uma san¢do ou consequéncia
como fator primordial para o cumprimento das leis.

Uma norma juridica posta, dessa forma, ndo deve ser vista como arbitrio do
legislador ou pura vontade politica, mas sim uma vontade legitima que se deve a
“autolegislacdo” de cidaddos politicamente autdnomos justificada moralmente num
procedimento racional. Isso advém da possibilidade de um sujeito privado introduzir os direitos
no momento em que participa da esfera publica, numa praxis orientada para o entendimento
intersubjetivo consistente numa democracia deliberativa. E uma critica ao modelo de
legitimidade a partir da legalidade, tal como formulado por Weber, apontando para o seu
principio da fundamentacéo.

Em suma, como explica Marcelo Neves (2006, p. 118), o modelo habermasiano de
Estado Democratico de Direito tem seu ndcleo no carater legitimador do procedimento
democratico, justificado por sua fundamentacdo moral, havendo, dessa maneira, uma relacédo
entre Moral, Politica e Direito na medida em que a normatividade do dever-ser do Direito
importa uma fundamentacdo moral, impondo a norma juridica, além do respeito principios de
justica universais, a consideracdo da diversidade de valores no ambito dos procedimentos

politicos na esfera publica.
2.2.4 A esfera publica
A esfera pablica pode ser definida como a “estrutura comunicacional do agir

orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espaco social gerado no agir comunicativo,

nao com as fungdes nem com os contetdos da comunicagdo cotidiana” (HABERMAS, 1997b,
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p. 92) ou como o “horizonte de racionalizagdo desse consenso nos quadros da coordenacédo da
acdo por meios linguisticos de comunicacdo” (NEVES, 2006, p. 131). Ha aqui uma grande
influéncia das ideias kantianas acerca da relacdo entre uso publico da razdo como algo de
interesse geral voltado as leis universais e racionais, realizando Habermas uma leitura de tal
nocao de “publicidade” a luz de sua teoria critica.

Enguanto que o mundo da vida é o cenario de interagdes simples e cotidianas, que
desempenham funcdes gerais de reproducdo dele préprio, como no caso da Religido, da
Educacdo e da Familia, ou ainda de diferentes aspectos de validade do saber comunicado
através da linguagem, como a Ciéncia, a Moral e a Arte, a esfera publica € o espaco em que
esses fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opiniBes publicas especificas. Vale dizer, € 0 ambiente em que um tema importante entra em
sintonia com a compreensibilidade geral que Habermas pleiteia, e, simultaneamente, o
momento em que 0 mesmo assunto é levado a democracia deliberativa.

Para Marcelo Neves, o conceito de esfera publica parte do dissenso estrutural
presente no mundo da vida, tratando-se, na verdade, ndo da amortizacdo de tal elemento, sim
da intermediacdo generalizada dele entre 0 mundo da vida e os sistemas politico e juridico
(2006, p. 131). Dessa maneira, a esfera publica oriunda do dissenso apresentar-se-ia, num
primeiro momento, desestruturada, s6 se fortalecendo e consolidando-se estruturalmente
quando ha perspectivas de que as expectativas, os valores, 0s interesses e 0s discursos que lhe
sdo constitutivos sejam generalizados pelos procedimentos constitucionais, dentre eles, o
legislativo, judicial, eleitoral, democratico direto, etc’.

Alias, como Jorge Adriano Lubenow (2010, p. 229-230) demonstra, a esfera publica
em Habermas assume também um carater ofensivo ao “sistema”, pois tal processo se inicia pela
formacéo procedimental da opinido publica e da vontade estatal nas esferas publicas informais,
passando, ap0s, para as instancias formais de deliberacdo e decisdo num processo de "abertura™
para a sua institucionalizacdo ancorado num amplo conceito de democracia procedimental e
deliberativa”.

Os procedimentos discursivos formados no ambiente da esfera publica que se

encontram institucionalizados, além de configurarem procedimentos de formacédo de opinido e

7 Este seria, na visdo de Marcelo Neves, o principal desafio do Estado Democratico de Direito em face da esfera
publica: “a estruturacdo dela através da canalizagdo e intermediagdo procedimental universalista e pluralista dos
enormes conflitos que a caracterizam, conflitos de expectativas, valores, interesses e discursos” (2006, p. 135-
136). E daqui que surge o problema da legitimacdo procedimental, “pois o consenso sobre procedimentos
apresenta-se como modo de viabilizacdo e mesmo de fomento do dissenso conteudistico na esfera pablica, assim
como de sua absorgdo sistémica”, como se vera em topico proprio.
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vontade organizadas, focam mais na justificacdo da escolha dos problemas e na deciséo
deliberada dentre as solugdes concorrentes ali dispostas do que na sensibilizagdo para novas
colocacdes de problemas (HABERMAS, 1997b, p. 32-33). Esse ultimo ponto se refere
exatamente ao primeiro momento que a esfera publica se apresenta, comentada por Habermas
(1997b, p. 32) num exemplo de esferas publicas das corporagdes de parlamentares,
caracterizando esse momento inicial como auséncia de regulacdo atraves de processos e
funcionamento num contexto de descoberta, do qual é titular o publico dos cidadaos em geral.

A esfera publica, entdo, surge quase que espontaneamente, de maneira fluida,
caracterizada por fluxos comunicacionais até entdo ilimitados, formando a opini&o e vontade
publicas por meio de discursos informais ndo desvirtuados pelo poder ou pelo medium de
integracdo social ndo linguistico, como o dinheiro e o poder administrativo.

Entretanto, nem todos os interesses podem ser representados publicamente,
somente aqueles que demonstrem uma expectativa de que o0s atores comunicativos, além de
serem consistentes em suas propostas, justifiguem publicamente seus interesses através de
argumentos éticos ou morais que o obriguem a compromissos que o forcem a levar em
consideracdo os interesses dos outros (HABERMAS, 1997b, p. 71). E tal justificativa deve se
dar de forma adequada — procedimentalmente.

E nesse momento da teoria discursiva de Habermas sobre o Direito que vemos
maiores detalhes da corrente hermenéutica do “procedimentalismo”, pois, como Habermas
explica (1997b, p. 94), o sucesso do consenso ali empreendido ndo pode ser medido pela
generalidade ou alcance universal, sim por critérios formais do surgimento de uma opinido
publica qualificada. Isto porque uma opinido publica demonstra seu vigor pelo amplo
assentimento de que goza e por sua grandeza empirica, justamente por ser medida por
qualidades procedimentais na sua criacdo. Logo, uma ideia comunicativa ou uma pauta
discursiva s6 adquire poder politico quando se submete a processos institucionalizados.

Habermas percebe também que tal espaco pode ser manipulado tornando-se numa
esfera dominada pelos meios de comunicacdo de massa, quando infiltrada pelo poder e retirada
do seu local de institucionaliza¢do. Isso ocorre porque, & medida que o mundo da vida se
reproduz pelos meios comunicativos de transmisséo cultural, integragdo social e socializacao,
as instituicdes passam a surgir, desempenhando o papel de renovar e preservar as tradicoes,
solidariedades e identidades, culminando no conceito de sociedade civil, que ndo é mais uma
dimensdo linguistico-simbodlica do mundo da vida, sim, numa dire¢cdo pds-marxista, uma
dimens&o institucional que se distingue da sociedade civil da economia privada (LUBENOW,
2019, p. 109).
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A esfera publica representa, dessa forma, o espaco social, procedimental e
institucionalizado, de exercicio do agir comunicativo num ambiente formal, que confere uma
dimensdo simbdlica ao mundo da vida, devendo tal exercicio, necessariamente, estar situado
em margens ¢éticas de consideracdo do “Outro”. Somente assim, como se verd nas linhas

posteriores, se torna possivel conceber uma democracia dialégica.

2.3 DA ESFERA PUBLICA A POLITICA DELIBERATIVA

Todo esse caminho que a teoria procedimental-discursiva habermasiana faz em
selecionar praticas do agir comunicativo em opinides publicas relevantes através da
institucionalizacdo de esferas publicas em procedimentos previstos constitucionalmente sé é
possivel mediante um modelo politico-democratico. Habermas, no segundo volume da obra
“Direito ¢ Democracia: entre Facticidade e Validade”, ira se debrucar sobre um modelo
procedimental e deliberativo de Democracia, partindo da comparagdo entre os modelos
empiricos e normativos desta, criticando o primeiro na compara¢do com o segundo, criando,
por conseguinte, um terceiro modelo — o procedimental — que ndo reduziria a legitimidade
democrética do poder e do Direito.

Alias, como dito antes, 0 modelo de democracia e formacdo de vontade estatal
proposto por Habermas pretende ser uma terceira via para além das teorias politicas liberais e
comunitaristas, ndo se apoiando mais na figura do sujeito, seja ele compreendido isoladamente
ou no seu todo social, sim na do procedimento capaz de viabilizar um processo intersubjetivo
de fundamentagdo normativa. A chamada “democracia deliberativa” é nova compreensao do ja
mencionado principio da soberania popular como um procedimento intersubjetivo cuja fonte
de legitimacdo normativa ndo serd nem pessoalmente subjetiva, como no modelo liberal, nem
substancialmente objetiva, como no modelo comunitarista.

No segundo volume de “Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade”,
Habermas se debruga sobre seu projeto de uma democracia procedimental, situando a “Politica
Deliberativa” entre os conceitos empiristas e normativistas do regime democratico e entre as
concepcoOes liberais e republicanas da democracia, que a analisam de maneira insuficiente
vendo o sistema de direitos como uma constituicdo histérica e implementado em ordens
institucionais ou baseando-0s nos pressupostos pragmaticos teoricamente inevitaveis que
acompanham a instauracdo legitima do Direito, respectivamente.

Isso se da porque os cidaddos racionais, agentes comunicativos, ndo teriam razbes

suficientes para manter as regras do jogo democratico, caso se limitassem a uma autodescri¢ao
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empirista de suas préaticas, haja vista que a caréncia de justificacdo demanda um sentido
normativo da compreensdo intuitiva da democracia, situando-se a teoria do discurso em
elementos de ambos as visOes, integrando-as ao conceito de procedimento ideal para a
deliberacéo e a tomada de deciséo.

Como Habermas indica (1997b, p. 19), esse processo democratico estabelece um
“nexo interno entre consideragdes pragmaticas, compromissos, discursos de auto-entendimento
e discursos da justica, fundamentando a suposicdo de que € possivel chegar a resultados
racionais e equitativos”, o que resulta na conversdo da razédo pratica e da eticidade concreta dos
agentes inseridos na esfera publica para as regras do discurso e as formas de argumentacao que
extraem seu contetdo normativo da “base de validade do agir orientado pelo entendimento e,
em ultima instancia, da estrutura da comunicacdo linguistica e da ordem insubstituivel da
socializa¢do comunicativa”.

A Teoria do Discurso se diferencia de um modelo republicano que considera a
sociedade constituida como um todo estruturado politicamente, sendo a sociedade por si mesma
sociedade politica, uma vez que a democracia deliberativa ndo depende da qualidade de uma
cidadania capaz de agir coletivamente, mas da institucionalizacdo dos processos e pressupostos
comunicacionais, bem como da procedimentalizacdo da soberania popular e da ligagcdo do
sistema politico as redes periféricas da esfera publica politica (HABERMAS, 1997b, p. 21).

O modelo deliberativo habermasiano, em suma, ndo pode ser enquadrado nas
teorias normativas liberais nem nas comunitaristas, apesar de ser possivel enxergar semelhancas
de sua proposta com as duas visdes, como a reserva uma posicao central ao processo politico
de formagéo da opini&o e da vontade, que ocorre no republicanismo, ou nos limites entre Estado
e sociedade sendo respeitados, como se vé& em outras doutrinas liberais (LUBENOW, 2010, p.
234).

A democracia deliberativa, ou esta terceira via procedimental, ndo € nem uma soma
das vontades individuais, nem representa uma “vontade geral”, mas sim decorre de um processo
de formacéo discursivo-deliberativo entre cidad&os livres e iguais, tendo como nucleo uma
vontade ou decisdo gerada comunicativa e intersubjetivamente cujo resultado demonstra uma
decisdo politica fundamentada racional e universalmente por meio do discurso, sendo
moralmente justificada (HABERMAS, 1997b, p. 21).

A forca normativa desse processo é extraida das fontes da acdo comunicativa,
precisando, entdo, de espagos publicos autbnomos diversos e procedimentos de formacgéo
democratica da opinido e da vontade politica institucionalizados juridico-estatalmente para se

desenvolverem.
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Carlos Roberto Bueno Ferreira (2013, p. 29-31), delimitando o contexto dessa nova
democracia deliberativa, evidencia que somente as normas que decorram do discurso entre
cidaddos livres e iguais serdo legitimadas, diferentemente da doutrina politica liberal dos
principios de justica terem prioridade em face do procedimento de legitimacdo democratica. A
democracia deliberativa, a saber, ndo tem um limite contextual, permitindo debates mais
amplos, sejam eles sobre questdes éticas, politicas ou morais, e ainda assim ndo se resumindo
a concepcdo de legitimidade como concordancia com a identidade objetiva universal da
comunidade, pois haveriam mais possibilidades de se chegar a consensos e estabelecer
compromissos e menos espacos para uma identidade substancial.

No procedimento discursivo de justificacdo publica da democracia deliberativa, as
preferéncias individuais devem ser apresentadas como razdes universais, 0 que nao significa
elas serdo excluidas do discurso, sé que serdo traduzidos numa linguagem universal pelo
procedimento deliberativo, sujeitando-se as regras procedimentais da Teoria do Discurso,
compatibilizando os interesses universais e os individuais.

Na democracia deliberativa, ndo ha a necessidade do cidaddo se dissociar de sua
identidade ética para poder participar do discurso politico, porque os elementos e concepcdes
pessoais éticos, politicos e morais de cada um encontram-se uns com 0s outros, integrando o
procedimento de discussdo e deliberacéo.

Interessante pontuacdo de Carlos Roberto Bueno Ferreira (2013, p. 32) é a de que
o modelo deliberativo ndo busca a verdade politica objetiva, aquela preocupacdo epistémica de
justificacdo, pois ndo haveria no discurso uma dissociacdo entre o fatico e o justo ideal, o que,
em ultimo plano, caracteriza a decisdo factual como uma decisdo normativa.

“Nesse aspecto, pode-se dizer que a solu¢do habermasiana é a que melhor evitou a
falacia naturalista - ndo se pode inferir um “dever ser” a partir de um “ser”-, inicialmente
identificada por David Hume” (FERREIRA, 2013, p. 32), pois a decisdo deliberada ja é uma
proposi¢cdo normativa, 0 que dispensa uma nova tentativa de se estabelecer um conjunto de
normas ideais representativas de um “dever ser” sobre a tomada de decisdo ali discutida.

A problematica pontuada por Habermas se da na prescindibilidade ou ndo da
separagdo de sujeito ético e sujeito politico na sua analise sobre a neutralidade ou ndo da
democracia deliberativa e de como se da a socializagdo discursiva. Para compreender essa
socializagdo, Denilson Luis Werle (2000, p. 107) complementa, partindo da mesma analise
sobre a valoragdo da democracia habermasiana, enunciando a democracia enquanto um
problema moral, uma vez entendida como uma mediacao social entre a moralidade politica e

as instituicdes politicas e sociais, ou ainda como um conjunto de procedimentos e pratica
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publicas e intersubjetivas de instituicdo das regras mais adequadas ao desenvolvimento de uma
sociabilidade coletiva. As questdes morais que perpassam esse modelo de democracia
deliberativa sdo refletidas no significado atribuido pelos atores a democracia, nas diferentes
concepcdes acerca da publicidade e tolerancia, no consenso politico-normativo que permite a
coordenacdo das a¢des, entre outras hipdteses.

A democracia em Habermas, assim, sob esse ponto de vista da justificacdo moral,
abarca, além dos espacos institucionais da administracao estatal e a esfera do executivo, um
conjunto de arenas mais consensuais e comunicativas, culminando com a “societaliza¢do”,
como Werle chama, do conceito de Moral e de Democracia, conectando a moralidade da
democracia com a politica advinda dos procedimentos interativos dos atores e com o0
funcionamento sisttémico do sistema politico-institucional, de maneira que a pratica
democratica tenha sua origem na propria sociedade e que permita a autodeterminacdo dela
(WERLE, 2000, p. 111).

Como visto também, é em virtude do carater ofensivo da esfera publica que se
efetiva um modelo de democracia procedimental-deliberativo (LUBENOW, 2010, p. 230).
Mesmo ndo sendo o primeiro a escrever sobre espacos deliberativos na tomada de decisdo
politica, Habermas da importante foco a questdo da institucionalizacdo desses espacos no
intuito de transforma-los em ambientes de formacdo discursiva da opinido e da vontade
oficializados, em que as a¢des reciprocas entre as esferas informais do mundo da vida com as
esferas formais dos processos de tomadas de decisdo constituiriam a Politica.

Isso consolida a tese de que os atores comunicativos, exercendo suas acdes com
base nesse modelo racional de entendimento intersubjetivo, necessitam de um espacgo para
possibilitarem influir tal disposicdes no espaco politico. A esfera publica representa o inicio
desse projeto maior, de uma democracia deliberativa, viabilizada por procedimentos
discursivos institucionalizados, que permitem que uma decisdo politica, além de mediada por
um medium linguistico, alcance um consenso entre 0s integrantes.

Esse modelo procedimentalista de formacdo da vontade estatal sé € possivel num
Estado de Direito que seja necessariamente democratico, para que nao recaia na tensao
ocasionada pelo modelo positivista de disposi¢cdes normativas funcionalmente estruturadas, que
apesar de garantirem autonomia sistémica, carecem de fundamentacdo por uma ideia de
legitimag&o pautada na pura validade normal de suas normas.

A fundamentacdo de cada norma produzida € indispensavel para conter a tenséo

que a facticidade social causava num modelo de legitimacao construido unicamente na validade
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de suas normas, confirmando ai o surgimento do espaco procedimental como meio apto para
justificar, racional e moralmente, o resultado util ali produzido.

Num Estado Democratico de Direito, a Constituicdo deve mediar esse esforco
procedimental-discursivo em seus processos, sejam eles legislativo ou jurisdicional, permitindo
que esses dois campos sejam carregados de estruturas deliberativas que viabilizem o agir
comunicativo de cada um dos sujeitos que podem ser atingidos pela norma ali debatida, estando
eles na condicdo de produtores e destinatarios da norma, fator que implica o reconhecimento
de uma concordancia matua e de um entendimento intersubjetivo, ainda que somente quanto ao
meio utilizado, nas hipéteses de dissenso quanto ao que esta sendo discutido.

Essas providencias, quando olhadas no &mbito da jurisdicdo, demandam observa-la
como um procedimento discursivo, adaptando-a, o que torna possivel indagar se, em primeiro
lugar, o processo jurisdicional pode ser mais um desses espacos procedimentais
disponibilizados aos agentes comunicativos na esfera publica, e, em caso positivo, de que modo.

Destarte, ha de se considerar nessa analise, dada a complexidade de relagdes sociais
na contemporaneidade, a abertura da jurisdicao estatal para entes que ndo se enquadravam aos
moldes anteriores da Teoria Geral do Processo e da Ciéncia do Processo Civil, as figuras
coletivas, nem totalmente publicas nem totalmente privadas, que influem nos mesmos moldes
na Democracia e na Politica, necessitando, entdo, serem reconhecidas e consideradas. Analisar-
se-4, entdo, 0s processos judiciais em que a coletividade faz parte e as possiveis implicaces

gue uma Filosofia Processual habermasiana no Direito pode resultar.
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3 O DIREITO MATERIAL COLETIVO INSERIDO NA DEMOCRACIA DE
HABERMAS

Contextualizada a visdo habermasiana, seus conceitos fundamentais e o0s
pressupostos tedricos do seu Procedimentalismo, introduz-se neste capitulo um fim préatico para
todas as ideias expostas: analisar, sob a ética do mencionado autor, o trajeto de um processo
coletivo judicial, verificando se os apontamentos de Habermas podem se fazer presentes e, em
caso positivo, quais as compatibilizacGes necessarias.

Numa visdo panorédmica, seguindo o pressuposto de que atores comunicativos se
encontram na esfera publica, de maneira informalizada até o momento, e, atraves de um meio
procedimental-discursivo-formal e institucionalizado, formam uma vontade politica tomada
numa decisdo arquitetada no entendimento comum entre varios atores comunicativos, objetiva-
se demonstrar se os chamados “direitos coletivos” podem ser introduzidos na pauta da esfera
publica e submetidos ao crivo da politica deliberativa.

