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Resumo: A audiéncia publica vem ganhando cada vez mais
aceitacdo ao longo dos anos. Prética baseada na acdo comuni-
cativa de Jirgen Habermas, a audiéncia publica mostra-se um
eficiente instrumento diante da falta de acdo por parte do Le-
gislativo e do Executivo e como garantidor e concretizador de
direitos fundamentais. A atual conjuntura mostra-se complexa
e exige novas praticas de discussdo onde a democracia seja
efetiva com a participacdo de todos os interessados na tematica
e na deliberacdo. Assim, essa ferramenta importante se conso-
lida como meio de comunicagéo entre a sociedade e o Estado.
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Abstract: A public hearing has been gaining increasing ac-
ceptance over the years. Practice based on communicative ac-
tion of Jurgen Habermas, the public hearing proves an efficient
instrument at the lack of action by the Legislature and the Ex-
ecutive and as guarantor of fundamental rights and concretiz-
ing. The current situation appears to be complex and requires
new practices discussion where democracy is effective with the
participation of all stakeholders in the area and in the delibera-
tions. Thus, this tool consolidates as important means of com-
munication between society and the state.
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y inegavel que a humanidade vem impondo desa-
fios a0 homem que merecem reflexdes e lugar
de destaque nos diferentes féruns de discussao.
Estes desafios advém de uma nova leitura que é
feita sobre os problemas a serem enfrentados no
futuro e da necessidade de maior participacao

dos sujeitos envolvidos com a realidade em questdo. Problemas
ambientais, relacionados com relagdes de consumo ou outros
enfrentados pela coletividade se somam aos varios outros feitos
que se acumulam nos 6érgdos do Poder Judiciario. A marcha
dos acontecimentos, somada a complexidade cada vez maior
das demandas, exige do juiz um esfor¢co demasiado para tradu-
zir a realidade do litigio e um arcabouco de informac6es e pro-
vas para prestar a jurisdico.

Na atualidade, um dos artificios mais utilizados pela ju-
risdigdo para oferecer maiores subsidios as decisdes se con-
substancia nas audiéncias publicas, comumente utilizadas nos
parlamentos na discusséo de proposigoes legislativas. A influ-
éncia e a participacdo dos afetados pela deciséo refletem a im-
portancia e também o nivel de complexidade que as tematicas
em discussdo projetam no cotidiano. Na atualidade, o alemao
Jurgen Habermas é a maior referéncia, em termos tedricos,
acerca da presente abordagem e suas licbes merecem ser discu-
tidas para uma maior compreensdao do tema. A teoria da agéo
comunicativa, e sua aplicacdo dentro de um Estado Democrati-
co de Direito, ganham extrema forga como instrumento de in-
fluéncia dos interessados na demanda, principalmente quando a
complexidade das controversias exige do magistrado um co-
nhecimento que vai além Direito. O debate em contraditério e a
forga persuasiva dos argumentos apresentados numa audiéncia
publica levam a uma estabilidade e a uma satisfagdo com o
provimento judicial produzido.

Verifica-se no contexto atual que a utilizagéo de audi-
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éncias publicas pelo Poder Judiciario reflete um estado de para-
lisia dos demais poderes que demonstram inoperancia na con-
secucdo de politicas publicas e producgdo legislativa (que atu-
almente mostra-se de baixa qualidade). Fendmeno que salta aos
olhos, a judicializacdo da politica € um problema a ser enfren-
tado pela jurisdicdo, o que leva, sob imperatividade desprovida
de legitimidade, a utilizacdo de instrumentos estranhos até
pouco tempo. Esta realidade vivida demonstra que se vive um
importante (para ndo dizer grave) momento de crise em que o
papel dos poderes deve ser repensado com fito de aperfeicoar a
estrutura estatal para a real promogéo de direitos e garantias
fundamentais. Certamente, o debate promovido pelo agir co-
municativo figura como ferramenta de grande valia num ambi-
ente onde a tensdo entre constitucionalismo e democracia se
notabiliza.