Para tanto, faz-se imprescindivel contextualizar a constatacdo de Habermas acerca
da transferéncia da regulamentacéao social para as disposi¢c@es normativas postas, caracteristica
do Direito positivo dos Estados modernos, e de como isso carece de fundamentagdo moral-
procedimental, necessariamente discursiva. Necessario, entdo, antes de investigar a introducdo
tematica dos direitos coletivos na esfera publica, conceber o “sistema de direitos” proposto por
Habermas em sua obra, e de que modo sdo fundamentados.

Por conseguinte, busca-se também avaliar se o processo judicial pode servir de
ambiente para a concretizacdo desse ideal de democracia dialdgica, ou se a jurisdi¢do estatal,
por ter a caracteristica da substutividade e coercdo, compromete necessariamente 0 consenso
visado por Habermas. Para tanto, necessita-se antes de uma explicacdo preliminar, passando
por etapas desse procedimento de maneira pormenorizada, 0 que se pretende fazer neste
capitulo.

Logo, além das explicacbes prévias acerca da definicdo, reconhecimento
epistemoldgico e histdérico dos direitos coletivos, limita-se este trabalho nesse momento a
verificar se € admissivel a introducdo de pautas coletivas no locus deliberativo desenhado por
Habermas, e de que forma isso se ocorrerd, para, num capitulo posterior, se debrugar sobre a
formagéo propriamente dita de um procedimento discursivo institucionalizado.

Tais hipoteses sdo levantadas situadas no contexto do Neoconstitucionalismo que
embasa as Teorias do Direito contemporaneas, avaliando o ja debatido papel da Constituicdo

no Estado de Direito na sociologia habermasiana, especificando também a proposta
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reconstrutivista adotada pelo autor na obra “Direito e Democracia: entre Facticidade e
Validade™.

Logo, este capitulo apresenta-se com a importancia imediata de reconhecer a
coletividade e as pautas ligadas as situacOes juridicas coletivas dentro do espaco da esfera
publica, ao lado de um fim mediato de delimitar um possivel horizonte para desenhar o trajeto
de uma situacdo juridica coletiva até a formacao litigiosa de uma pretensao sobre um direito

coletivo, abordando necessariamente nesse Ultimo momento a possibilidade de consenso.

3.1 BREVE HISTORICO DO RECONHECIMENTO E ABRAGENCIA DOS DIREITOS
COLETIVOS: DA LEGISLACAO ESPARSA NOVECENTISTA AO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR (1990)

Didaticamente, Carlos Frederico Marés de Souza Filho (1999, p. 306-308) faz
meng¢do ao romance realista “Garabombo, o Invisivel” do peruano Manuel Scorza, escrito em
1972, para identificar um ponto curioso sobre o surgimento dos direitos subjetivos conhecidos
como “direitos coletivos” ou, contemporaneamente, “direitos fundamentais de terceira
geracdo”, avaliando que num universo em que predominam as individualidades nos
ordenamentos juridico-positivos, tudo que seja coletivo é ou estatal, ou omitido, ou invisivel.

A obra retrata a estéria de uma comunidade na luta pelo reconhecimento de seus
direitos enquanto grupo. Na narrativa, o lider Garabombo ficava cada vez mais invisivel na
medida em que reivindicava direitos da comunidade, demonstrando, assim, que os titulos e
prerrogativas que o grupo detinham ndo podiam ser reconhecidos pelas autoridades, ja que o
portador era invisivel. A partir disso, é possivel questionar como se deu, em linhas temporais,
o delineamento do itinerario dos direitos coletivos nas codificagdes ou leis individualizadas,
observando seu reconhecimento pelos meios institucionais do Estado.

Utilizando-se da doutrina dos direitos fundamentais, quanto a tarefa de organizar e
sistematizar o histérico do reconhecimento dos direitos fundamentais, primeiramente, a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira costumam identifica-los em “geragdes”, sendo resumidas
em “direitos fundamentais de primeira geragdo”, caracterizando o surgimento de direitos e
garantias individuais classicos, como vida, liberdade, propriedade e alguns direitos politicos,

de limitacao do poder estatal; em “direitos fundamentais de segunda geragao”, compreendendo

8 Apesar de ja ter havido um debate quanto as terminologias “familias” ou “dimensdes”, ha consenso atualmente
no uso de “geragdes”, pois demonstra a ideia de que uma geragéo se conecta a outra, ndo as eliminando nem as
hierarquizando, como poderia ocorrer com as outras terminologias.
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os direitos sociais, culturais e econdmicos que, impondo uma prestacdo positiva ao Estado,
visavam obter o bem-estar e a igualdade material; e em “direitos fundamentais de terceira
geragao”, explicados adiante.

O primeiro grupo mencionado coincide com o momento historico do final do século
XVII, periodo de crise do Antigo Regime e do surgimento das democracias liberais
representativas, destacando-se aqui as revolucdes liberais inglesa e francesa, ao passo que, a
“segunda gerac¢do” adveio logo apds a Primeira Grande Guerra, num mundo gue presenciava o
surgimento das primeiras constituicGes dirigentes, como as constituices mexicana de 1917,
russa de 1918 e da Republica de Weimar de 1919.

A dita “terceira geragdo de direitos fundamentais™ é mais recente, coincidente com
o término da Segunda Guerra Mundial e com a demanda de uma tutela de valores universais e
comuns aos sujeitos, assisténcia a ser desempenhada por representantes da sociedade civil,
organizacBes ndo-governamentais ou mesmo 0 proprio cidaddo, enquanto membro da
sociedade.

Conforme Dirley da Cunha Janior (2017, p. 535), os direitos fundamentais de
terceira geragdo “caracterizam-se por destinarem-se a protecdo, ndo do homem em sua
individualidade, mas do homem em coletividade social, sendo, portanto, de titularidade coletiva
ou difusa”, sendo os direitos de “solidariedade” ou “fraternidade” na classica classificacao de
Karel Vasak®.

Por conta do interesse comum aos grupos ou a coletividade titular desses direitos,
e também por conta de sua implicacdo universal, esses direitos exigem um empenho e uma
consciéncia em niveis expressivos para se concretizarem, ndo se esgotando somente com a
mudanga do perfil politico do Estado e a forma que ele se relacionada com os cidadaos,
necessitando para a compreensdo dessa nova categoria de direitos fundamentais um
entendimento estruturalmente novo acerca de uma sociedade massificada.

Nesse sentido, Jairo Schafer® (2013, p.56) ilustra, em contraponto a insuficiéncia
do positivismo juridico dogmatico, que a socializacdo e a coletivizacdo caracteristicos dos

novos conflitos coletivos de massas demandam até mesmo um novo entendimento de cidadania,

® A classificagdo de Vasak foi criada em 1979 numa palestra na conferéncia no Instituto Internacional de Direitos
Humanos de Estrasburgo, na Franga. Essca classificacdo tem como critério a semelhanca com cada um dos valores
que estampam o lema da Revolucdo Francesa — “liberdade, igualdade e fraternidade”. Com base nesses trés
conceitos, os direitos fundamentais sdo divididos em trés perspectivas histéricas: primeira geracao (liberdade),
segunda geracdo (igualdade) e terceira geracéo (fraternidade).

10 A titulo de curiosidade, o autor critica a classificagdo dos direitos fundamentais em geragdes, tanto quanto no
contexto historico quanto no método utilizado, propondo classificagdes das seguintes formas: “direitos de
dimensdo negativa, de dimensdo prestacional ou de dimensdo difusa” ou “direitos de defesa, direitos de
participago politica e direito a prestacbes” (SCHAFER, 2013, p.62).
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apontando que as agressdes contra posic¢des juridicas, como haviam ocorrendo em decorréncia
do desprezo legislativo de se considerar esse novo cendrio, “s6 podem ser entendidas e
solucionadas de forma coletiva, uma vez que as consequéncias de muitas condutas somente
assumem relevancia historica e social se devidamente contextualizadas™.

Evidentemente, o trajeto histdrico de reconhecimento normativo desses direitos
passa pelas crises de cada uma das geracOes passadas, superando-as no tocante a auséncia de
previsdo ndo sé da coletividade como titular de direitos, mas também como parte legitima para
deduzir suas pretensdes em juizo. No ordenamento patrio, esse percurso € muito recente, mas
bastante significativo, sobretudo em virtude do papel que a Constituicdo Federal de 1988 e 0
simbolismo do Neoconstitucionalismo desempenharam.

Demonstrando o itinerario, a tutela juridica dos direitos coletivos se deu de maneira
bastante esparsa durante o historico do processo jurisdicional brasileiro. A doutrina de Gregorio
Assagra Almeida (2008, p. 422-428), em razéo dessa gradual evolucéo, sistematiza a trajetéria
da normatizacédo do processo coletivo em quatro fases: fase das ordenacdes do reino (1), fase da
absoluta preponderancia individualista da tutela juridica (1), fase da protecdo fragmentaria dos
direitos transindividuais (111), e, por fim, fase da tutela juridica integral, irrestrita e ampla (V).

No primeiro momento, somente havia a figura das chamadas “a¢des populares”,
ndo com 0 mesmo sentido contemporaneo, sim com forte influéncia romanistica, que objetivava
defender interesses ligados ao Direito Publico, em especial os bens publicos. Era uma acao
coletiva genérica, que ndo prosperou com o advento do Cédigo mencionado, que restringiu o
direito de agdo aqueles que tinham interesse proprio, dai ‘“absoluta preponderancia
individualista” e deixando os interesses da coletividade sob a tutela do Direito Penal e
Administrativo.

Todavia, dada a promulgacdo da novas leis n. 4.717/65 (a lei de A¢do Popular), da
lei n. 6.938/81 (a lei de Politica Nacional do Meio Ambiente), e da lei n. 7.347/85 (a lei de Acéo
Civil Publica), passa-se a vivenciar um novo momento da tutela dos direitos coletivos,
ampliando significativamente o campo de direitos transindividuais contemplados pela tutela
jurisdicional, incluindo os bens e direitos de valor artistico, historico, estético, turistico ou
paisagistico, além do meio-ambiente e direitos do consumidor.

Mas foi s6 com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que houve, de fato,
uma tutela coletiva holistica, conforme se vera em tdpico seguinte, reconhecendo os direitos e
deveres coletivos como direitos fundamentais em seu Titulo 1I, Capitulo I, trazendo garantias

importantes como 0 acesso a justica e a inafastabilidade da tutela coletiva, além do devido
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processo legal coletivo e da legitimidade concorrente e pluralista para 6rgdos publicos e entes
privados para a propositura de agdes coletivas, conforme seu art. 129, §1°.

Ainda, a importancia da Constituicdo Federal destinar normas para regulamentar o
direito coletivo néo foi s perceptivel no plano processual, mas nas relacdes juridicas de direito
material também, como o direito fundamental a moradia, saude, previdéncia social, protecdo da
familia, da crianga, do adolescente, do jovem, do idoso dos indios, dentre outros, colaborando
com a promoc¢do do status material de cada um desses valores a direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos.

Alids, Carlos Frederico Marés de Souza Filho (1999, p. 331-334), dando
continuidade a metafora dos “direitos invisiveis”, pontua que, com a CF/88, marca-se 0
“envelhecimento do Estado moderno”, pois, para além de todo amparo normativo ao direito a
um meio-ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), protecdo ao patrimonio cultural (art.
216), direito dos povos indigenas as terras originarias (art. 231), o mercado interno como
patriménio nacional (art. 219), e tantos outros exemplos previstos nos Titulos dos Direitos e
Garantias Individuais e Coletivos e da Ordem Social, o texto constitucional reforma
profundamente a estrutura do Estado, da Administracdo Publica e sobretudo do Poder
Judiciério.

A inafastabilidade da jurisdicdo teve que se adaptar a um novo molde de
legitimidade ativa que ndo individual, extraordinaria e de cunho contratualista, criticando Souza
Filho mais uma vez a limitacdo de postulacdo desses novos direitos transindividuais por meio
de acOes especificas e especiais, mas ja apontando para o crédito da novidade de uma
legitimacdo tdo difusa quanto o direito tutelado em juizo, isto €, a coletividade é legitimada a
defender um direito que ndo pertence a uma s6 pessoa, mas a ela como um todo.

Essa nova compreensdo demandou vias processuais adequadas, ndo meramente
administrativas, ensejando ao processo jurisdicional, antes desenvolvido num modelo marcado
pelo formalismo para resolver conflitos intersubjetivos, uma adaptagao, ressaltando que “sua
crise atual ndo consiste na dificuldade ou demora da prestacéo jurisdicional intersubjetiva. Esta
€ apenas uma crise de quantidade, ndo de qualidade” (SOUZA FILHO, 1999, p. 328).

Nesse momento, com embasamento constitucional, destarte, consegue-se ver tanto
uma relagéo juridica material coletiva em concreto quanto uma relagdo juridica processual
coletiva com melhores contornos, surgindo, nesse cenario, um verdadeiro processo coletivo
enguanto ramo da Ciéncia do Direito Processual.

Inicialmente, conforme Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 30), tem-se

que o processo coletivo é aquele “em que se postula um direito coletivo lato sensu (situagdo
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juridica coletiva ativa) ou se afirme a existéncia de uma situagdo juridica coletiva passiva
(deveres individuais homogéneos, p. ex.) de titularidade de um grupo de pessoas”. Nesse
mesmo sentido, pontua Daniel Neves (2020, p. 520), definido o “processo coletivo passivo”
como “0 processo no qual se discute esse dever ou estado de sujeicdo coletivo™.

Desse ponto de partida, consegue-se perceber que a utilidade de um processo
coletivo estd ligada as referidas situagdes juridicas substanciais que compdem o seu objeto.
Logo, no intento de definir cada uma daquelas situacdes juridicas coletivas, sua natureza e suas
peculiaridades, estabelece o paragrafo Gnico do artigo 81 da Lei federal n. 8.078/90, o Cddigo

Brasileiro de Defesa do Consumidor (CDC), que:

“Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes

de origem comum.”

E a partir dessa sisteméatica da legislacio consumerista que a doutrina defende que
o Direito Coletivo lato sensu é resumido em trés categorias'!: os direitos difusos (1), aqueles
transindividuais e de natureza indivisivel; os direitos coletivos stricto sensu (Il), também
indivisiveis e pertencentes a pessoas indeterminaveis, mas que podem ser determinaveis,
enguanto grupo, categoria ou classe, ligados entre si por uma relacgdo juridica base; e os direitos
individuais homogéneos (111), direitos de pessoas determinadas, decorrentes da massificacao e
padronizagdo das relagdes juridicas ou da lesdo ali envolvida, sendo esta a “origem comum”

que a lei especifica.

11 Ainda nessa fase preliminar, a doutrina também destaca um contratempo legislativo na adogdo de “interesses e
direitos” na redacdo do CDC, evidenciando que tal distingdo residiria no fato do direito subjetivo pertencer
unicamnete ao individuo, protegendo seu interesse individual, ao passo que os interesses diriam respeito ao
interesse geral, contemplando o individuo apenas como componente da coletividade e do Estado (ZANETI JR.,
2005, p. 237), mas que, dada a inafastabilidade da jurisdi¢do, essa distin¢ao tem pouca relevancia pratica, podendo
na préatica se verificar tanto um interesse geral quanto uma pretensdo individual, pois ambas situagdes seriam
tuteladas pelo microssistema processual coletivo. Num mesmo sentido, aponta Daniel Amorim Neves (2020, p.
160) que tal distincdo surgiu no contexto liberal da concepgdo classica de direito subjetivo, dividido entre direito
privado, de titularidade de um individuo, e direito pablico, de titularidade do Estado, contexto em que ndo haveria
um campo para outros titulares, como a coletividade, razdo pela qual criou-se o termo “interesse” para se referir a
essa nova pretensao subjetiva que ndo do Estado nem do individuo particularmente considerado.
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Antes, porém, de adentrar em cada uma das peculiaridades dessa classificacéo,
convém destacar o0 mérito do CDC no historico do Processo Coletivo, porque a referida
codificacdo preocupou-se de tutelar os interesses do consumidor de modo integral, em todas
suas dimensdes, seja na protecdo contratual, na responsabilidade civil por acidentes de
consumo, nos vicios dos produtos e servigos, na publicidade, etc., mas sempre prevendo, seja
de maneira propria ou por equiparacdo, a coletividade como titular desses mesmos direitos
subjetivos, justificando-se tal tutela pela massificagio do mercado de consumo e pela
configuracdo atual da sociedade (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, p. 472-473).

E importante destacar que a identificacdo processual da espécie de direito coletivo
tutelada na acdo coletiva em especifico ndo mais reside na espécie de direito material discutido
na lide, sim do conteido e extensdo do pedido e da causa de pedir formulados pelo autor,
podendo, dessa maneira, uma unica acao coletiva tutelar os as trés diferentes espécies de direitos
coletivos (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, p. 482-483). Dessa maneira, passa-se a
precisar o significado de cada uma das trés modalidades.

Sob o aspecto subjetivo, os direitos difusos sao transindividuais, com
indeterminacdo absoluta dos titulares, haja vista que ndo ha um titular individualmente
materializado, e a ligacéo entre os varios titulares difusos decorre de mera circunstancia de fato,
como, por exemplo, morar na mesma regido. Ja sob o aspecto objetivo, eles sdo indivisiveis,
ndo podendo ser satisfeitos nem lesados sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares,
sendo, em decorréncia de sua natureza, insuscetiveis de apropriacdo individual.

Os direitos coletivos em sentido estrito, por sua vez, sdo subjetivamente também
transindividuais, mas com indeterminacéo relativa dos titulares, haja vista que ndo tém um
titular individual, e a ligagdo entre os varios titulares coletivos decorre de uma relacéo juridica
base, como, por exemplo, os trabalhadores de uma mesma categoria. Sob o0 aspecto objetivo,
eles também sao indivisiveis, ndo podendo ser satisfeitos nem lesados sendo em forma que afete
a todos os possiveis titulares. Mais uma vez, em decorréncia de sua natureza, também sao
insuscetiveis de apropriacdo individual

Os direitos individuais homogéneos, por outro lado, ja se diferenciam dos dois
anteriores tanto no aspecto subjetivo, porque sdo individuais, havendo perfeita identificacdo do
sujeito, assim como da relacdo dele com o objeto do seu direito, quanto no aspecto objetivo,
pois séo divisiveis, podendo ser satisfeitos ou lesados em forma diferenciada e individualizada,
satisfazendo ou lesando um ou alguns titulares sem afetar os demais. Por fim, em decorréncia
de sua natureza, por serem individuais e divisiveis, fazem parte do patriménio individual do seu

titular, diferentemente do que ocorre com o0s outros dois tipos acima explicados.
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Retornando ao papel do CDC na linha do tempo da positivagédo e reconhecimento
dos direitos coletivos, destaca-se que foi s6 com a edicdo dele que, ineditamente no
ordenamento juridico brasileiro, passou-se a conceituar cada uma das categorias juridicas
coletivas, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o que, como diz Zaneti Jr.
(2012, p. 273), transformou teoria em norma e acabou por criar um “microssistema de tutela
coletiva”, normatizacdo assim denominada porque nem todas as normas de direito coletivo
estavam presentes no CDC, seguindo a introducéo do referido artigo 81, estando, em verdade,
espalhadas pelo ordenamento, como na Lei de Acdo Popular, de Acdo Civil Publica, de
Improbidade Administrativa, de Mandado de Seguranca Coletivo, dentre outros.

Ainda que dispersas, tratam-se de um verdadeiro sistema integrado, pois “os
diplomas que tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes entre si, (...), aderindo a uma
intertextualidade intrassistematica. Esta mesma intertextualidade se da agora com o CPC/15”
(DIDIER JR., ZANETI JR., 2016, p.55). Isso demonstra que 0 microssistema ndo deve ser
compreendido como um cddigo, esgotado, permitindo com que novas e recentes leis venham a
agregar ao ja disposto, mas ndo revogar, Como ocorre nas sistematizacdes por codigos*?.

Por fim, para concluir o percurso historico do reconhecimento dos direitos
coletivos, apesar de ndo esgotado, importante se faz mencionar o horizonte abrangente da
representacéo e identificacdo dos direitos transindividuais. Dado o avango que a CF/88 e 0 CDC
trouxeram ao Direito Coletivo, demonstrando a insuficiéncia de um modelo epistemolégico de
identificacdo do Direito pela natureza da norma juridica ou da relacdo juridica ou por sua
utilidade, fez-se necessario também utilizar como critério para a definicdo a perspectiva da
titularidade do direito e a forma de sua protecéo e efetivacdo material, levando em conta, dessa
forma, se a norma juridico-constitucional se destina a protecdo ou efetivacdo de direito ou
interesse individual ou a protecdo ou efetivacao de direito ou interesse coletivo.

A conclusdo que chegam Luiz Philippe Vieira de Mello Neto e Gregorio Assagra
de Almeida (2011, p. 85) é a de que, ainda que se utilizasse o critério antigo de “normas juridicas
constitucionais materiais ¢ normas juridicas constitucionais processuais”’, observar-se-ia um

retorno a necessidade de voltar-se para os critérios da protecéo e efetivacdo e da titularidade de

12 Daniel Amorim Neves (2020, p. 43), deparando-se sob a hipétese de conflito de leis dentro do microssistema,
apresenta um filtro para tal conflito aparente de normas, a comecar pela defini¢do dentro do ndcleo duro sobre
gual norma deve ser aplicada no caso concreto (l); depois, fora do nlcleo duro, como normas de outras leis que
compBem o microssistema devem ser aplicadas (11); para, por fim, fora do microssistema, definir como devem -ser
aplicadas as regras do Cédigo de Processo Civil de 2015 (I11). Especificando, na visdo do autor, tem-se que 0 seu
“nticleo duro” € composto pela Lei da Agao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, e dentre as demais
leis, o Estatuto do ldosos, da Crianca e Adolescente, da Pessoa com Deficiéncia, a Lei de Improbidade
Administrativa, Anticorrupcdo, etc.
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direito individual ou de direito coletivo, 0 que demonstra que a necessaria e relevante
constatagdo ¢ a de que todas essas normas do direito positivo constitucional sdo de “interesse
coletivo (difuso) de toda a coletividade”.

E esse interesse coletivo, objetivo e legitimo, verdadeira finalidade do Direito
Processual Coletivo, que justifica a protecdo, de forma potencializada, da Constituicdo, do
Estado Democratico de Direito e os direitos e garantias constitucionais fundamentais. Em razédo
disso, justifica-se utilizar-se do processo coletivo como espécie de “processo de interesse
publico” ou de “litigagao de interesse publico”, pois os direitos coletivos representam uma
espécie de interesse publico primario da Administracdo Publica (DIDIER JR., ZANETI JR.,
2016, p. 38), também indisponivel, portanto, ainda que presente numa pretensdo
individualizada, mas decorrente de um interesse comum.

Nesse sentido, ja se colocou o0 Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario 248.869/SP, pelo relator Min. Mauricio Corréa, em que se defendeu a
legitimidade do Ministério Publico para promover a defesa dos interesses sociais individuais

indisponiveis:

“Ja temos defendido que a ténica da intervengdo do Ministério Publico consiste na
indisponibilidade do interesse. Hoje vamos mais além. A par dos casos em que haja
indisponibilidade parcial ou absoluta de um interesse, serd também exigivel a atuacéo
do Ministério Publico se a defesa de qualquer interesse, disponivel ou ndo, convier a
coletividade como um todo. (...). Num sentido lato, portanto, até o interesse

individual, se indisponivel, é interesse publico, cujo zelo é acometido ao MP.”

Dessa forma, seja quando ha presenca do Estado, abrangendo questdes
previdenciarias, reinvindicacbes de servidores publicos, fornecimento de medicamentos,
moradia, questdes fundiarias, entre outras, seja quando ha presenca de grupos da comunidade,
como consumidores, idosos, criangas, pessoas com deficiéncia, ou ainda quando uma s6 pessoa,
como ocorre em algumas demandas relacionadas a satde e educagdo, em ambos casos havera
processo coletivo, porque o direito tutelado é um direito coletivo e permeado por um interesse

publico indisponivel®3,

13 N4o obstante o posicionamento do STF explicitado anteriormente, oportuno se faz aqui valer do questionamento
feito por Teori Zavascki (1996, p. 188), no tocante a possibilidade da defesa dos direitos coletivos individuais
homogéneos ser feita pelo MP e ndo pela coletividade propriamente dita, uma vez que tais direitos sdo tipicamente
individuais e disponiveis, enquanto a finalidade do Ministério Pablico é destinada a defesa de interesses sociais
ou individuais indisponiveis (CF/88, art. 127) e que esta proibida pela Constituicdo até mesmo de atuar em juizo
em nome de entidades publicas (art. 129, 1X). Apesar dessa discussao ja ter sido resolvida pelo STF, que afirmou
a legitimidade ativa do MP na “litigac@o de interesse publico”, coaduna-se com tal entendimento o posicionamento
do autor sobre a legitimidade do MP “para defesa de direitos individuais podera ser admitida apenas em situagdes
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3.2 0 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS COLETIVOS E O “SISTEMA
DE DIREITOS” PROPOSTO POR HABERMAS

Willis Santiago Guerra Filho (2008, p. 725-726), num esforco epistemologico de
definir um “conceito de conceito”, como assim ele denomina, dos direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira de 1988, os tem como a traducdo, no direito posto e em sede
constitucional, do que se considera direitos humanos no plano politico e internacional,
destacando que o esclarecimento desses direitos fundamentais no Estado de Direito €
indispensavel e inerente & democracia.

Para isso, o autor formula conceitos por duas vias: um naturalmente filosofico,
baseado no idealismo platdnico, bastante especulativo, prescritivo e normativo; e outro mais
cientifico, com inspiracdo na empiria aristotélica, sendo mais realista, descritivo e empirico.
N&o obstante tal dicotomia, Guerra Filho destaca a importancia do contexto para ambas
conceituacdes, qual seja o sentido que o Direito Constitucional os da no ambito do proprio
Direito.

Isso é importante para demonstrar o papel da Constituicdo de 1988 na trajetéria
historica do pensamento juridico, enquanto teoria e enquanto ciéncia, que é a configurar um
marco histérico do Neoconstitucionalismo e do Pds-Positivismo no Brasil. Logo, na medida
que se passa a considerar a CF/1988 como eixo referencial para o “conceito” dos direitos
fundamentais, supera-se tal dicotomia de uma via prescritiva e outra descritiva do Direito, que
podem ilustrar doutrinas jusnaturalistas e juspositivistas na teoria do Direito, e passa a se
compreender uma concepc¢do de direitos fundamentais desenhada num espaco intermediério
entre os “imperativos onticos” e os “juizos gnosioldgicos”, um espaco dednticos — 0 Processo.

Segundo Luiz Philippe Vieira de Mello Neto e Gregorio Assagra de Almeida (2011,
p. 77-78), é essa mudanca de paradigma do Neoconstitucionalismo que promoveu o surgimento
de uma nova “summa divisio” constitucionalizada, ndo mais pautada na diferenca “publico
versus privado”, por eles considerada incompativel com a nova teoria dos direitos
fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe de maneira inédita a insercdo do Direito
Coletivo, amplamente considerado, ao lado dos direitos individuais, no Titulo I, Capitulo I da

previsdo dos direitos fundamentais, contemplando, assim, todas as espécies de direitos ou

especiais, quando a lesdo ao conjunto dos direitos venha representar, a luz dos valores juridicos estabelecidos, ndo
apenas a soma dos interesses particulares, mas sim o comprometimento de interesses relevantes da sociedade como
um todo” (ZAVASCKI, 1996, p. 191).
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interesses coletivos. Essa previsdo bastante ampla, sem delimitacdes, do Direito Coletivo
representa uma clausula constitucional aberta sobre o préprio Direito Coletivo, como direito
fundamental, maximizando a propria dimensdo constitucional de tais interesses, em
consonancia com a clausula geral aberta dos direitos e garantias constitucionais do § 2° do art.
5° da CF/88.

Como afirmaram os autores, “a hova summa divisio constitucionalizada no pais é
Direito Individual e Direito Coletivo” (MELLO NETO, ALMEIDA, 2011, p. 81), 0 que importa
a insercéo de novos principios e diretrizes no Direito, além da construcdo de novos paradigmas
sobre a relacdo entre Estado e individuo(s). Num Estado Democréatico de Direito, como é o
brasileiro por expressa previsdo constitucional (art. 1° da CF/88), tornam-se inseparaveis, de
um lado, os direitos do proprio Estado ¢ da Administragdo Publica, o “Direito Publico” da
antiga summa divisio, e, do outro, os Direitos Coletivos e os Individuais, porque o Estado, e
todo o aparato de Direito Publico decorrente dele, s6 existe porque a sociedade,
democraticamente, organizou-se e o constituiu.

Ademais, foi com a evolucdo da sociedade caracterizada pela crescente
complexidade das relacdes intersubjetivas, decorrentes do pluralismo e das contradi¢cdes da
sociedade contemporéanea, que a ética individualista que permeava a tradicional teoria dos
direitos fundamentais ndo conseguiu se sustentar, entrando em “colisdo com uma sociedade que
exige macroética, na qual as responsabilidades e as relacbes se revelam essencialmente
coletivas” (SCHAFER, 2013, p.55).

Isso tudo remonta ao contexto da modernidade o qual Habermas se debrugou para
avaliar o positivismo, a legitimacdo pela via formal da legalidade, e o agir estratégico que
permeava algumas interacGes sociais que ndo baseadas por um medium linguistico. Apos
analisar o surgimento e reconhecimento normativo dos direitos coletivos, avaliando-os como
direitos fundamentais de terceira geragdo, procura-se agora fundamenta-los dentro da teoria
pos-positivista de Habermas, objetivando, ao final, investigar 0 modo como esses direitos
podem ser introduzidos na esfera pablica e submetidos a um procedimento institucionalizado
de deliberagdo politica, legitimando-se o Direito por essa via discursiva.

Como dito antes, Habermas se aproxima da linha tedrica do construtivismo ético-

normativo, particularmente a um “reconstrutivismo racional”*, se diferenciando da perspectiva

14 Entender esse trago metodoldgico em seu trabalho significa prever um método de realizagdo de um procedimento
racional orientado pela universalizagdo do discurso cujo resultado se da numa resolugdo normativa, também
universal, pressuposta pragmaticamente, que permita aos agentes comunicativos chegarem ao consenso.
Curiosamente, como Daniel Oitaven (2015, p. 36), contudo, demonstra, “nenhum consenso empirico ¢
completamente racional”, a ponto de se tornar possivel atualmente uma leitura desconstrutiva do construtivismo
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desconstrutiva de Jacques Derrida, por exemplo, que se presta a desconstruir a suposta
naturalidade e inevitabilidade de dicotomias, descentrando a estrutura do objeto em analise, no
caso, 0 Estado e, em especial, a justica. Ora, Habermas, dentro do paradigma “sistema/mundo
da vida”, e de sua visdo acerca da Constitui¢do e do Estado de Direito, ambos explanados no
Capitulo 1 deste trabalho, ndo se preocupou em desconstrui-los, sim em fundamenta-los num
cenario de complementariedade na relacéo entre Direito, Moral e Politica.

Referindo a esse novo contexto de relagdes entre Direito, Moral e Politica, em que
se marca uma “moral pos-convencional”, o Direito assume um sentido universalista, valendo-
se para a préatica publica comum a todos, sendo que é através do codigo do Direito, as leis,
codigos, decisdes judiciais, que a Moral obtém efetividade nas sociedades complexas,
complementando-se (NOGUEIRA, 2015, p. 24).

Habermas, dessa forma, oferece um diagnostico da modernidade contrario aos
moldes fragmentarios, relacionando ao agir comunicativo uma racionalidade discursiva, ndo
subordinada a determinacgdes sistémicas. Essa € a Moral pds-convencional e universalista,
diferenciando-se da concepcao socioldgica da modernidade compreendida na diferenciacédo
racional-finalistica weberiana dos sistemas econémico, politico e juridico, que implicava a
neutralizacdo moral dessas esferas.

Constatando que o Direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais
e transfere para as leis a tarefa de regulamentacdo das interacGes intersubjetivas — a Moral
convencional®® —, leis essas que obtém sua legitimidade através de um processo legislativo
regular, seguindo um rito procedimental e realizado por uma autoridade competente, Habermas
colhe desse processo que o processo legislativo se apoia no denominado “principio da soberania
do povo”.

habermasiano, justamente para dar subsidio a concretizagdo de um consenso racional. Este trabalho, entretanto, se
limita a observar como reconstrutivismo normativo-teérico de Habermas sobre a Justica e um conseno racional
permite a compreensdo de um “sistema de direitos” a ponto de fundamentar a existéncia dos direitos fundamentais
de 32 geracdo.

15 Interessante é o comentario de Marcelo Neves (2006, p. 54-55) de que “o Direito acompanha os trés estadios de
consciéncia moral (pré-convencional, convencional e pds-convencional), avancando em direito revelado,
tradicional e positivo/formal. O revelado também se apoiando nas expectativas de comportamentos particulares,
ndo havendo ainda uma expectativa generalizada de comportamento, ndo se distinguindo norma e acdo nem
havendo um procedimento de aplicacdo normativa. S6 com o direito tradicional, que corresponde ao nivel moral
convencional e a uma ética da lei, a norma como expectativa generalizada de comportamento torna-se a categoria
fundamental de orientacdo da conduta, distinguindo-se, assim, acdo de norma e introduzindo-se procedimentos
diferenciados de aplicacdo e execugdo juridica. Entretanto, o ordenamento normativo ainda ndo se encontra
diferenciado juridicamente, de maneira que direito, moral e ética constituem um amalgama sacramente fusionado.
Apenas com a positivacdo do direito que as normas juridicas deixam de se fundamentarem em principios de
natureza metajuridica, sim em principios especificamente juridicos, alteraveis, reflexiveis e mutaveis, dai
necessitando de uma fundamentacéo racional nos termos de procedimentos”.
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Incorporando a teoria do discurso a tal analise, torna-se uma demanda do processo
legislativo democrético confrontar seus participantes com as expectativas normativas das
orientacdes do bem da comunidade, pois € do proprio entendimento dos cidadaos sobre regras
de sua convivéncia que a legislacdo ganha forca legitimadora, devendo, por conseguinte, o
Direito conservar um nexo interno com a forga socialmente integradora do agir comunicativo,
no intuito de preencher a sua funcédo de estabilizacdo das expectativas nas sociedades modernas
(HABERMAS, 19974, p. 114-115).

Logo, Habermas (1997a, p. 138) ira entender a autonomia politica como uma
realizacdo autoconsciente da esséncia ética de uma comunidade, que depende da legitimacédo
de uma forma discursiva da opinido e vontade, “utilizadas as forcas ilocucionérias do uso da
linguagem orientada pelo entendimento, a fim de aproximar razdo e vontade — e para chegar a
convicgdes nas gquais todos 0s sujeitos singulares podem concordar entre si sem coercdo”.

Nesse contexto, 0 nexo interno entre soberania popular e direitos humanos que
compete ao Direito realizar, se estabelecera se o “sistema dos direitos”, conceito trabalhado por
Habermas quando da analise da tensdo entre facticidade e validade na (re)construcdo do Estado
de Direito sobre a fundamentacdo dos direitos subjetivos que embasam a autonomia politica
dos cidadaos.

O “sistema de direitos”, entdo, é o resultado, do ponto de visto metodoldgico, da
relagdo entre Direito, Moral e Politica, inseridos numa teoria reconstrutiva da evolucéo social,
consistindo na génese ldgica dos direitos fundamentais de um Estado de Direito. E a partir dele
gue se constréi uma intersecdo entre o fundamento constitucional dos direitos coletivos e a
democracia procedimental formulada por Habermas, a ponto de se afirmar que o “sistema de
direitos” ¢ o resultado dos direitos da coletividade tratados como o cerne do Estado de Direito,
que sera essencialmente democratico, uma vez adotado o meio discursivo-procedimental criado
por Habermas.

Claudia Albagli Nogueira (2015, p. 69), analisando tal intrinseca relacdo entre
Direito e Moral, aponta o chamado “Direito Discursivo”, evidenciando de que maneira a Teoria
do Discurso habermasiana, agora fio condutor da Moral pds-convencional que adentra ao
Direito, colabora com a percepcdo de que “alteridade é construida a partir do discurso que
autoriza e, a0 mesmo tempo, conscientiza o sujeito participante de que, na convivéncia com o
outro, através do discurso € ele corresponsavel pelas consequéncias de todos” (NOGUEIRA,
2015, p. 77).

Quando o Direito € introduzido como complementar a Moral, a facticidade da

normatizagdo e da imposic¢do das normas juridicas positivas, bem como a sua auto-aplicacao
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(re)construtiva pelos proprios agentes comunicativos, passam a pressupor direitos subjetivos
que definem o status de pessoas como portadoras de direitos em geral, o conceito de “sujeito
de direito”. O resultado dessa introducéo da teoria do discurso no sistema de direitos, como se
verd adiante em topico especifico, a nivel normativo, se mostra na percep¢do dos agentes
comunicativos serem, simultaneamente, os destinatarios e os autores de seus direitos.

A “substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢des formais para a
institucionalizacdo juridica desse tipo de formacéo discursiva da opinido e vontade, na qual a
soberania do povo assume forma juridica” (HABERMAS, 1997a, p. 139), devendo o sistema
contemplar os direitos fundamentais que os cidaddos séo obrigados a se atribuir mutuamente,
caso queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do Direito Positivo.

Objetivando fundamentar um sistema de direitos que faca jus tanto a autonomia
privada quanto publica dos cidaddos, deve-se contemplar os direitos fundamentais que os
cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia com 0s
meios legitimos do direito positivo. A génese desses direitos fundamentais forma um processo
circular, no qual o cddigo do direito e 0 mecanismo para a producao de direito legitimo atuam
concorrentemente, ou seja, a legitimacdo pelos proprios agentes comunicativos por meio do
espaco procedimental do discurso € indispensavel a elaboracéo das normas juridicas.

Exemplificando categorias possiveis de direitos fundamentais que podem surgir do
“sistema de direitos” que origina o Estado de Direito, Habermas (1997a, p. 158-159) lista cinco
possibilidades, a saber: direitos fundamentais que resultam das liberdades subjetivas de acéo
(), os que resultam do status de um membro numa associa¢do voluntaria de parceiros do direito
(1), os que resultam imediatamente da possibilidade de postulacéo judicial de direitos e da
configuracdo politicamente autdbnoma da protecdo juridica individual (Ill), os direitos
fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e
da vontade (IV) e os direitos fundamentais a condicdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitam ente, em igualdade
de chances, dos direitos previstos nas quatro anteriores categorias (V).

As trés primeiras categorias resultam da insercdo do principio do discurso ao
medium do Direito, garantindo a autonomia privada dos sujeitos, na medida em que eles se
reconhecem mutuamente em seu papel de destinatarios de leis e, simultaneamente, o papel de
autores de sua ordem juridica pela previsao das duas Ultimas categorias.

Como Luiz Repa (2010, p. 148) explica, essas categorias sdo introduzidas em
abstrato, variando conforme o contexto sociopolitico, sendo somente com a quarta categoria

que todos os direitos fundamentais recebem uma positivacdo juridica concreta, pois ela
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representa um momento de transi¢do na formulacédo do sistema de direitos que fundamentariam
o Estado de Direito e a ordem juridica, “uma etapa introduzida pelo tedrico reconstrutivo para
uma etapa em que 0s proprios cidaddos se entendem sobre a melhor interpretacdo e
configuracdo dos direitos fundamentais”, significando, portanto, a passagem do papel de
destinatario para o papel de autor do direito positivo®®.

Contextualizando esse aparto tedrico com o desempenho da Constituicdo nos
moldes habermasianos, vé-se o papel da CF/88 de assegurar os direitos fundamentais,
materializando o fundamento apontado por Habermas para os direitos humanos no Estado de
Direito — o seu sistema de direitos —, sendo ela a responsavel pelo maior dialogo possivel entre
o Constitucionalismo brasileiro e a teoria habermasiana.

Segundo Cecilia Lois (2005, p. 139) o Neoconstitcuinalismo que permeia a CF/88
renova o discurso sobre o Direito, lhe demandando uma fundamentacdo e justificacdo
incompativel com o juspositivismo. estabelecendo Habermas dai uma justificacdo adequada em
termos de legitimidade para o sistema de direitos, desempenhando a Constituicdo papel
fundamentacdo nessa organizacao.

Logo, percebe-se que os direitos coletivos, por terem fundamento constitucional,
guardam intrinseca relagdo com o “sistema de direitos” desenhado por Habermas. A CF/88, ao
assumir a tarefa de assegurar o sistema de direitos fundamentais, deve ser compreendida como
uma “instancia de andlise e reflexdo sobre as relacGes entre Constituicdo, Estado e Sistemas de
Justica, traz para seu epicentro a procura da consolidacdo de uma democracia constitucional,
considerando-a a Unica forma de garantir a igualdade na diversidade” (LOIS, 2005, p. 125).

Observar o fundamento do direito coletivo no sistema de direitos proposto por
Habermas implica na compreenséo do Estado de Direito como um Estado necessariamente

democratico, e que a CF/88 tem o destaque de instituir uma verdadeira democracia

18 Aqui reside outra diferenga entre Habermas e as linhas liberais e comunitaristas que o precedem, pois “no papel
de autores, os cidaddos ja ndo dispdem mais de nenhuma outra linguagem que ndo envolva as trés primeiras
categorias do direito. E nesse sentido que elas possibilitam a autonomia publica, sem restringi-la, a0 mesmo tempo
em que, por meio da autonomia publica, as trés primeiras recebem uma positivacdo juridica concreta. Com isso se
tornaria compreensivel a co-originariedade de autonomia publica e privada. Enquanto linguagem prépria do
direito, as categorias dos direitos privados ndo podem ser vistas “como direitos naturais ou morais, que apenas
esperam ser colocados em vigor”, nem podem “ser meramente instrumentalizados para fins de uma legislagao
soberana”. A ideia fundamental da co-originariedade se revela entdo na impossibilidade de que a autodeterminagéo
politica dos cidaddos se exercite no medium do direito, sem as trés primeiras categorias do direito, ja que, nesse
caso, a propria participacdo politica se daria sem a liberdade comunicativa necessaria para que o principio da
democracia seja fonte de legitimacao. Por sua vez, essas categorias ndo podem ser legitimadas e ganhar uma forma
juridica positiva, sem o direito de comunicagdo e participagéo no processo de formagéo da vontade” (REPA, 2010,
p. 149)
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constitucional, possibilitando que os direitos coletivos, espalhados no “mundo da vida”, possam

se valer da esfera publica para sua protecao.

3.3 CONTORNOS PARA A DEFESA DA COLETIVIDADE EM JUizO A LUZ DE
HABERMAS

Apdbs reconhecer o fundamento constitucional para os direitos transindividuais,
deve-se formular também de que modo a sistematica constitucional organiza a defesa e a
efetividade de tais direitos, incrementando, por conseguinte, contributos da teoria habermasiana
para tais formulac@es. Antes, entretanto, de ver o processo judicial coletivo sob a dtica da teoria
do discurso, ha de se deparar com dois delineamentos, um deles desenhado pelo proprio
Habermas em sua teoria, e outro imposto pela propria Ciéncia do Direito Processual brasileiro.

Quanto ao primeiro deles, deve-se ter em mente como garantir, segundo o
procedimentalismo democréatico de Habermas, que uma pauta coletiva, seja politica,
econémica, moral ou ideoldgica, chegue ao Direito, ou seja, de que modo a coletividade
enquanto agente comunicativo pode demandar perante o Judiciario brasileiro. Essa tarefa
merece atencdo porque, baseando-se na teoria habermasiana, o agir comunicativo inserido no
mundo da vida é naturalmente esparso, ao passo que a esfera publica € um meio organizado e
ligado a institucionalizacGes politicas e juridicas, levantando-se, assim, 0 questionamento sobre
0 mecanismo util a introducdo tematica de um agir comunicativo espontaneo no campo da
esfera publica.

Em segundo lugar, h& de se prever que a propria Ciéncia do Direito Processual cria
certos conceitos para formular, organizar e sistematizar o0 meio processual, e, na tentativa de
observar o meio discursivo habermasiano no processo judicial, ha de respeitar tais férmulas.
Sendo assim, deve-se atentar para o fato de que, mesmo a coletividade sendo legitima titular do
direito, nem sempre ela terd capacidade para ser parte num processo, sobretudo pela
representacdo subjetiva que se impde.

Torna-se oportuno, desse modo, apds investigar qual o meio mais eficaz para a
coletividade demandar seus direitos subjetivos no campo da esfera publica, avaliar também a
representacdo da coletividade nessa tarefa, atentando-se para os modelos de legitimidade por
representacdo ou de legitimidade por participacao.

3.3.1 Contornos jusfilosoficos: do agir comunicativo esponténeo a introducéo tematica na

esfera publica
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O poder comunicativo constitui-se mediante os meios discursivos dispersos de uma
opinido publica que pode chegar a um consenso sobre metas politicas em discursos pragmaticos,
valores compartilhados em discursos éticos ou normas de acdo em discursos morais, assim
como sobre seus interesses em negociagdes equitativas.

Este poder comunicativo, que surge discursivamente nas instancias da opiniéo
publica, tem de penetrar nas estruturas do Estado de direito de tal modo que possa orientar as
acOes do poder administrativo. Dado isso, a esfera publica incumbe a mediacdo entre as
liberdades para expor argumentos e escolher as leis que se aplicam & vontade da coletividade,
orientando-as.

No contexto da democracia procedimental, a esfera publica tem que reforcar a
“pressdo exercida pelos problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a percebé-los e a identifica-
los, devendo, além disso, tematiza-los, problematiza-los e dramatiza-los de modo convincente
e eficaz, a ponto de serem assumidos e elaborados pelo complexo parlamentar” (HABERMAS,
1997Db, p. 91). Isso evidencia a ligacao entre a esfera publica e as possiveis pautas que podem
surgir decorrentes de problemas surgidos no mundo da vida, ligados a colonizacdo dele mesmo
pelo sistema e pela reificacdo das esferas de agdo comunicativa.

Nesse ponto, Daniel Oitaven (2015, p. 221) destaca a importancia dos movimentos
sociais para a introducdo de certas pautas na esfera publica, uma vez que, “se a esfera pablica
deliberativa apresenta exigéncias igualitarias, 0s movimentos sociais cumprem o papel de
desafiar as estruturas normativas que legitimam a estratificagdo social”, lutando por incluséo e
poder no espaco politico-institucional, mas também influenciando atores quanto a constitui¢do
de politicas que abram espaco para novas identidades coletivas.

O papel do Direito nesse momento é integrador, pois, no contexto da democracia
deliberativa, ele passa a ser responsavel por traduzir a linguagem comunicativa e transporta-las
as estruturas comunicativas presentes em arranjos institucionais de interacdo, transporte
reconstruido pelas vias discursivas da democracia procedimental habermasiana. E através do
Direito que sera possivel desenhar o caminho a ser percorrido pelo agir comunicativo
espontaneo para sua introducao tematica na esfera publica.

Ressalta-se aqui novamente o carater integrador, pois a formacdo discursiva da
opinido e da vontade ndo deve se restringir, todavia, aos arranjos institucionais, ligando-se
também aos contextos informais de formagdo da opinido. Funciona, dessa forma, a esfera

publica como um “espaco fundamental de ressonancia, a qual pode captar os problemas que
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emergem da sociedade civil, e conduzi-los para as instancias formais do sistema politico e
administrativo” (LUBENOW, 2007, p. 152).

Conforme Jorge Adriano Lubenow (2007, p. 152-154), a esfera publica se utiliza
das suas “estruturas comunicativas, que formam uma ampla rede de sensores que reagem a
pressao dos problemas que emergem da sociedade e que sdo condensadas em opinides publicas,
transformando-se em poder comunicativo capaz de influenciar as esferas de decisdo”, sendo o
Direito 0 agente que viabilizara o transporte das estruturas de reconhecimento reciproco para
outros campos institucionalizados na sociedade.

Destarte, dentro desse processo, ao se apoiar numa racionalidade procedimental,
conceder-se-a normatividade ao contetido da deliberacdo proposta na esfera publica, uma vez
que “o Direito ndo consegue seu sentido normativo por si mesmo, através de sua forma, mas
através de um procedimento que instaura o direito gerado legitimamente” (LUBENOW, 2007,
p. 154).

Retornando a dimenséo da esfera publica, as garantias constitucionais precisam ser
complementadas com a atuacdo de um dado tipo de ator para fins de protecao da esfera publica
e da sociedade civil. A organizacdo da coletividade em movimentos sociais colaboraria com a
pressao sobre as instituicdes dos poderes estatais, influenciando a formacéo da vontade politica
organizada. Os atores que realizam proferimentos publicos estdo a praticar atos dotados do
sentido performativo de materializar a funcdo de uma esfera publica politica sem distor¢des.

Isso porque, dado que a esfera publica ndo é um mero agregado de individuos que
formam o puablico, sim um palco de exposi¢cGes formado por grupos organizados para uma
deliberacdo, todos os assuntos sdo tidos como passiveis de debate na esfera publica, desde que
ganhem status politico de um tema de interesse geral, algo que pode ser melhor alcancado
guando a coletividade esta organizada.

Porém, mesmo se observando que a introducdo temética de uma pauta, esparsa no
mundo da vida, no campo da esfera publica, € melhor desenvolvida quando coordenada por um
ente sistematizado, passa-se a outro questionamento: como garantir que tal representagédo
continue garantindo a efetiva participagdo da coletividade ali refletida, além de,
especificadamente, como o Direito atualmente regula tal representacéo, por meio das previsoes

de legitimidade ativa nas a¢des judiciais coletivas.

3.3.2 Contornos juridico-positivos: a legitimidade ad processum no processo coletivo e a

questao da participacao
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Outro contorno que também se faz importante atentar refere-se a legitimidade
processual da coletividade para postular em juizo. N&o a legitimidade defendida pela Teoria do
Discurso de Habermas até agora, sim a legitimidade como conceito l6gico-juridico da Teoria
Geral do Direito Processual, e, em especifico, “legitimidade ativa” como um conceito juridico-
positivo adotado pelo ordenamento brasileiro.

Conforme conceitua Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2020, p. 195), a
legitimidade para agir (legitimidade ad causam) “€ a pertinéncia subjetiva da demanda ou, em
outras palavras, € a situacdo prevista em lei que permite a um determinado sujeito propor a
demanda judicial e a um determinado sujeito formar o polo passivo dessa demanda”, ao passo
que a legitimidade para ser parte (legitimidade ad processum) diz respeito a capacidade de
titularizar ativa ou passivamente uma relacdo juridica processual, ser considerado parte para
fins de estabilizacdo subjetiva da demanda levada a juizo.

Quanto a primeira, para a Ciéncia do Direito Processual brasileira, ordinariamente,
considera-se legitimado o titular do direito que serd discutido no processo, e,
extraordinariamente, um terceiro que, em nome proprio, defendera direito alheio, desde que nas
hipoteses previstas e autorizadas no ordenamento®’, sendo, portanto, uma das condigGes para
procedibilidade da acdo; j& quanto a segunda, tratar-se-ia, em verdade, de pressuposto de
validade para o desenvolvimento regular do processo. E inegavel que a coletividade é a efetiva
titular dos direitos transindividuais, sendo, portanto, legitimada para defender seus direitos,
porém o debate persiste para essa defesa na hipétese de ela poder ser parte numa relacéo
juridico-processual, se possui legitimidade ad processum ou nao.

Tais consideracfes sdo relevantes para tracar 0S contornos necessarios para
defender a coletividade em juizo e, entdo, fazer as consideracGes do procedimento de tal defesa
a luz de Habermas. Para tanto, € preciso avaliar um problema referente a legitimacéo ativa nos
processos coletivos, pois o direito de acdo é um direito individual e personalizado, requerendo

uma compreensdo mais adequada para realiza-lo coletiva ou difusamente.

170 referido autor, apesar de ndo concordar, comenta sobre um debate doutrinario sobre se seria adequado afirmar
que a legitimidade ad causam coletiva tratar-se-ia de hipétese de legitimidade extraordinéria, defendendo uma
corrente doutrinaria alema que “a legitimagao ativa nas agdes que tém como objeto direito difuso ou coletivo é
uma terceira espécie, chamada de legitimidade autbnoma para a conducdo do processo. Trata-se, segundo essa
corrente doutrinaria, de legitimacgdo diversa da extraordinaria porque ndo se podem identificar os titulares do
direito e na qual a lei elege determinados sujeitos para defenderem o direito daqueles que ndo poderdo fazé-lo
individualmente. No tocante a tutela jurisdicional coletiva do direito individual homogéneo, a maior parte da
corrente doutrinaria que defende a existéncia dessa terceira espécie de legitimidade acredita ser aplicavel a
legitimac&o extraordinaria para explicar a legitimidade dos autores coletivos. Sendo a indeterminag&o dos titulares
e a impossibilidade de tutela-los individualmente a justificativa de adocdo da legitimagdo autdbnoma para a
condugdo do processo, € uma consequéncia natural a exclusdo dessa espécie de legitimagdo nas agdes coletivas
que buscam a tutela de direito individual homogéneo” (NEVES, 2020, p. 197)
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Como visto no percurso historico do reconhecimento dos direitos transindividuais,
0 sistema processual coletivo brasileiro iniciou-se com a lei da Ac¢ao Popular (lei n°. 4.717/65),
a qual elegeu o cidaddo como legitimado a sua propositura, acompanhada posteriormente pela
lei da Acdo Civil Publica (lei n°. 7.347/85) que outorgou legitimidade concorrente aos 6rgédos
publicos e as associaces civis, perfazendo-se 0 modelo misto de legitimidade, admitindo tanto
pessoas fisicas e associagdes como também entes publicos.

Logo, a solugdo adotada pela sistematica processualista brasileira difere-se dos
sistema norte-americano das class action, em que qualquer individuo pode ser autor de uma
acao coletiva, desde que observe todos os requisitos que o fazem um adequado representante
dos interesses da classe, fazendo-se necessaria, contudo, uma afericio em concreto da
representativa adequada pelo magistrado. O sistema das class actions qualifica-se, desse modo,
como ope judicis, sendo realizado de forma casuistica pelo 6érgdo julgador, em que a
legitimidade para intentar uma acéo coletiva, apesar de ser bastante ampla, se submete a um
exame mais restrito de certificacdo pelo 6rgdo julgador de que o autor, de fato, apresenta todas
as qualidades para representar os interesses da coletividade.

O sistema brasileiro ndo adota expressamente a representativa adequada como pré-
requisito de admissibilidade das a¢Oes coletivas, inclinando-se muito mais para um modelo ope
legis de controle de legitimacao por parte do Estado ou um érgdo publico especialmente criado
para esse fim, como o Ministério Publico, por exemplo, ja debatido anteriormente com a sua
prerrogativa reconhecida constitucionalmente. Entretanto, valendo-se mais uma vez da
abordagem critica que fez Carlos Frederico Marés de Souza Filho (1999, p. 330-334), a crise
que demandou tal plano, ndo se exauriu com a adocéo de um modelo ope legis ou ope judicis
de controle de legitimidade, pois é uma crise da estrutura institucional do Poder Judiciario, que
ndo demanda somente a reavaliacdo da legitimidade ativa que esta jogo, mas o fundamento
contratualista e intersubjetivo do direito de a¢do do processo judicial.

O autor aponta alguns dos dogmas que devem ser combatidos para trazer uma
profunda transformac&o no direito processual ligado ao direito de acdo e a coletividade, como
0 da propria legitimacdo ativa, pois ndo se mostra adequado sé um o6rgdo do Estado com o
monopolio da agdo, como no Processo Penal, mas pessoas em nome proprio postulando direitos
que sdo de todos, alem do devido processo legal, que tem de ser revisitado.

Isso é o que faz com que a doutrina ja pense sobre uma melhor forma de legitimacao
nos processos coletivos que ndo a legitimidade por representacdo, sim por participacéo.
Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 434) expGem que a legitimacéo pela participacao se

consubstancia na real participacdo das partes na formacdo da decisdo, pois s6 proclamar o
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direito de participacdo, sem conceder efetivas oportunidades para tanto, implica negar a propria
legitimidade que se pretende transmitir com a ideia de participacdo, além de que, “a nogdo de
democracia esta intimamente ligada a de participacdo, uma vez que a participacdo no poder é
da esséncia da democracia” (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 441).

Ainda, fazendo mencdo a legitimidade da norma pela participacdo do sujeito no
discurso procedimental que a originou, para que os cidaddos reconhecam a importancia das
normas e das decisbes coletivas ¢ de fundamental importancia que participem da sua
construcdo, pois, como principais destinatarios delas, precisam antes de tudo de informacéo e
de tomada da consciéncia. Os interesses permeados s6 serdo possiveis mediante processos bem
informados, que garantam participacdo publica e democratica no momento da selecdo das
escolhas adequadas.

Nesse interim, cabe o contributo de Edilson Vitorelli (2019, p. 400) no sentido de
que a representacdo pode até funcionar melhor para a instrumentalidade do processo, sua
razodvel duracdo e economia, mas deve ser necessaria uma equacao entre representacdo e
participacdo, porque, ao identificar e tutelar os interesses coletivos, o legitimado ad processum
deve considerar as possibilidades e demonstrar por qual razdo adotou a proposta refletida na
pretensdo posta em juizo, devendo, para isso, promover um didlogo com a sociedade,
especialmente com os especialistas na matéria, que constituem momentos participativos no
processo representativo, para colher subsidios, debater estratégias e justificar suas op¢oes.

Como se verd no capitulo seguinte, a realizacdo de audiéncias publicas e a
intervencdo do amicus curiae podem exemplificar a instituicdo de estruturas deliberativas no
processo coletivo, de modo a se tornar possivel conceber o processo judicial coletivo como um
procedimento discursivo, tal qual o formulado por Habermas.

Nesse sentido, a referida equacdo entre participacdo e representacdo também
demanda, no tocante ao legitimado coletivo poder firmar compromissos ou acordos com o
causador do ilicito, uma efetiva demonstracdo de que, dadas as circunstancias e sugestdes
recebidas em audiéncia publica, a reparacdo acordada é a mais adequada para a tutela do direito
material violado, pois a promog¢éo da audiéncia publica, a sua condugéo e a decisdo sobre o
aproveitamento das conclusdes la formadas cabe ao legitimado coletivo, ressaltando que ele
tem ndo s a prerrogativas mas também o 6nus de fomentar o debate significativo com a
sociedade titular do direito (VITORELLI, 2019, p. 400).

A defesa da coletividade em juizo importa, entdo, a criacdo de etapas
procedimentais para insercdo de determinados assuntos no bojo da deliberagdo e a criagdo de

momentos para que o legitimado se volte aos representados, no intuito de garantir efetiva



59

participacdo, cabendo ao legitimado depois 0 0nus da justificativa, perante a sociedade titular
do direito, em relacdo a proposta escolhida e as descartadas. No proximo capitulo, apds a
compatibilizacdo entre o processo judicial coletivo com o discurso habermasiano, discutir-se-a
a criacdo de espacos deliberativos para aferir se, mesmo com a preponderancia da representacao
sobre a participagdo, essa Ultima pode se fazer igualmente presente, observando, ao final, se é
possivel falar em processo coletivo como um procedimento discursivo a luz do entendimento

de Jirgen Habermas.
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4 O PROCESSO COLETIVO SOB A PERSPECTIVA DO PROCESSO DISCURSIVO
HABERMASIANO

Neste capitulo, pretende-se transferir a visdo sobre o “sistema de direitos”, Politica
Deliberativa e Teoria do Discurso para o espaco jurisdicional, avaliando-o como um espago
procedimental-discursivo, tal como Habermas propde os espacgos institucionalizados para
formacdo da vontade publica. Dessa maneira, serd pontuada a Jurisdicdo estatal como um
campo fértil para a democracia procedimental, bem como, de maneira particularizada, se o
processo judicial contempla as demandas da Teoria do discurso.

Contextualizando todo o exposto até aqui, conforme Willis Santiago Guerra Filho
(2008, p. 729) destacou, nas transformacoes historicas que a epistemologia juridica dos direitos
fundamentais passou, ao superar 0 positivismo e ampliar o objeto da norma para o sistema
juridico, evidenciou-se uma via que foi capaz de convergir o “ser” empirico e descritivo ¢ o
“dever-ser” normativo e prescritivo — a dimenséo processual'®.

Nesse contexto, ap0s reconstruir o sistema de direitos e o Estado de Direito,
Habermas passou a teorizar como as normas juridicas podem ser legitimamente reguladas por
meio de uma relaco intersubjetiva inserida num procedimento adequado e institucionalizado
— o discurso. No tocante a ética do discurso, esta ndo trata de reproduzir fatos, mas de encontrar
normas dignas do reconhecimento de todos, fornecendo uma teoria moral procedimental que
informe aos individuos as melhores formas de reagir diante de um problema causado na
sociedade.

Como visto, a esfera publica emerge do mundo da vida em forma de interesses,
valores e discursos a medida que se constroem procedimentos constitucionais para viabilizacéo,
intermediacdo e absorcdo do dissenso, procedimentos estes que pretendem, através de sua
institucionalizacdo, se generalizar politicamente, fundada numa decisdo coletivamente
vinculante, tornando-se, assim, norma juridica vigente (NEVES, 2006, p. 131).

No Direito da sociedade moderna, as possibilidades de espacos de reflexdo e critica
sobre as normas juridicas, sobretudo quanto sua validade, legitimidade e cumprimento, passam

a ser agregados aos proprios procedimentos formais responsaveis por sua criacdo legislativa, o

18 Ele desenvolve essa ideia ilustrando o0 momento de aplicagdo da norma juridica, informando que ela na ¢ aplica
nem como um imperativo, “uma manifestag¢do volitiva, algo da ordem 0ntica, do “ser”, nem um juizo, resultante
de uma manifestagdo cognitiva, de natureza gnosioldgica, mas sim algo, por assim dizer, “intermediario” entre
ambos: uma “expressdo dedntica”, uma prescri¢do de determinado tipo, que adquire seu carater especificamente
juridico quando inserida no contexto (...)” (GUERRA FILHO, 2008, p. 730). Esse “contexto” seria o espaco
processual.
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que demonstra a caréncia de uma expectativa de validade advinda da implementacdo de
processos de formacdo democratica da vontade estatal que ratificam a legitimidade por
participacdo, nao pela forca coercitiva do direito.

A regulamentacdo de tais processos de formacgdo democratica da vontade estatal
possibilita a estruturacdo de condic¢des de formacdo discursiva da opinido e da vontade, que
passariam a incorporar 0 campo normativo, institucionalizando-se, suprimindo os déficits
organizacionais do agir comunicativo espontaneo do mundo da vida. Segundo Habermas
(19974, p. 61), 0 procedimento democratico revela a Unica fonte de legitimidade adequada aos
contextos p6s-modernos, pois o Direito das sociedades modernas ndo pode mais prosperar com
a logica de extrair a aceitabilidade de suas normas da incorporacdo direta de valores e
significados tradicionais, pela tensdo que isso resultou na facticidade das relacdes do mundo da
vida.

Com isso, o Direito € considerado por Habermas um instrumento capaz de aliviar
0s sobrecarregados processos de entendimento das tarefas de integragéo social sem anular, em
principio, os potenciais comunicativos liberados na modernidade. Isto porque, primeiramente,
a positividade do Direito estabiliza as expectativas de conduta por meio de coercdes impostas
faticamente a seus destinatarios, e, em segundo lugar, pela pretensdo de legitimidade resultante
da expectativa de terem sido criadas pelos préprios destinatarios segundo processos
democréticos inclusivos.

Dessa forma, a legitimacdo das normas juridicas tem de resultar de processos
discursivos inclusivos, através da pluralidade das vozes e opinides, como frisa Felipe Goncalves
Silva (2013, p. 142), que emergem socialmente mostrando-se aptas a gerar consensos e acordos
motivados pela “for¢a de convencimento” dos melhores argumentos disponiveis. A
coletividade, logo, depende de tais processos promovidos pelo Estado para exercer sua
liberdade comunicativa em condi¢bes de participacdo igualitaria em processos legislativos
democraticos, como na participacdo em partidos politicos e vota¢cdes na tomada de decisdes das
instituicOes parlamentares (BARROS, 2008, p. 28).

Mesmo sendo o processo legislativo o espaco procedimental habermasiano mais
preponderante para a institucionalizacdo da democracia dialégica e de todos os pontos expostos
anteriormente, ha outros processos de aplicacdo normativa transcorridos nos tribunais e nas
agéncias administrativas que também se comportam como espa¢os procedimentais discursivos,
pois o Direito tem de cumprir certas exigéncias de sua legitimidade discursiva tanto no processo
legislativo quanto administrativo e jurisdicional, em que todas as decisbes devem ser

submetidas aquele exame de fundamentacdo racional e justificagdo moral argumentativamente
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demonstradas perante toda a comunidade juridica, além de, € claro, ser calcada em pressupostos
ideais universalizantes que venham a contemplar todos ali inseridos.

Sob o reconstrutivismo ético, Habermas (1997b, p.27) diz que “a operacionalizagao
da democracia ndo esgota o conteudo normativo do processo democratico, do modo como ele
se apresenta na visdo reconstrutiva da Teoria do Direito”, pois as controvérsias tematicas
inseridas na esfera publica s serdo genuinamente procedimentais se consistirem num processo
democratico que institucionaliza discursos e negociacdes presentes na esfera publica, por meio
de formas de comunicacdo procedimentalistas, as quais devem fundamentar a suposi¢do de
racionalidade para todos os resultados obtidos conforme o processo.

Avaliar, pois, tais formas de comunicacdo procedimentalistas no a&mbito do

processo judicial é o que se pretende neste capitulo.

4.1 O ESPACO JURISDICIONAL COMO POSSIVEL PALCO PARA A DEMOCRACIA
DIALOGICA

Transmutando tal concepcao procedimentalista do Legislativo para a Jurisdicéo,
busca-se observar se a Jurisdi¢do pode ser também um locus para o desenvolvimento e exercicio
do agir comunicativo. Apesar de notdrio o fato que ela pode se dar em moldes procedimentais
— dai o processo judicial — uma leitura habermasiana da Jurisdicdo nédo se esgota ai, devendo
também se analisar possiveis adequacdes entre as figuras e etapas processuais e 0S momentos
de exercicio do agir comunicativo, além dos valores que circundam os litigantes com as
demandas de racionalidade de fundamentagéo e justificagdo moral do Discurso.

Vale lembrar que “a tensdo entre facticidade e validade, imanente ao Direito,
manifesta-se na jurisdicdo como tensdo entre principio da seguranca juridica e a pretensédo de
tomar decis@es corretas” (HABERMAS, 19974, p. 245), devendo servir o Direito aqui também
como um estabilizador da tenséo que impacta a facticidade das relagdes do mundo da vida,
incorporando uma nocéo de validade ligada a legitimidade democratica.

Tido isso, interessante notar o questionamento formulado por Marcos César
Botelho (2008, p. 225) sobre a legitimidade das decisdes emanadas pelas Cortes Constitucionais
em sede de controle de constitucionalidade, indagando-se, uma vez que o juiz aplica uma norma
juridica da qual nédo ¢é autor, “se a sua atividade de interpretacdo da lei pode ser vista como
criagdo do Direito?”, pontuando, desse modo, uma caréncia de influéncia na formacéo de

vontade estatal, aqui na formagcéo da lei que justifica a deciséo judicial.
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Ampliando tal questionamento, para a atuacdo do judiciario como um todo, seja em
sede de controle de constitucionalidade ou ndo, é possivel constatar tal tensdo entre a validade
e facticidade do Direito, maculando-se a participacéo e o contraditorio dos litigantes que podem
se ver apenas como um expectador do 6rgdo jurisdicional, ao revés de, numa Democracia
Procedimental, a legitimidade das decisbes se dar com a participacdo dos agentes
comunicativos e atores sociais potencialmente afetados pela decisao.

Diferentemente da democracia liberal, em que a legitimidade seria construida pela
decisdo da maioria, a democracia procedimental possibilita uma construcdo racional das
decisOes, através da razdo comunicativa. Levando tal premissa para o espago jurisdicional,
deve-se adotar uma base normativa consensual para o exercicio das faculdades argumentativas
no processo judicial, isto €, ndo somente a institucionalizacdo do espaco procedimental da
esfera publica e do mundo da vida, mas também a previsdo de possibilidades de exercicio do
agir comunicativo dentro do processo judicial.

O mencionado autor, ainda, ird pontuar que as Cortes Constitucionais, nesse
contexto, seriam o “espaco publico adequado para discussdes relativas ao controle de
constitucionalidade, pois possibilita a defesa dos direitos fundamentais, entendidos por
Habermas como necessarios para possibilitar o desenvolvimento do agir comunicativo”
(BOTELHO, 2008, p. 227), possibilitando uma decisdo final construida racionalmente, com
base num consenso assumido acerca das pretensdes de validade ali presentes, e que, portanto,
teria maior eficacia e aceitacao social.

Na esteira da tentativa de transi¢éo da teoria habermasiana do campo do legislativo
para o &mbito judicial, consegue-se vivenciar algo muito mais efetivo do que a legitimagéo por
sufragio universal do Legislativo, fato que, por si s, ndo é capaz de legitimar o parlamento,
sobretudo quando se vé uma dissociacdo entre eleitos e eleitores.

A legitimidade que a Jurisdicdo adquire quando fundada numa democracia
procedimental é construida pelo fato de que as Cortes tornam-se espacos publicos em que as
decisOes afetas a interpretacdo e aplicacdo de importantes direitos e normas que tutelam as
relacfes sociais de um grupo especificos sdo submetidas a amplo debate, possibilitando a
producdo de decisdes racionalmente construidas pelos proprios agentes comunicativos,
capazes, portanto, de se verem como autores e destinatarios da decisao judicial ali formulada
(BOTELHO, 2008, p. 227-228).

Dessa forma, objetiva-se analisar as formas de maximizagdo da racionalidade

comunicativa nos processos judiciais coletivos, destacando as possiveis consideraces que se
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mostram fundamentais para viabilizar o ideal democratico de Habermas, no intento de

harmonizar o processo judicial como o discurso desenhado pelo autor.

4.2 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DO DISCURSO NO PROCESSO JUDICIAL
COLETIVO

Além dos contornos ligados a legitimidade, uma fidedigna releitura do processo
judicial pela Teoria do Discurso implica em considerar momentos e condi¢fes aptos para o
exercicio do agir comunicativo, demandando situacdes no curso do processo em que as partes
possam prever consequéncias das normas validamente legitimadas na deliberagdo, além de
considerar véalidas somente as normas consensualmente assentidas por todos os possiveis
atingidos na condicao de participantes de discursos racionais.

Como visto na analise do “sistema de direitos”, objetivando reconstruir a
autocompreensdo das ordens juridicas modernas, Habermas toma como ponto de partida os
direitos que os cidaddos tém que atribuir uns aos outros, caso queiram regular legitimamente
sua convivéncia com meios de direito positivo. Nesse ponto, o conceito de direito subjetivo
desempenha um papel central na moderna compreensdo do Direito, pois, além de corresponder
a liberdade de acdo subjetiva de cada um dos cidaddos, representa também o contetdo a ser
identificado e considerado nesse momento de atribuicdes reciprocas.

Habermas (1997a, p. 113) observa que esses limites s6 podem ser estabelecidos
através de leis, como Kant pontuou?®, “estabelecendo os limites no interior dos quais um sujeito
esta justificado a empregar livremente a sua vontade” e defini¢des de liberdades de acéo iguais
para todos os individuos portadores de direito. Introduz-se, a partir disso, 0 pressuposto inicial
da teoria do discurso: a nogdo do “publico”, a qual Habermas parte dos ensinamentos kantianos,
mas quanto a esse, difere-se, como ja visto.

Por conta da estrutura dialégica do espaco publico, o espaco discursivo demandaria

a formalizagdo e institucionalizagdo de condigcdes universais que possibilitem uma

19 Nesse diapasdo, Habermas complementa: “seja em Kant , em que o principio geral do Direito é o de que toda
acdo é equitativa quando sua maxima permite uma convivéncia entre a liberdade de arbitrio de cada um e a
liberdade de todos, conforme uma lei geral; seja em Rawls, em que todos devem ter o mesmo direito ao sistema
mais abrangente possivel de iguais liberdades fundamentais, essas determinacgdes conceituais esclarecem porque
o Direito moderno se adequa especialmente a integracdo social de sociedades econdmicas que, em dominios de
acdo neutralizados do ponto de vista ético, dependem das decisGes descentralizadas de sujeitos singulares
orientados pelo sucesso proprio. Porém o Direito ndo pode satisfazer apenas as exigéncias funcionais de uma
sociedade complexa, devendo levar em conta também as condi¢Ges precarias de uma integragdo social que se
realiza, em Ultima instancia, através das realizages de entendimento de sujeitos que agem comunicativamente,
isto ¢, através da aceitabilidade de pretensdes de validade” (HABERMAS, 1997a, p. 114).
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comunicagdo, devendo a esfera pablica se comportar como um conceito normativo que, além
de representar uma “pragmatica universal”, num Estado Democratico de Direito, incorpore
ideais universais da atividade comunicativa nas praticas politicas, éticas e também no Direito,
com base em condicdes igualmente universais de possibilidade de entendimento mutuo.

Nessa linha, passando de um cenario de “ética monoldgica kantiana” para um de
intersubjetividade habermasiana, aprimorando a perspectiva de racionalidade ético-politica
monoldgica por meio de uma nova estrutura necessariamente dialogica e discursiva, e ainda
deontoldgica, tornando-se possivel pontuar as proximas etapas da teoria do discurso: a ““situagédo
ideal de fala” e os denominados principios “U” ¢ “D”.

A “situagdo ideal de fala” seria uma caracteristica do Discurso que marca um
estdgio em que o0 agente comunicativo estivesse plenamente livre de fatores externos, ou
coacdes internas inerentes a propria estrutura da comunicacdo, como o agir estratégico, por
exemplo, vivenciando quando houvesse uma distribuicdo simétrica de oportunidades para
todos. E uma exigéncia do Discurso de que todos os que ali participem sejam capazes de no
sO interpretar, problematizar, contestar ou justificar suas assercdes, mas também de praticar os
seus proprios atos de fala, sé se admitindo no espa¢o discursivo agentes que tenham as mesmas
possibilidades de praticar esses atos.

Quanto aos principios “U” e “D”, fazendo mengao a “universalizacdo” e “discurso”,
respectivamente, tem-se que ambos séo fundamentais para compreender a passagem que aqui
se propde de um agir comunicativo, informal, presente na esfera publica, para 0 campo do
discurso, institucional. Segundo o principio da universalizagdo (principio “U”), 0s resultados e
consequéncias das normas validamente legitimadas na deliberacdo tém que poder ser aceitos
sem coagdo por todos, isto €, o consenso alcangado pelo agir comunicativo implica que a todos,
voluntariamente, sejam aplicados os resultados daquela deliberacéo.

Esse principio, umbilicalmente relacionado a situacdo ideal de fala, que garante a
fundamentacdo necessaria para a legitimidade e validade das normas, se faz presente
juntamente com o principio do discurso (principio “D”), segundo qual s6 s&o validas as normas
consensualmente assentidas por todos os possiveis atingidos na condi¢do de participantes de
discursos racionais. Enquanto o primeiro torna possivel uma melhor fundamentagdo para a
norma, o0 segundo incorpora ao procedimento uma justificacdo adequada de que os agentes
comunicativos s0 devem fundamentar seus atos de fala de acordo com o reconhecimento da
igualdade de direitos entre os participantes.

Transmutando a Teoria do Discurso para o Direito, Habermas vai além,

incorporando além de seu principio do discurso, o chamado principio da democracia, que € a
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propria institucionalizacéo juridica daquele (HABERMAS, 19973, p. 158). De maneira mais
detalhada, compreender o Direito de forma discursiva implicaria dois resultados: primeiro, que
a carga da legitimacdo da normatizacao juridica das qualificacfes dos cidad&os se transfere para
os procedimentos da formacdo discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados
juridicamente, e, em segundo lugar, a juridicizagdo da liberdade comunicativa significaria
também que o Direito é levado a explorar fontes de legitimacao das quais ele ndo pode dispor
(HABERMAS, 19974, p. 168).

Dessa forma, os espacos discursivos sdo essenciais para o fortalecimento das
estruturas deliberativas, e o Direito, reconstruido pela éptica do discurso e acompanhando do
principio da democracia, deve aumentar esses espacos de deliberacdo. De acordo com
Habermas, a autonomia politica esta atrelada aos processos de formulacdo dos direitos e das
politicas sociais, podendo aqueles inseridos no procedimento determinar quais politicas sociais
sd0 mais consistentes e respondem mais adequadamente as suas demandas, levando-se em conta
0 contexto cultural, econémico e social em que produzem suas relagdes e seu auto-
entendimento, além de participar das deliberacdes publicas sobre essas politicas, de modo a
assegurar uma coeréncia entre suas necessidades e os resultados das decisdes produzidas.

Transcrevendo tais consideracbes para o espaco procedimental dos processos
coletivos, deve-se num primeiro momento, examinar se ha e quais sdo 0s espacos possiveis para
esse momento de consideragdes mutuas e de identificacdo e exercicio dessas liberdades de acao
individuais. Isto é, para que o processo judicial contemple todas as expectativas que a Teoria
do Discurso demanda, ele deve absorver os principios “U” e “D” e isso s é possivel com a
maximizacao das possibilidades de exercicio do agir comunicativo. Em raz&o disso, surgem os
ambientes das audiéncias publicas e as hipdteses de participacdo do amicus curiae como
momentos decisivos para a concretizacao do ideal dialogico habermasiano no processo judicial.

Contextualizando, para conseguir efetivar a Jurisdicdo como palco da Democracia
Deliberativa, antes de se verificar a questdo da legitimidade das decisdes judiciais, deve-se
primeiramente analisar as hipoteses institucionais de exercicio do agir comunicativo pela
coletividade. Ante o exposto, sabendo da exigéncia do Discurso de um procedimento que se
legitime pela participacdo e pela universalizacdo dos pressupostos ideais de validade que
contemple a situacdo ideal de fala e o fortalecimento dos agir motivado por um entendimento
intersubjetivo, surgem os espacos discursivos como ambientes essenciais para o fortalecimento
das estruturas deliberativas, devendo o Direito, reconstruido pela éptica do discurso e

acompanhando do principio da democracia, aumentar esses espagos de deliberagéo.
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De acordo com Habermas, a autonomia politica estd atrelada aos processos de
formulacdo dos direitos e das politicas sociais, podendo aqueles inseridos no procedimento
determinar quais politicas sociais sd0 mais consistentes e respondem mais adequadamente as
suas demandas, levando-se em conta o contexto cultural, econémico e social em que produzem
suas relacdes e seu autoentendimento, além de participar das deliberacGes publicas sobre essas
politicas, de modo a assegurar uma coeréncia entre suas necessidades e os resultados das
decisdes produzidas.

Dai a importancia de ampliar os espacos de deliberacdo: assegurar a autonomia
politica para a formulacdo dos direitos das politicas sociais. Migrando tal ideia para o0 processo
judicial, pode-se observar o papel importantissimo que uma audiéncia publica pode
desempenhar na construcdo de uma norma, justamente porque nao ha como defender direitos
coletivos e difusos por meio de mecanismos individuais e excludentes (BODNAR, STAFFEN,
UVOBODNAR, 2019, p. 220).

Como visto no topico 3.3.2, destinado a analisar a legitimidade ad processum e seu
impacto na defesa da coletividade em juizo, ha de se defender uma ideia de legitimacdo pela
participacdo da coletividade na formacéo da decisdo, concedendo efetivas oportunidades para
que o grupo de titulares do direito ameagado ou violado consiga exercer seus atos de fala no
discurso judicial.

A Doutrina processualista fala, dessa maneira, em “participagdao no processo” € em
“participacdo pelo processo” como adequacdes necessarias para viabilizar o contraditorio,
principio garantido constitucionalmente no art. 5°, inc. LV da CF/88, nos processos coletivos,
devendo eles, conforme Eduardo Cambi e Kleber Ricardo Damasceno (2011, p. 40), superarem
a contraditorio exercido por uma dialética entre as partes nos limites formais da lide para
alcancar a efetiva participacdo da coletividade, ainda que nos limites de representacdo adequada
adotada pelo ordenamento.

Ainda, fazendo mencdo a legitimidade da norma pela participacdo do sujeito no
discurso procedimental que a originou, para que os cidaddos reconhecam a importancia das
normas e das decisbes coletivas é de fundamental importancia que participem da sua
construcdo, pois, como principais destinatarios delas, precisam antes de tudo de informacéo e
de tomada da consciéncia. Os interesses permeados sO serdo possiveis mediante processos bem
informados, que garantam participacdo publica e democratica no momento da selecdo das
escolhas adequadas (AYALA, LEITE, 2004, p. 220).

Wolkmer (apud BODNAR, STAFFEN, UVOBODNAR, 2019, p. 221) conclui ser

inegavel, portanto, que s6 uma perspectiva juridica mais democrética, pluralista e participativa
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expressa a préatica efetiva de subjetividades sociais, compositores do chamado “novo modo de
vida”, em alusdo a Habermas, projetando-se, por conseguinte, “ndo s6 como fonte inovadora
de legitimacdo de uma pluralidade emancipatdria de direitos diferenciados, mas também como
potencialidade privilegiada de resisténcia radical e contra-hegeménica aos processos de
exclusédo e desconstitucionalizag¢ao do “mundo da vida”.

Por outro lado, outro inteligente caminho de ampliar as estruturas deliberativas no
espaco jurisdicional coletivo é a implementacao do amicus curiae no curso das acdes coletivas.
O amicus curiae representa um forte colaborador ao processo democratico, especialmente na
corroboragcdo com maior legitimidade as decis6es judiciais, ja que possibilita que todos aqueles
que podem ser atingidos por determinada decisdo judicial possam nela influir apresentando
argumentacdes e estudos que garantem ao magistrado um conteudo decisério bem mais robusto
(MENEZES, PEDRON, SOUZA, 2020, p. 19).

Essa figura de intervencéo de terceiros, que existia de forma bastante dispersa antes
do Cddigo de Processo Civil de 2015, também pode ser fundamentada nos trabalhos de Peter
Hérbele (apud MENEZES, PEDRON, SOUZA, 2020, p. 26) sobre os varios intérpretes da
constituicdo, que, assim como Habermas também trata na legitimacdo na jurisdicdo
constitucional, se refere a um procedimento que potencialmente interliga varios atores, como
0s 6rgdos estatais, cidaddos, grupos, dentre outros, devendo a interpretacdo constitucional ser
mais aberta quanto mais pluralista for a sociedade, razdo pela qual se comecou a permitir a
intervencdo de terceiros nas Ac¢des de Controle Concentrado de Constitucionalidade, o que,
com o CPC/15, consolidou a figura do amicus curiae ou “amigo da corte”.

Essa é uma medida que, inicialmente, veio para pluralizar o debate constitucional,
trazendo ao conhecimento do 6rgdo julgador os elementos informativos e as razdes
constitucionais daqueles que, embora ndo tenham legitimidade para deflagrar o processo, serdo
destinatarios diretos ou mediatos da decisdo a ser proferida. Ademais, objetiva-se alcancar um
nivel mais elevado de legitimidade nas deliberacdes do Tribunal Constitucional, que passara
formalmente a ter a demanda de apreciar e dar a devida consideracdo as interpretacdes
constitucionais que emanam dos diversos setores da sociedade (BINENBOJM, 2017, p. 04).

Com a constitucionalizagdo dos direitos, deve-se passar a observar regramentos
processuais a luz do modelo constitucional de processo, “almejar uma aplicacéo do direito que
garanta uma percep¢do dinamica das normas constitucionais, de modo a permitir uma
participacdo dos interessados e, consequentemente, atingir maior legitimidade em todas as
decisdes proferidas” (MENEZES, PEDRON, SOUZA, 2020, p. 29).
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Percebe-se, pois, que tanto a implementacdo de audiéncias publicas quanto a
presenga do amicus curiae mostram-se como meios concretos de avaliar o processo judicial
coletivo como um meio discursivo habermasiano e a Jurisdicdo como um espaco para a
Democracia Deliberativa, concretizando um verdadeiro procedimento discursivo no bojo do

processo.

4.3 DELIMITACOES NECESSARIAS PARA ADAPTAR O ESPACO JUDICIAL EM
CONFORMIDADE COM HABERMAS

Ante o exposto, para se compreender o espaco jurisdicional como um espacgo
procedimental-discursivo, em conformidade com Habermas, torna-se imprescindivel que o
processo judicial se adeque as demandas da “situagdo ideal de fala” e dos denominados
principios “U” ¢ “D”, bem como implemente e garanta a todos envolvidos oportunidades
concretas que Ihe permitam exercer o agir comunicativo, como as audiéncias publicas e a
intervencdo do amicus curiae.

Mas ndo s isso, € igualmente necessario que o processo judicial, ao final,
possibilite um resultado racionalmente justificavel com base em normas de validade
intersubjetivamente legitimadas, isto €, o processo judicial tem que alcancar uma decisdo que
seja fundamentada de acordo com a racionalidade comunicativa e no reconhecimento mutuo de
todos 0s sujeitos.

Uma dltima delimitacdo necessaria para se ver a Jurisdicdo como palco da
Democracia Deliberativa, entdo, implica avaliar se a sentenca consegue cumprir essa tarefa,
satisfazendo de maneira suficiente a questdo da racionalidade e do consenso da decisdo entre

as partes.

4.3.1 A racionalidade da jurisdicdo é compativel com a teoria do discurso?

Retomando, Habermas ira tratar como racional aquela pretensdo que possa ser
“fundamentada, expondo as relagdes internas entre o teor do significado, as condigdes de
validade e as razbes que necessariamente precisam ser acrescentadas, seja em prol de sua
validade, da verdade do enunciado ou da efic4cia da regra de agao” (HABERMAS, 2012, p. 35-
36). E, mais uma vez, o conceito de “razdo comunicativa” que se diferencia da racionalidade

instrumental que orientaria um saber proposicional em ac¢des orientadas por um fim.



70

Ao se adotar a raz8o comunicativa, hd um reforco a experiéncia central da forca
espontaneamente responsavel pelo consenso, em que 0s agentes superam suas concepcdes
“inicialmente subjetivas para entdo, gracas a concordancia de conviccdes racionalmente
motivadas, assegurar-se ao mesmo tempo da unidade do mundo objetivo e da intersubjetividade
de seu contexto vital” (HABERMAS, 2012, p. 36).

Paralelamente, a no¢édo de racionalidade adotada esta também ligada a possibilidade
de agir seguindo uma norma vigente, justificando as possiveis asser¢cbes em face das
expectativas comportamentais legitimas que essa norma prevé. O agente comunicativo, dessa
forma, tem a pretensdo que seu comportamento esteja correto, valido e racional por conta da
referéncia a um contexto normativo e legitimamente reconhecido, constituido sob o
reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis.

Todas as exteriorizacdes, atos de fala, discursos, uma vez ligados a tais pretensdes
de validade e corregdo normativa, desempenham o pressuposto central da racionalidade — a
possibilidade de serem fundamentadas e criticadas, expressando uma expectativa de
comportamento generalizada, um discurso universalizante (HABERMAS, 2012, p. 45).

Os atos de fala regulados por pretensbes de validade e correcdo normativa
fundamentados discursivamente, entdo, possibilitam uma pratica comunicativa voltada a
manutencdo e renovacdo do consenso, resultado fim este que tem sua racionalidade revelada
nas possibilidades de exercicio da capacidade dos agentes comunicativos de fundamentar suas
razdes sob condic¢des apropriadas, como visto neste capitulo.

Transmutando tais consideracdes para 0 Direito, especificamente sobre a
racionalidade da jurisdicdo, Habermas (1997a, p. 247) a define como a possibilidade de
aplicagéo interna e de fundamentacéo externa do Direito, de modo a garantir simultaneamente
a seguranca juridica, exigindo que as decisdes sejam tomadas conscientemente em
conformidade com a ordem juridica positiva, e a correcdo, adequando essa decisdo a uma
demanda de fundamentac&o moral.

Como visto anteriormente, a pretensdo de legitimidade da ordem juridica, e mais
especificamente da decisdo judicial, ndo é sustentavel pela adequagédo tipica com a forma
prevista na legislagdo ou pela concordancia com o tratamento de casos semelhantes na esteira
dos precedentes, sim de uma fundamentacdo racional e universal, a fim de que possa ser aceita
como uma decisao racional pelos agentes ali inseridos. A jurisdi¢do, assim, s € racional na
medida em que possa ser fundamentada pelo 6rgdo jurisdicional com base em justificativas
internas ao préprio codigo do Direito e externas referente a moralidade e aceitabilidade dos

demais envolvidos ou potencialmente atingidos.
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Dessa maneira, para analisar se a racionalidade da jurisdi¢do é compativel ou ndo
com a Teoria do Discurso, ndo basta somente transmutar as pretensfes conflitantes em
pretensdes juridicas, isto €, deduzir uma pretensdo resistida em juizo, e decidi-las
obrigatoriamente perante o 6rgdo jurisdicional. Torna-se necesséaria, dessa forma, para uma
adequada compatibilizagéo entre os dois temas, a tomada de uma pretenséo de legitimidade do
Direito pela funcdo socialmente integradora da ordem juridica em que 0s juizos emitidos hum
processo judicial tém que satisfazer simultaneamente as condi¢Ges da aceitabilidade racional e
universal e de uma decis&o consistente.

Para viabilizar isso, deve-se atualizar a compreensao sobre o papel do juiz num
processo judicial. Com a percepg¢do de elementos morais no discurso juridico, principalmente
por meio da Teoria dos direitos de Ronald Dworkin, a funcdo integradora do Direito foi
naturalmente destinada ao juiz que escolhe a figura mitolégica de Hércules como modelo de
atuacdo, em um agir solipsista e monoldgico. Porém, uma vez se distanciando do paradigma
liberal de democracia, essa figura do juiz singular torna-se insustentdvel nos moldes
procedimentalistas do Direito, em que ha de haver uma construcédo dialogica da decisao judicial.

Pelo Procedimentalismo, “a legitimidade de normas juridicas mede-se pela
racionalidade do processo democratico da legislacdo politica” (HABERMAS, 1997a, p. 290),
alcancando ai ndo somente a correcdo de aceitabilidade racional e universal dos juizos morais
pertinentes ao caso, como também a adequacdo da disponibilidade, relevancia, pertinéncia e
escolha das pretensdes postas em deliberacéo.

Logo, na tentativa de se ver na Jurisdicdo um palco para a Democracia deliberativa
de Habermas, imp0e-se avaliar se 0 procedimento do processo jurisdicional é coadunavel com
o procedimento discursivo proposto pelo autor, submetendo a andlise de tal conformacéo,
primeiramente, ao nivel de racionalidade que esse procedimento oferece. 1sso porque, como
visto, a legitimidade de uma norma produzida argumentativamente ao final da deliberacéo
advém da racionalidade que o procedimento possibilita, racionalidade esta que ndo tem a ver
com a troca de informac0es, experiéncias ou direcionar acdes, mas sim procurar argumentos e
oferecer justificages (PINZANI, 2009, p. 68).

Tendo como base algumas normas ja previstas na atual sistematica processual civil
brasileira, especialmente a norma de comunhdo das provas extraida do comando do art. 371 do
CPC/15%, ¢ possivel afirmar que os atuais moldes do processo judicial cumprem a demanda de

racionalidade a qual Habermas se refere, pois o referido dispositivo legal, além de estabelecer

20 «Art, 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento” (BRASIL, 2015).
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que as provas produzidas sob o contraditério do processo vado conduzir a valora¢do das
alegacOes do litigante, dispbe também o art. 371 do Codigo Instrumental que o juiz tem
liberdade para valorar as provas, desde que fundamentacdo a liberdade de sua deciséo,
justificando as razbes que levaram o seu convencimento com base nessas provas produzidas e
valoradas por cada uma das partes.

E o0 que Elpidio Donizetti (2017, p. 509) aponta, quando comenta que a norma
extraida desse dispositivo é o principio da persuaséo racional, o magistrado tem liberdade para
formar seu convencimento dentre os argumentos apresentados pelas partes, mas sempre
vinculado a prova e aos demais elementos existentes nos autos, bem como as regras legais
porventura existentes e as maximas de experiéncia, pois estes figuram como 0s pressupostos
ideais de validade reconhecidos intersubjetivamente quando inseridos os litigantes no discurso
refletido no processo judicial.

Percebe-se, em decorréncia disso, que a racionalidade da jurisdicdo é, em tese,
compativel com a teoria do discurso, pois 0 juiz esta adstrito as provas produzidos no processo,
ndo podendo ele extrapolar aos elementos de prova produzido nos autos, para evitar que se
julgue com base em fatos que ndo foram produzidos sob contraditorio, o que implicaria
justificacbes com base em pardmetros ndo reconhecidos intersubjetivamente pelos demais
agentes ali envolvidos.

Uma vez que o juiz sé pode conhecer de fato novo se constar prova deles nos autos,
garantindo assim a justificativa e a fundamentacdo adequada para sua escolha, resta garantida
a racionalidade da jurisdicdo, porque as partes sdo também as destinatarias das provas, elas
também tém liberdade e legitimidade de definir previamente quais serdo as provas a serem
utilizadas no processo, por meio de negdcios juridicos processuais, por exemplo, participando

elas dos motivos que levaram o juiz a decidir de determinada forma.

4.3.2 A susbtitutividade coercitiva da decisdo judicial é compativel com a ética do

consenso?

N&o obstante a delimitagcdo necesséria acerca da racionalidade do procedimento
jurisdicional, deve-se igualmente adequar a postura do juiz ao se deparar com a lide,
compatibilizando seus poderes instrutérios e decisorios com o0s principios da Teoria do
Discurso e, consequentemente, com a ética do consenso.

Quanto aos 6nus instrutorios das partes e do juiz, especificadamente, convém

contextualizar que a relagdo entre um fato e sua “verdade” sofreu, ao longo da historia, diversas
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mudancgas, desde o paradigma do séc. XVIII em que toda coisa teria uma esséncia por meio do
qual sua verdade poderia ser atingida e compreendida até um momento em que se passou a
perceber muito mais que a “verdade” da coisa ndo estaria somente em sua esséncia, sim em
razdo daquele que a interpreta.

Tal percurso, que ilustra a mudanga de paradigma do “objeto” para o “ser”, foi
igualmente superado pelo paradigma da “verdade-dialética”, ndo sendo mais a verdade absoluta
como uma consequéncia da existéncia do ser, sim como um consenso em determinado ambiente
(COSTA, 2008, p. 146-148). Todo esse movimento gradativo sobre nogdes consensuais acerca
do fato e de sua interpretagdo influenciou muito a nogao de prova e a prépria no¢éo do processo,
seja quando se quer perceber e recriar a realidade dos fatos para alcancar a verdade, como
usualmente ocorre no processo penal e processo do trabalho, ou quando se quer criar uma
compreensdo de processo que constréi uma nocdo autbnoma de verdade dentro de seus autos,
a chamada verdade formal, como ocorre comumente no processo civil, por exemplo.

Em realidade, o processo, bem como a atividade judicial, ndo s&o instrumentos
capazes de atingir verdades absolutas, tais quais elas ocorrem, afastando a verdade material e a
formal, pois sdo modelos de verdade constituidos muitas das vezes unilateralmente. A
“verdade” no processo é construida dialeticamente a partir da relagdo entre 0s sujeitos
processuais em contraditdrio. Essa “verdade” possivel de ser conhecida.

Retomando aos paralelos com a Teoria de Habermas, e afastando-se de qualquer
Otica juspositivista de legitimidade e aceitacdo unicamente por uma competéncia definida em
lei e atribuida a um 6rgédo decisoério, deve-se agora ter em mente um critério de legitimidade
com base na justificagéo racional mediante o discurso, o que implica associar os enunciados
prescritivos da deliberacdo, ou da lide deduzida em juizo, as pretens@es de validade definidas e
pressupostas intersubjetivamente, isto €, a verdade constituida dialeticamente no processo.

Isso demonstra que a ética do Discurso tem que ser, necessariamente, a ética do
consenso, o entendimento formulado no bojo do processo, baseando-se no reconhecimento
mutuo de todos os sujeitos, pois, “no muno da vida, os atores guiam-se pelas certezas da acao,
intuitivamente obtidas, enquanto nos discursos, as certezas decorrem do processo de
justificacdo em condicdes ideais” (BOTELHO, 2010, p. 45-47).

Conforme Vitor Gongalves Machado (2015, p. 42), Jirgen Habermas adota a
“verdade” do contetido discutido nos autos de um processo judicial como “o resultado a que se
chega por meio do consenso entre os sujeitos em determinado tempo, num dialogo aberto e
abrangente visando a busca de um entendimento mutuo racional”. A verdade constituida

dialeticamente atingida no processo € uma verdade atingida em razdo do consenso entre 0s
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sujeitos processuais, além de que os fatos no processo sdo os fatos construidos também em
razdo da cooperagdo deles, regidos pelo contraditorio durante o procedimento-discursivo do
processo judicial.

Outrossim, o autor pontua que o consenso esta fundamentado no reconhecimento
reciproco de certas pretensdes de validade, como a pretensdo de compreensibilidade da
comunicacgdo, pretensdo de verdade do contetdo, pretensdo de correcdo do conteddo normativo
e pretenséo de sinceridade e autenticidade relativas ao mundo subjetivo, verificadas no processo
guando “concernem a compreensibilidade da expressdo linguistica, a verdade do seu elemento
proposicional, a legitimidade do seu elemento performativo e a veracidade da intengdo expressa
pelo falante” (HABERMAS apud PINZANI, 2009, p. 91).

Em sendo assim, poder-se-ia falar que a dialeticidade presente no curso do
procedimento asseguraria o entendimento intersubjetivo entre as partes, uma vez que 0s atos
postulatdrios dar-se-iam como resposta uns aos outros, construindo, assim, uma narrativa
processual prépria. Surge o problema, contudo, ao deparar-se com o pronunciamento final de
tal itinerario e seus impactos em tal construcdo dialética, isto €, se 0 consenso construido ao
longo do percurso dos atos processuais permaneceria assegurado quando da prolacdo de uma
sentenga judicial ao final, j& que tal ato é unilateralmente formulado pelo juiz.

Isso porque, ainda que ele esteja obrigado a fundamentar seu convencimento com
base na persuasdo racional ofertada pelas provas e alegacGes feitas pelas partes, a propria
caracteristica de substitutividade das decisGes contamina a “situag¢do ideal de fala” e 0s
principios “U” e “D”. Ainda que seja uma mera mitiga¢do, a funcdo jurisdicional do Estado ¢
caracterizada pelo fato de que o Estado-juiz se substitui a vontade das partes, subvertendo, com
sua atividade, as atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a apreciag&o.

Tal cenario resta ainda mais prejudicado quando se observa um procedimento em
que a coletividade é um sujeito interessado na lide e esta envolvida na controvérsia, pois,
mesmo com a representatividade adequada de um legitimado processual, fica notéria a
desproporcionalidade entre as razfes comunicativas que a coletividade pode expor com as
razdes singularmente escolhidas pelo juiz. A sentencga, ainda que cumpra com a expectativa de
reconhecimento das alega¢bes de cada uma das partes, ja que tem que ser devidamente e
racionalmente justificada, ndo € o melhor instrumento para concretizar o ideal consensual de
Habermas, restando agora o exame de outros atos juridico-processuais para satisfazer tal

objetivo.
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Logo, cabe agora a este trabalho indagar-se sobre o Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) e se ele comporta um melhor espago para o exercicio do agir comunicativo da

coletividade.
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5 A POSSIBILIDADE DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)
ILUSTRAR O CONSENSO PROPOSTO POR HABERMAS

Retomando todo o exposto, apesar de ser possivel transmutar a Teoria do Discurso
de Habermas para o espaco judicial, concebendo, dessa forma, a Jurisdicdo como palco
igualmente atil para a Democracia deliberativa, deve-se ter em mente o balizamento de certas
demandas da Teoria do Discurso, sobretudo quanto a racionalidade e quanto ao consenso que
0 processo judicial coletivo pode oferecer.

Intervém-se neste momento, ainda, para frisar que sé aumentar 0s espacos de
estruturas deliberativas nao é suficiente para alcancar o ideal democréatico habermasiano, como
ja visto, pois, na medida em que o autor desenha um procedimento voltado para um
entendimento comum entre 0s sujeitos, surge o Termo de Ajustamento de Conduta como uma
alternativa para a atuag&o da racionalidade comunicativa e ética discursiva.

Atualmente, dada a propria atribuicdo constitucional, é o Ministério Pablico o
principal 6rgao na defesa de interesses coletivos ou transindividuais, seja pela investigacao do
inquérito civil, seja pelos mecanismos extrajudiciais de defesa de interesses difusos, podendo-
se citar 0os ajustamentos de condutas, mas, de qualquer modo, ainda que seja outro o ente
legitimado a celebrar o TAC com o réu do processo, 0 mais importante € destacar a implantacdo
de um momento para “regulagao do modo como se devera proceder a reparagao dos prejuizos,
a concretizar dos elementos normativos para a efetivacdo do direito coletivo” (DIDIER JR.,
ZANETI JR., 2016, p. 306).

Logo, todos os agentes do discurso, ja considerando 0 processo como um meio
procedimentalizado a luz de Habermas, devem se propor a chegar a esse entendimento comum
de reparacdo do dano, ndo devendo o TAC ser visto com uma etapa de constricdo ou plena
submissdo ou concordancia doa administrado aos termos propostos pelo legitimado coletivo;
ele ndo é mais uma fase de imposicdo (DIDIER JR., ZANETI JR., 2016, p. 307), sim uma etapa
util para a autonomia politica na previsao dos direitos ali tutelados.

E por isso que os 6rgdos legitimados devem mudar sua postura na conducio dos
TACs no curso do processo coletivo, pois ndo se deve desejar obrigar de maneira
excessivamente onerosa o causador do dano ambiental, o que levaria a um verdadeiro “Termo
de Imposigdo de Conduta” (COSTA, MACHADO, 2020, p. 52), altamente inquisitorial. Deve-
se defender, entdo, a procedimentalizacdo do termo de ajustamento de conduta, seja ele mesmo

um procedimento discursivo préprio ou ainda momento de um procedimento discursivo maior.
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Todo o exposto aqui € para concretizar um novo ideal de processo coletivo, em que
tais recursos, como as audiéncias publicas, amicus curiae e os TACs permitam a efetivacdo da
legitimidade democratica da atividade jurisdicional, pela existéncia de um espaco
procedimental argumentativo vocacionado a garantia de participacdo de todos os interessados

na reconstrucdo discursiva das questdes faticas, reconstruidas a partir do contraditorio.

5.1 O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC) ENTRE A FACTICIDADE E
VALIDADE DO DIREITO

Conferir as peculiaridades deste Acordo e sua inser¢do na linha teérica da filosofia
procedimental habermasiana envolve perceber o TAC no mencionado cenario de tensdo entre
“facticidade” e “validade”, a tensdo entre a ideia de validade correspondente as pretensdes
idealizadas pelos atores da comunicacdo e a propria realidade fatica de formas de vida
estruturadas linguisticamente.

Como dito, “a tensdo entre facticidade e validade, imanente ao Direito, manifesta-
se na jurisdicdo como tensdo entre principio da seguranca juridica e a pretensdo de tomar
decisdes corretas” (HABERMAS, 1997a, p. 245), mostrando-se tal emblema no nivel
pragmatico da préatica da decisdo judicial, ante a necessaria harmonizacdo entre as exigéncias
ideais feitas ao processo de argumentacdo e as restricdes impostas pela necessidade de
regulamentacdo fatica contidas nas normas juridicas processuais.

Porém, a Jurisdicdo ndo deve se limitar a meras formas de organizacdo e
ordenamento positivo, classificando atribuicbes e fungdes dos magistrados e serventuarios da
Justica e delimitando espacos de exercicio de competéncias, sim introduzir verdadeiros
procedimentos discursivos como componentes dos processos judiciais, dentre eles o TAC.

Com expressa previsdo no art. 5°, 86° da Lei n® 7.347/85, a Lei das Acdes Civil
Pubicas, o qual diz que “os Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que
tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”, e no art. 14 da Resolugdo n° 23 do Conselho
Nacional do Ministério Pablico, que determina que o Ministério Publico podera firmar
compromisso de ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, visando a adequacéo da

conduta as exigéncias legais e normativas, o TAC consiste em um ato® no qual um

21 Vale aqui fazer referéncia as licdes de Hugo Nigro Mazzilli (2006, p. 12) acerca da natureza juridica do TAC,
uma vez que ele ndo tem uma natureza propriamente contratual, pois os 6rgdos publicos que o tomam nao tém
poder de disposicdo sobre o proprio direito material controvertido, vez que somente os titulares de um direito
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compromissario assume uma obrigacao, perante os 6rgdos publicos legitimados & propositura
de acdo civil publica, de cumprir as avencas l& determinadas, seja uma obriga¢do de fazer, ndo
fazer ou de indenizar, visando adequar ou compensar danos e prejuizos causados.

Trata-se de um titulo executivo extrajudicial que permite antecipar a resolugéo de
um conflito, adequando desde sua celebracdo condutas consideradas irregulares pela legislacdo
de regéncia ou contrarias ao interesse publico, sendo pelas possibilidades criados pelo cenério
de deliberacdo multilateral instaurado que se pode visualizar 0 TAC entre a facticidade e a
validade do Direito.

Marcelo Lemos Vieira (2019, p. 15), nesse ponto, tratando exclusivamente do
direito transindividual ao meio-ambiente, destaca que h& a necessidade de instrumento
procedimental como o plano instrumental a viabilizar a cidadania e democracia ambiental, e
que, por conta de dificuldades no acesso e de limites do Poder Judiciario, pode o espaco
extrajudicial apresentar tal utilidade, sobretudo por se basear na voluntariedade dos individuos,
na alteridade dos envolvidos e principalmente pelo consenso que ali € formulado.

Na medida em que o érgdo legitimado e 0 compromissario, na tentativa de equalizar
0s interesses ao maximo possivel, atribuem-se reciprocamente a consciéncia de seus atos,
orientando seu agir por pretensdes de validade que considerem o impacto em todos o0s
envolvidos, infere-se que estdo ali exercendo o agir comunicativo, ou simplesmente, agindo
comunicativamente. Esse acordo obtido comunicativamente torna possivel a coordenacdo de
acOes e a estrutura complexa de interacdes, constituindo todo projeto de obrigacGes para reparar
ou prevenir um dano ou um ilicito, medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo de
pretensdes criticaveis.

Pode-se afirmar, assim, que o TAC se ajusta ao principio da democracia e ao
“sistema de direitos”, sendo desenvolvido a partir da interligac&o entre o principio do discurso
e a forma juridica, que sdo reconhecidos pelas partes ali presentes que desejam regular o acordo
em comum. Inclusive, em respeito a Teoria do Discurso, as pretensdes de validade formuladas
quando da celebracdo do TAC, uma vez que o Compromissario ja manifestou interesse em
aderi-lo, convergem para “o reconhecimento intersubjetivo por parte de todos os participantes

no ato de comunicagdo, desempenhando uma funcéo pragmaética na dindmica da oferta dos atos

poderiam assim fazer. Nao podem os 6rgaos legitimados a firmar TAC, entdo, realizar transacéo que recaia sobre
a disposicao ou rendncia de direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos da coletividade ali envolvida.
Em sendo assim, para o autor, 0 TAC é um ato administrativo negocial, um negécio juridico de Direito Publico,
gue contém uma declaragdo de vontade do 6érgdo publico que o toma coincidente com o da pessoa em ajustar a
conduta desta Ultima as exigéncias legais.
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de fala e da tomada de posi¢do do ouvinte através do seu sim ou nao” (HABERMAS apud
BOTELHO, 2008, p. 224).

5.2 ANALISE DO CASO “SAMARCO” (2015) NO MUNICIPIO DE MARIANA (MG):
ESTUDO APLICADO DO TAC COMO MEIO DISCURSIVO-CONSENSUAL

No intuito de uma aplicacdo préatica do quanto exposto aqui, convem tratar do caso
“Samarco”, um desastre ambiental ocorrido no municipio de Mariana (MG) na data de cinco
de novembro de 2015. Ocorreu a época 0 rompimento da barragem de rejeitos de minério de
ferro conhecida como Fund&o, pertencente a empresa Samarco Mineragdo S.A. (“Samarco”™),
empresa controlada pelas sociedades Vale S.A. e BHP Billinton Brasil LTDA., provocando a
liberacdo de aproximadamente 50 milhdes de metros cubicos de rejeitos de mineracdo no vale
do Rio Doce, atravessando o territorio de 39 municipios até atingir o oceano Atlantico.

Considerado o maior desastre ambiental do Brasil, at¢ 0 momento, o0 rompimento
da referida barragem destruiu o patrimdnio arquitetdnico e historico de diversas comunidades
locais, interrompeu o abastecimento de &gua de inumeras cidades, atingiu comunidades
indigenas e causou danos ambientais na Bacia hidrografica do Rio Doce que afetardo diversas
geracOes. Os dejetos da barragem atingiram os Rios Doce, Gualaxo do Norte, do Carmo e
Piracicaba, além de destruir o vilarejo de Bento Rodrigues, desalojando os moradores do local,
um importante centro de mineracdo nos séculos XVII e XVI1II fundado em 1698 e reconhecido
pelo Instituto de Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional como patriménio cultural nacional.

Alcangou, ainda, areas afastadas como o municipio de Governador Valadares
(MG), o Estado do Espirito Santo (ES) e o Oceano Atlantico. Thaisa Toscano Tanus e Elder
Anténio Lunardi (2020, p. 4265) apontam que uma area devastada é estimada em 1.500
hectares, além de quase 700 km de corpos hidricos impactados em 39 municipios: 35 em MG
e4no ES.

Antes de se analisar o TAC formulado para reparacdo de tal cenario, contudo,
convém fazer um esclarecimento. Como visto, 0 TAC cumpre com as demandas da Teoria do
Discurso e se mostra até preferivel, em tese, para a resolugdo ou inibicdo do ilicito a
coletividade. O que se busca problematizar neste topico é a conducdo do TAC pelos 6rgaos e
entidades envolvidas no caso Samarco, evidenciando pontos especificos em que ndo fora
respeitado o agir comunicativo de todos os envolvidos, ndo criticando a adogéo do TAC como
a primeira tentativa de solucéo, sim o seu desenvolvimento aquém das expectativas para um

caso daquela magnitude.
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Afinal, como Marcelo Lemos Vieira (2019, p. 18) afirma, “ndo ¢ qualquer
procedimento extrajudicial ambiental de mediacdo que deve ser implementado na promocao
das questdes ambientais”, sim um que fornega a coletividade e aos cidaddos que sejam parte, ja
que legitimos titulares do meio-ambiente em questdo, possibilidades de se engajarem e
participarem do processo deliberativo democratico, especialmente em condicGes de liberdade e
igualdade.

Assim como no processo judicial, o procedimento discursivo do TAC, que muitas
das vezes se da extrajudicialmente, também garante “0 potencial racionalizador decorrente da
deliberacdo normativamente balizada que pode provocar a convergéncia das decisdes publicas
com o bem comum” (VIEIRA, 2019, p. 19), o que se distingue de uma vinculagdo puramente
positivista e da mera adesdo a uma sentenca coercitiva proferida por um érgdo competente. O
gue aconteceu na celebracdo do TAC desse caso, no entanto, foi a formalizacdo do instrumento
de maneira adiantada, com um gerenciamento insuficiente dos atingidos pelo rompimento da
Barragem, de modo que ndo se oportunizou a todos as legitimas e equitativas condi¢des de
participacao.

Isso porque, ao lidar com um fato de proporc¢des transidividuais tdo grandes, era
esperado a participacdo ampla de toda a coletividade envolvida. Conforme Laudo Técnico do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), os
efeitos do desastre vdo desde impactos socioecondémicos de comunidades locais, como as
mortes de trabalhadores da empresa e moradores das comunidades afetadas, ou o desalojamento
de populacdes e destruicao de edificacbes, pontes, ruas, areas agricolas e pastos, a destruicdo
de areas de preservacdo permanente, da fauna local, da qualidade da agua e de ecossistemas de
varios municipios, atingindo também, além do préprio MG, o ES e 0 oceano que segue em sua
direcdo (BRASIL, 2015, p. 2-4).

O IBAMA, em pagina especifica do seu sitio eletrénico destinada a publicar os

documentos relacionados ao desastre da SAMARCO em Mariana, aponta que:

“O nivel de impacto foi tdo profundo e perverso ao longo de diversos estratos
ecolégicos que é impossivel estimar um prazo de retorno da fauna ao local. O desastre
causou a destruicdo de 1.469 hectares, incluindo Areas de Preservacdo Permanente
(APPs). Os poluentes ultrapassaram a barragem de Santarém, percorrendo 55 km no
rio Gualaxo do Norte até o rio do Carmo, e outros 22 km até o rio Doce. A onda de
rejeitos, composta principalmente por éxido de ferro e silica, soterrou o subdistrito de
Bento Rodrigues e deixou um rastro de destruicdo até o litoral do Espirito Santo,

percorrendo 663,2 km de cursos d'dgua.
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Dezenove pessoas morreram na tragédia. Foram identificados ao longo do trecho
atingido diversos danos socioambientais: isolamento de é&reas habitadas;
desalojamento de comunidades pela destruicdo de moradias e estruturas urbanas;
fragmentacdo de habitats; destruicdo de areas de preservacdo permanente e vegetacdo
nativa; mortandade de animais domeésticos, silvestres e de producdo; restricGes a
pesca; dizimacdo de fauna aquatica silvestre em periodo de defeso; dificuldade de
geragdo de energia elétrica pelas usinas atingidas; alteragdo na qualidade e quantidade

de agua; ¢ sensacdo de perigo ¢ desamparo da populagdo em diversos niveis”
(IBAMA, 2016).

Considerando as propor¢des gigantescas dos problemas causados pelo rompimento
da barragem do Funddo em Mariana, varias pessoas fisicas e juridicas dos estados de MG e ES
adotaram medidas judiciais e extrajudiciais objetivando a responsabilizacdo da Samarco e suas
controladoras para obter a reparacao dos prejuizos sofridos pelas vitimas e causados ao meio
ambiente, sendo necessario delimitar o escopo deste trabalho para a Acao Civil Publica (ACP)
n® 0069758-61.2015.4.01.3400, ajuizada em dezembro de 2015 por 6rgdos da Unido e dos
Estados de MG e do ES, sobretudo porque foi a partir dessa acdo que se instaurou o debate da
regulamentacédo da responsabilidade da Samarco pelo TAC.

Na peca inicial da referida acdo, segundo Salinas (2016, p. 36-37), contava como
pedidos: a condenacdo da rés ao pagamento de mais de 20 bilhdes de reais em 10 anos, para
custear medidas reparatorias, compensatorias e indenizatorias; a ado¢do pela Samarco de
medidas de urgéncia para impedir 0 agravamento dos danos, sob pena de multa diaria de 100
mil reais para cada obrigacdo ndo cumprida; a responsabilizacdo das empresas controladoras
Vale e BHP por serem consideradas poluidoras indiretas e corresponsaveis pelos danos
ambientais; a desconsideracdo da pessoa juridica da Samarco e a responsabilizacdo de suas
acionistas, em caso de Obice ao ressarcimento dos prejuizos; e a caracterizacdao da Vale como
poluidora direta, por ter celebrado contrato com a Samarco em que esta permitia aquela despejar
rejeitos (lama) na barragem do Fundao.

De maneira breve, sem adentrar no mérito da responsabilidade civil das
mencionadas rés na ACP, mas narrando a marcha processual do procedimento, em dezembro
de 2015, recebida a ACP, o 6rgdo jurisdicional determinou varias medidas cautelares, como a
suspensdo de licencas da Samarco para a exploragdo de mineragéo, além do depdsito judicial
de dois bilhdes de reais para cobrir agcdes reparatérias. Em marco de 2016, por conseguinte,
houve uma autocomposicao judicial composta por dois TACs, celebrados entre, de um lado,

diversas entidades governamentais e, noutro, a Samarco Mineragédo S.A., a Vale S.A. e a BHP
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Billinton Brasil LTDA., empresas controladoras da Samarco, com o objetivo de estabelecer
medidas de curto, médio e longo prazo de reparacdo, compensacdo e remediacdo dos danos
ambientais e socioecondmicos provocados pelo desastre, além de dar fim as Acbes Civis
Publicas que as referidas empresas eram rés.

O acordo foi assinado em 2 de margo de 2016 e homologado em 05 de maio pela
Secdo Judiciaria da Justica Federal (JF) a qual tramitava a ag&o, estabelecendo 14 programas
socioeconémicos e 11 programas socioambientais a serem executados ao longo de 15 anos pelas
partes signatarias do acordo. Ele é composto por um TAC chamado de Termo de Ajustamento
Preliminar, apelidado de TAP, que foi aditado quando da homologacao judicial, e outro Termo
de Ajustamento de Conduta apelidado de TAC-Governanca.

Ambos TACS sdo extremamente criticaveis por, além de clausulas falhas, ndo
conterem como partes signatarias o Ministério Publico e varios Municipios diretamente
atingidos, o que resultou na suspensdo da decisdo homologatéria da Justica Federal pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), ja que “a nao participagao do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais na formatacdo do ajuste em comento, indica a auséncia de adequado debate
para o desenlace convencionado do litigio” (apud SALINAS, 2016, p. 43). Em 18 de agosto de
2016, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF -1) confirmou a decisdo liminar do STJ
e anulou a homologacéo dos TACs.

Bruno Milanez e Raquel Giffoni Pinto (2016, p. 1-2) listam, exemplificadamente,
gue os problemas que circundam a formacéo daquele TAC se ddo na auséncia de certos grupos
na assinatura do acordo, na criacdo de uma fundacdo a ser instituida pela Samarco com o
objetivo de elaborar e executar todas as medidas previstas pelos programas socioambientais e
programas socioeconémicos, na decisdo de prazos para execucdo dessas metas, na escolha de
agentes de monitoramento e controle das acdes e programas listados e principalmente na
definicdo de impactados e na formacgdo do chamado Programa de Negociacdo Coordenada

Aprofundando, o TAC, assinado trés meses ap0s a data da propositura da ACP, foi
concluido num prazo bastante apressado, insuficiente para precisar a real dimensao dos danos,
além de que ndo foi oportunizado aos entes federativos, 6rgdos legitimados e as comunidades
envolvidas a chance de participarem da deliberacdo, por meio da realizagdo de mais audiéncias
publicas com a participacdo dos cidaddos, da sociedade civil organizada, da comunidade
cientifica e dos representantes dos interesses locais envolvidos.

Da mesma forma, ndo participaram da assinatura do Acordo o Ministério Publico
Federal e os Ministérios Publicos dos Estados de Minas Gerais e do Espirito Santo, bem como

as agéncias ou instituicdes publicas da area social, seja do governo federal, seja dos governos
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estaduais. Mesmo o Acordo prevendo a organizagdo de programas socioecondémicos e
socioambientais, “com excecdo da Funai, ndo estdo presentes instituicdes com conhecimento e
habilidade para definir questdes associadas, por exemplo, a comunidades ribeirinhas,
pescadores artesanais, ou mesmo promogao social” (MILANEZ, PINTO, 2016, p. 4).

A partir disso, ja é possivel questionar o nivel de legitimidade do mencionado TAC
a luz da Teoria do Discurso de Habermas, visto que a legitimidade das normas juridicas se mede
pela “resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa; e o que conta, em
ultima instancia, é o fato de elas terem surgido num processo legislativo racional — ou o fato de
que elas poderiam ter sido justificadas sob pontos de vista pragmaéticos, éticos e morais”
(HABERMAS, 1997a, p. 50), uma resgatabilidade discursiva que s6 é possivel segundo
pretensdes de validade normativas reconhecidas intersubjetivamente por todos os potenciais
afetados pela norma ali debatida, conforme a “situagdo ideal de fala” e “inclusao do outro”
vistos no capitulo 4.

Isso porque uma decisdo formulada na edi¢do daquele TAC, impactando alguém
que ndo fez parte de sua deliberacdo, como é o caso de tais 6rgaos e entidades representativos,
viola a ética do discurso. Ademais, ainda no tocante a interacdo da coletividade no referido
acordo, a forma prevista nas avencas contemplam as vitimas de forma bastante restritiva,
transferindo aquela fundacdo originalmente prevista para acompanhar a execucdo de alguns
programas do TAC a atribuigéo de classificar quais pessoas seriam consideradas impactadas ou
atingidas, Ihe cabendo definir a elegibilidade e os parametros de indenizacdo aos atingidos

dentro dos limites ja previstos no préprio termo, como se Vé:

“CLAUSULA 21: O cadastro se refere as pessoas fisicas (...) familias e comunidades,
devendo conter o levantamento das perdas materiais e das atividades econémicas
impactadas.

PARAGRAFO PRIMEIRO: Para cadastro, o IMPACTADO devera apresentar, por
meio de documentos publicos ou privados, ou outros meios de prova, comprovacao
de dados pessoais, idade, género, composi¢do do nlcleo familiar, local de residéncia
original, ocupacéo, grau de escolaridade, renda familiar antes do EVENTO, nimero
de documento de identidade e CPF, se houver, fundamento do enquadramento como
IMPACTADO, comprovacdo dos prejuizos sofridos, por meio de documentos
pUblicos ou privados, ou outros meios de prova, e outros dados que venham a se
mostrar Necessarios.

PARAGRAFO SEGUNDO: Em casos excepcionais, a FUNDACAO podera aceitar
que os IMPACTADOS que ndo possuam os documentos mencionados no paragrafo

anterior poderdo comprovar as informacdes requeridas mediante declaracdo escrita a
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ser feita, sob as penas da lei, conforme PRIMEIRO TERMO ADITIVO AO TERMO
DE COMPROMISSO SOCIOAMBIENTAL PRELIMINAR celebrado com o
Ministério Publico Federal, do Trabalho e do Estado do Espirito Santo em 4 de
dezembro de 2015. (...)

PARAGRAFO SEXTO: A elegibilidade para 0 PROGRAMA DE NEGOCIACAO
COORDENADA sera determinada na forma da CLAUSULA 34, de modo que a
inclusdo no cadastro ndo implica o reconhecimento automatico da elegibilidade e da
extensdo dos danos alegados. (...)

CLAUSULA 34: A FUNDACAO elaborard os parametros de indenizagio
considerando as condigdes socioecondmicas dos IMPACTADOS na SITUACAO
ANTERIOR, bem como os principios gerais da lei brasileira e os parametros
existentes na jurisprudéncia brasileira. (...)

PARAGRAFO SEGUNDO. A determinacio da elegibilidade dos IMPACTADOS
para 0 PROGRAMA DE NEGOCIACAO COORDENADA e dos parametros de
indenizagdo a serem estabelecidos no &mbito do mesmo, serd proposta pela
FUNDACAO e submetida & validagdo do COMITE INTERFEDERATIVO.” (apud
MILANEZ, PINTO, 2016, p. 7-8)

Tal Comité Interfederativo mencionado no ultimo dispositivo, conforme o Juizo
Federal da 122 Vara Civel/Agraria de Minas Gerais pontuou, na Sentenca Conjunta de
Homologag&o Conjunta do TAC Governanga e do Termo Aditivo, presente nos autos n° 23863-
07.2016.4.01.3800 e 69758-61.2015.4.01.3400, seria o sistema de governanca responsavel por
orientar, acompanhar, monitorar e fiscalizar a execucdo das medidas impostas a Fundacéo
Renova pelo TAC, “promovendo a interlocucdo permanente entre os atores envolvidos. O CIF,
composto de representantes da Unido, dos Estados de Minas Gerais e Espirito Santo, dos
Municipios, das Defensorias Publicas e do Comité da Bacia Hidrografica do Rio Doce”
(BRASIL, 2018, p. 21), funcionando como uma instancia decisoria na esfera administrativa.

Ocorre que o restante das clausulas acima indicadas, contudo, fornecem verdadeiros
Obices para a efetiva reparagdo de todos os potencialmente atingidos, representando a
monopolizacdo de quase todos o0s assuntos no ente previsto no TAC para fiscalizacdo de sua
execucao, sufocando o agir comunicativo de outros entes e da propria coletividade em participar
do procedimento, além das exigéncias previstas no paragrafo primeiro da Clausula 21, que
dificilmente seria atendida por aqueles que tiveram sua moradia destruida e seus documentos
perdidos, transferindo também a fundacdo a incumbéncia de decidir se outras formas de
comprovacao serdo aceitas ou nao.

De fato, ndo adianta prever o referido Comité, bem como outros conselhos criados

no bojo do TAC, se a sistematica em que eles estdo inseridos ndo ird permitir a participacdo da
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coletividade em alguma de suas competéncias, como a tomada de deciséo acerca de quem foi
atingido ou ndo. Outrossim, interessante também notar que certas previsées do TAC acabam
por limitar a responsabilidade da Samarco com uma alocagdo insuficiente de recursos
financeiros para o cumprimento das acdes planejadas, impedindo a atuacdo completa e eficaz
das empresas compromissérias, o que foi bastante benéfico as empresas, uma vez que prioriza
a protecéo do patrimonio delas em detrimento da protecdo das populagdes afetadas e do meio
ambiente (TANUS, LUNARID, 2020, p. 4268-4269).

Da andlise da referida sentenca homologatoria, tem-se que o0s custos de
funcionamento da fundagdo, das despesas do comité, foram disciplinados por “programagéo

orcamentaria estabelecida entre os interessados”, como assim se dispoe:

“O acordo disciplinou, ainda, as regras de CUSTEIO, pela Fundagdo Renova, das
despesas do CIF, das CAMARAS TECNICAS, das COMISSOES LOCAIS DOS
ATINGIDOS, das CAMARAS REGIONAIS e do FORUM DE OBSERVADORES,
mediante a adogdo de programacgdo orgamentéria estabelecida entre os interessados.
Havendo qualquer impasse, a matéria deve ser submetida a este juizo federal para
deliberacéo.

O acordo prevé, ademais, a garantia do juizo, mediante a disponibilizacdo de recursos
financeiros da ordem de R$ 2,2 bilhdes (dois bilhdes e duzentos milhdes de reais), ja
depositados em juizo. O valor constitui garantia necessaria para assegurar 0
cumprimento das obrigagBes impostas & Fundacdo Renova e as sociedades
empresérias rés (VALE, BHP e SAMARCO)” (BRASIL, 2018, p. 22).

Tal previsdo orcamentaria, estabelecida somente entre os entes ali mencionados,
em curto espaco de tempo para assinatura do TAC, ainda mais destinando a fundacdo a
elaboracédo dos parametros de indenizacgéo, como visto anteriormente na cliusula 34, s6 reforca
também que o TAC ndo foi acessivel a todos, ndo se podendo falar de uma deliberacdo em
conformidade com a ética do discurso. Verifica-se também na estipulacdo dessas clausulas no
acordo, entdo, o predominio do agir estratégico, servindo tal acordo como um espaco de
conexd@o de acdes racionais com respeito a fins mediatizadas por dinheiro e poder como meios
deslinguistizados (NEVES, 2006, p. 74-75), ndo podendo se afirmar que o agir comunicativo
dos envolvidos foi respeitado.

O que ja é possivel destacar daqui é que essas medidas ndo tém permitido a plena
participacao dos afetados, eis que litigios de interesse publico dessa magnitude apresentam uma
polifonia de atingidos que dificilmente conseguem ver seus interesses apresentados pelo

legitimado ativo, 0 que demandaria uma nova postura pelos entes pactuantes, inclusive quanto
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a técnica das medidas estruturantes, a partir de uma abordagem participativa (ARAUJO,
BAHIA, NUNES, 2020, p. 305).

Em um caso como este, de uma dimensdo transindividual gigantesca, somente o
engajamento de todos na gestdo dos recursos naturais e do potencial ecologico do planeta é que
garantira um projeto civilizatorio mais promissor para o futuro do municipio de Mariana, Bento
Rodrigues, da populacdo nativa do local, dos Estados envolvidos, da Bacia hidrografica do Rio
Doce e dos demais ecossistemas afetados. A construcdo de uma norma enquanto solucdo para
o conflito em matéria ambiental depende, por esséncia, da efetiva participacdo da coletividade,
especialmente considerando as suas necessarias imbricacGes dos fatores econémicos, politicos
e sociais. A interacdo destes fatores potencializa o interesse da populagdo na construcdo das
decisbes quer seja no plano legislativo, administrativo ou judicial (BODNAR, STAFFEN,
UVOBODNAR, 2019, p. 221).

Em litigios decorrentes de dano ambiental, como o relacionado ao outro caso de
desastre ambiental por barragem de minera¢do no municipio de Brumadinho (MG) em 2019, a
proposicdo de termos de ajustamento de conduta € uma inteligente alternativa de solucdo do
caso, ainda que eventualmente fixe a mesma obrigacdo de fazer que seria estipulada numa
sentenca judicial, mas é preferivel, como demonstrado, que essa obriga¢do seja fruto de uma
deliberacdo discursiva dentro do processo, para legitiméa-la da melhor forma possivel. Ocorre
que a experiéncia brasileira com o exemplo deste TAC mostra que eles ndo tém conduzido a
verdadeira participacdo dos afetados, muito menos tal fator tem sido levado em consideragédo
pelos magistrados que homologam os acordos.

Na prética, o que ocorre € a mera fixacdo de medidas que serdo seguidas por todos
os afetados, 0 que ndo se coaduna com a visao de processo democratico a que se deve existir
em qualquer procedimento ligado aos direitos transindividuais. Dai a demanda de
implementacéo pelos tribunais envolvidos de plataformas que “permitiriam a todos os atingidos
acompanharem e participarem efetivamente dos rumos empreendidos permitiria uma
abordagem policéntrica e comparticipativa” (ARAUJO, BAHIA, NUNES, 2020, p. 318).

Nessa esteira, 0 CPC/15, que também integra o microssistema processual coletivo,
em decorréncia dos arts. 139 e 190, possibilita estabelecer as medidas que sejam capazes de
promover as reformas estruturais necessarias, além da negociacdo do proprio procedimento
com instrumentos que viabilizem a monitoracdo da performance das partes, utilizando-se da
fiscalizacéo, tanto por parte do juiz como pela atuagéo de outros colaboradores, e da aplicacéo
de medidas de planejamentos executivos estruturantes, mediante a promoc¢do de didlogos

interinstitucionais com o0s grupos atingidos e em comparticipagdo, havendo, dessa forma,
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efetivo didlogo com debate dindmico e dialdgico entre as partes para a melhor construcdo da
decisdo (ARAUJO, BAHIA, NUNES, 2020, p. 318).

S6 assim, vendo o TAC como uma decisdo estrutural, locus de uma politica
deliberativa e de uma democracia dialdgica, é que € possivel concretizar o consenso
habermasiano e fazer jus ao interesse da coletividade que permeia 0 processo coletivo. A
proposta constitucional sobre os direitos coletivos deve ser afirmada numa interagéo
deliberativa entre o Direito e a Democracia, buscando por uma concepcdo altamente

participativa na tomada de decisdo do processo.
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6 CONCLUSAO

Este trabalho teve como escopo investigar como garantir que a tutela jurisdicional
seja a melhor para todos os titulares do direito transindividual objeto do processo coletivo, haja
vista que, de um modo geral, a legislag&o prioriza que um s6 um legitimado processual pudesse
representar tantas titularidades diferentes, utilizando, para tanto, da contribui¢do doutrinaria de
Habermas para fundamentar o processo judicial coletivo como um procedimento-discursivo
norteado por sua Teoria do agir comunicativo.

Para cumprir com tal objetivo, foi necessario realizar uma contextualizacéo
preliminar acerca dos estudos habermasianos sobre o Direito, com um enfoque na Filosofia
Processual, para, apés, verificar quais sdo as intersecdes possiveis entre a sua Teoria do
Discurso e o Direito Material e Processual Coletivo, justificando, assim, a Jurisdicdo como um
possivel palco para uma democracia dialdgica.

A anélise da democracia nas obras de Habermas tem como pressuposto a
delimitacdo tedrica entre duas esferas sociais, 0 “mundo da vida”, cuja reproducéo se daria pelas
acOes comunicativas, pautadas num novo modelo de razdo diferente da razdo instrumental
classica iluminista, e a segunda corresponde ao “sistema”, cuja reproducdo se da
predominantemente por meio de a¢6es instrumentais funcionalmente coordenadas.

E essa razdo comunicativa que, ao contribuir com as possibilidades de emancipaco
dos agentes sociais, acaba por promover um efeito de integracdo social, e que, quando levada a
meios institucionalizados de poder, corrobora com um ideal de democracia deliberativa. Tal
processo deve ser mediado pelo Direito, que, uma vez construido discursivamente, garante um
modelo de democracia dialdgica resultante das interagdes comunicativas no ambiente da esfera
publica. A institucionalizacdo desses espagos acaba por transforma-los em ambientes de
formacdo discursiva da opinido e da vontade oficializados, em que as a¢des reciprocas entre as
esferas informais do mundo da vida com as esferas formais dos processos de tomadas de decisdo
constituem a chamada politica deliberativa.

Ainda, num Estado Democratico de Direito, a Constituicdo deve mediar esse
esforco procedimental-discursivo em seus processos, sejam eles legislativo ou jurisdicional,
permitindo que esses dois campos sejam carregados de estruturas deliberativas que viabilizem
0 agir comunicativo de cada um dos sujeitos que podem ser atingidos pela norma ali debatida,
estando eles na condigdo de produtores e destinatarios da norma.

Adentrando no tema deste trabalho, quando a CF/88 inseriu os direitos coletivos ao

lado dos direitos individuais, no Titulo Il, Capitulo | da previsdo dos direitos fundamentais,
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também viabilizou a mesma coletividade os espacos procedimentais que a permitam exercer
seu agir comunicativo, possibilitando sua influéncia nas deliberagfes tomadas.

Fez-se oportuno, entdo, no intento de verificar a compatibilidade da Teoria de
Habermas com o Direito Coletivo, explorar de que modo o direito coletivo encontra-se na esfera
publica e, apds ser introduzido nos meios procedimentais-discursivos institucionalizados pelo
Direito, como a coletividade pode influir, de fato, nas decisdes ali formuladas. Considerando
isso, este trabalho monografico buscou analisar a possibilidade da coletividade, enquanto
sujeito de direito, exercer seu agir comunicativo em tais processos, pois nao basta afirmar a
coletividade como parte em processos judiciais, sendo necessario pensar em que medida a
coletividade efetivamente participa ou tem seus direitos representados no processo judicial e
em que medida a decisdo contempla 0s seus interesses.

Isso porque o0s atores comunicativos, exercendo suas acdes com base nesse modelo
racional de entendimento intersubjetivo, necessitam de um espaco que lhes possibilitem influir
e participar em condi¢fes equitativas, prevendo tanto pressupostos de validade como critérios
fundamentadores da deliberacdo, bem como reconhecendo-se uns aos outros como criadores e
destinatarios da norma. A esfera pablica representa o inicio desse projeto maior, de uma
democracia deliberativa, viabilizada por procedimentos discursivos institucionalizados, que
permitem que uma decisdo politica, além de mediada por um medium linguistico, alcance um
CONsenso entre os integrantes.

Tal consenso representa o principal fator de legitimidade na Teoria do Discurso,
pois implica o reconhecimento de uma concordancia mutua e de um entendimento
intersubjetivo entre os participantes. Essas providencias, quando olhadas no ambito da
jurisdicdo, demandam observa-la como um procedimento discursivo, adaptando-a, sendo
também aplicavel a nogdo de agir comunicativo aos processos judiciais, transmutando-se tais
condicdes de liberdade e igualdade, pressupostos da ética do discurso, para o processo judicial,
de modo a permitir a exposicdo pelos envolvidos de seus argumentos de maneira livre, sem
qualquer coer¢do ou constrangimento, fato que, ainda que em tese, € mitigado pelas
caracteristicas de substitutividade e coercibilidade da deciséo judicial.

Considerando os contributos da Teoria de Habermas sobre a democracia dialogica
e vendo sua aplicagio refletida em resultados mais consensuais e efetivos nos processos
coletivos, tém-se que este deve ser construido sob o ideal da ética do consenso, por meio do
qual o juiz abre médo da centralidade no processo para se tornar apenas um agente entre 0s
demais, devendo ele realizar todas as medidas necessarias para trazer ao processo todos 0s

envolvidos, inclusive a sociedade civil, reconhecendo a todos eles a devida legitimidade
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enquanto interessado direto e titular do direito envolvido na lide, além de assegurar a todos o
efetivo contraditdrio (no sentido de um status ativo de participacdo), para a delimitacdo de um
programa de resolucao do conflito.

As audiéncias pablicas e a intervencdo de amicus curiae sdo exemplos de institutos
a serem consolidados no processo coletivo, permitindo-se, dessa forma, idealizar os
entendimentos habermasianos da norma juridica construida discursivamente por meio da acao
comunicativa dos individuos, mostrando-se necessarias para a formacdo de um processo
coletivo democratico e deliberativo, tal qual o Direito idealizado por Jirgen Habermas.

Por conseguinte, no tocante a compatibilizacdo da sentenca com o ideal consensual
defendido pelo autor, tém-se que, mesmo a sentenca sendo um instrumento de forca, héa outro
instrumento de decisdo no processo coletivo, 0 Termo de Ajustamento de Conduta, que permite
concretizar o ideal consensual de Habermas, o qual vé na acdo comunicativa presente no
momento de participacdo da construcdo de uma decisdo, o principal fator para valida-la. Dessa
maneira, ndo s6 adequado e compativel, se mostra fundamental o TAC para a concluséo de um
procedimento democratico e publico como o processual, bem como deliberativo, alcancando
um entendimento comum na matéria. Assim como a sentenca judicial, o TAC também pode ser
visto como uma decisdo politica, inclusive preferivel a democracia, pois, para Habermas, é na
deliberacdo e no consenso que reside a legitimacéo da norma juridica, ndo em sua coercao.

Logo, a proposta de procedimentalizagdo do Termo de Ajustamento de Conduta,
isto &, analisa-lo dentro da teoria do discurso de Habermas, ndo so se mostra somente como um
meio habil a assegurar a efetividade processual, mas também contribui com a qualidade da
jurisdicdo nos litigios coletivos, permitindo maior legitimidade na decisdo, tendo em vista que
seguiria aqueles moldes do discurso de Habermas dos agentes como destinatarios da norma
produzida ali.

Todavia, para 0 TAC conseguir ilustrar o consenso formulado por Habermas, é
imprescindivel que ele forneca a coletividade e aos cidaddos que sejam parte possibilidades de
se engajarem e participarem do processo deliberativo democratico, especialmente em condicdes
de liberdade e igualdade, o que ndo ocorreu na celebracdo do TAC no caso “Samarco”, um
desastre ambiental ocorrido no municipio de Mariana (MG) na data de cinco de novembro de
2015, utilizado como exemplo nesse trabalho para conferir uma aplicagdo pratica a todo o
conteudo desenvolvido e as hipoteses levantadas.

O que se verificou naquele episadio, diferentemente do que se poderia esperar a luz
do entendimento de Habermas, foi a formalizagdo do instrumento de maneira adiantada, com

um gerenciamento insuficiente dos atingidos pelo referido desastre ambiental, de modo que nédo
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se oportunizou a todos as legitimas e equitativas condicGes de participacdo de toda a
coletividade.

O referido TAC apresenta problemas na auséncia de certos grupos na assinatura do
acordo, na criacdo de uma fundacéo a ser instituida pela Samarco com o objetivo de elaborar e
executar todas as medidas previstas pelos programas socioambientais e programas
socioecondmicos, na decisdo de prazos para execucdo dessas metas, na escolha de agentes de
monitoramento e controle das acdes e programas listados e principalmente na definicdo de
impactados e na formacdo do chamado Programa de Negociacdo Coordenada, sobretudo pela
auséncia de adequado debate para o desenlace convencionado das referidas avengas.

Dessa forma, é possivel questionar o nivel de legitimidade do mencionado TAC a
luz da Teoria do Discurso de Habermas, visto que a legitimidade das normas juridicas ali
previstas s6 seria possivel segundo pretensbes de validade normativas reconhecidas
intersubjetivamente por todos os potenciais afetados pela norma ali debatida. Ademais, verifica-
se também em determinadas clausulas o predominio do agir estratégico, servindo tal acordo
como no que se refere a esses dispositivos como um espaco de conexdo de acGes racionais com
respeito a fins mediatizadas por dinheiro e poder, ndo pelo agir comunicativo e pelo consenso.

Logo, retornando ao tema em seu carater geral, tem-se que compreender 0 processo
coletivo pela via deliberativa a luz de Habermas contribui para afirma-lo enquanto uma
verdadeira garantia democratica de autonomia politica dentro da efetivacdo de direitos. Nesse
modelo de processo, é imprescindivel uma verdadeira participacdo daqueles que estardo
sujeitos a coisa julgada e também aqueles que podem cooperar para o julgamento do modo mais
propinquo possivel do ordenamento juridico-constitucional.

A participacdo ampla da coletividade, muito mais que sua representacao por 6rgdos
ou entidades, trata-se de uma auténtica colaboradora para a legitimidade decisoria, pressuposto
indissociavel do processualismo constitucional democratico. Consoante a necessidade de tais
mudancgas estruturais do Processo, defende-se que a procedimentalizacdo do processo coletivo,
nos moldes sustentados por Habermas, se torna um intermediador constitucional-democratico
na execucgéo dos direitos fundamentais, em especial os transindividuais, aqueles chamados de
“3% geragdo”, podendo, a partir do processo coletivo enquanto um procedimento discursivo,
realizar melhores e mais condizentes propostas de satisfacao dos interesses coletivos permeados
No processo.

Por fim, considerando a coercibilidade e substituitividade da sentenca judicial, além
da desproporcionalidade entre as raz6es comunicativas que a coletividade pode expor, as

expostas pelo seu 6rgdo representativo, e as singularmente escolhidas pelo juiz, defende-se, de
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igual modo, a adoc¢do dos Termos de Ajustamento de Conduta nos processos coletivos porque
comportam um melhor espaco para o exercicio do agir comunicativo da coletividade ao permitir
uma maior legitimidade com base na justificacao racional mediante o discurso, associando 0s
enunciados prescritivos da deliberacdo as pretensdes de validade definidas e pressupostas
intersubjetivamente entre os pactuantes, dentre eles a coletividade.

Afirma-se, assim, que o TAC se ajusta ao principio da democracia e ao “sistema de
direitos” explanado por Habermas, pois as normas consensualmente assentidas por todos os
possiveis atingidos na condicdo de participantes de discursos seriam validas e racionalmente
justificaveis com base na ética do consenso. Inclusive, em respeito a Teoria do Discurso, as
pretensdes de validade formuladas quando da celebragcdo do TAC, uma vez que as partes
compromissarias ja manifestaram interesse em aderi-lo, convergindo para o reconhecimento

intersubjetivo por parte de todos os participantes no ato de comunicagéo.
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