As audiéncias publicas estdo presentes no cotidiano do
Judiciario, principalmente no Supremo Tribunal Federal no
exercicio do controle de constitucionalidade, e merecem res-
salvas e cuidados na sua utilizacdo, sob pena de se ver 0s juizos
se transformarem em verdadeiros balcGes de reclamacgdes ou
ouvidorias. A participacdo dos diversos segmentos da socieda-
de enriquece os fundamentos, mas pode, de forma indevida,
contaminar o decisor com argumentos que fogem da esfera
juridica e privilegiam a moral, os bons costumes, a religido ou
a politica. Procurar-se-a4 abordar alguns critérios importantes
para que o juiz tenha subsidios faticos para decidir, sem nunca
se esquecer do seu papel de prestar a jurisdi¢do e decidir dentro
do Direito e exercendo um papel contramajoritario na consecu-
cao de direitos fundamentais, albergados na Constituicdo. O
Poder Judiciario ndo pode legislar.

O tema é relativamente novo para o Direito e as interlo-
cucdes ndo param por aqui. Busca-se com o presente trabalho
analisar a importancia das audiéncias publicas como subsidio
para formacédo das decisdes, notadamente nas demandas coleti-
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vas, 0 que denota a amplitude e riqueza do tema, que, certa-
mente, ndo se esgota por aqui.

1. A CONJUNTURA ATUAL NO TOCANTE A REALIZA-
GCAO DE AUDIENCIAS PUBLICAS PELO PODER JUDI-
CIARIO

Antecipadamente, é conveniente rememorar a caminha-
da que a humanidade empreendeu para concretizar varios direi-
tos comuns nos dias de hoje, mas que ha pouco tempo ainda
ndo eram reconhecidos, em razdo de diversas concepgdes que
hoje tem grande aceitabilidade perante a humanidade. Por anos
a anos a fio, 0 homem buscou a concretizacdo da igualdade,
direito tdo elementar para o reconhecimento de um sujeito co-
mo ser humano. Esta foi uma luta (e ainda continua a ser) que
marcou toda a idade contemporanea. N&o era garantido ao ho-
mem tracar o seu destino. Ha pouco mais de cinquenta anos, o
mundo assistia aos horrores e as monstruosidades dos nazistas
nos campos de concentragdo, que vitimaram milhdes de judeus,
negros, ciganos, homossexuais e outras minorias. A banalidade
e 0 desprezo com o0 ser humano eram tdo grandes que Hitler
chegou a tratar as mortes nas cadmaras de gas como assunto de
ordem médica, fazendo mencdo a uma suposta eutanasia. Han-
nah Arendt, fil6sofa alema de origem judaica que imigrou para
os Estados Unidos para fugir do nazismo, retrata com detalhes
esta atrocidade:

A primeira camara de gas foi construida em 1939, para im-
plementar o decreto de Hitler datado de 1° de setembro da-
quele ano, que dizia que “as pessoas incuraveis devem rece-
ber uma morte misericordiosa”. (Foi provavelmente essa a
origem “médica” da morte por gas que inspirou a surpreen-
dente convicgdo do dr. Servatius de que a morte por gés devia
ser considerada “assunto médico”.) A idéia em si era conside-
ravelmente mais antiga. J4 em 1935, Hitler havia dito ao mé-
dico-chefe do Reich, Gerhard Wagner, que “se a guerra vies-
se, ele englobaria e resolveria a questdo da eutanasia, porque
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era mais facil fazé-lo em tempo de guerra”. O decreto foi
cumprido imediatamente no que dizia respeito aos doentes
mentais, e entre dezembro de 1939 e agosto de 1941, cerca de
50 mil alemées foram mortos com monéxido de carbono em
instituicGes cujas salas de execucdo eram disfarcadas exata-
mente como seriam depois em Auschwitz — como salas de
duchas e banhos.

O tratamento dispensado nestes casos era de descarte de
uma matéria que era inservivel. Considerava-se um determina-
do sujeito doente e consumava-se a sua execucdo. Execucao
esta gerada por atributos de ordem individual, subjetiva, liga-
dos exclusivamente a personalidade do sujeito. Era absoluta-
mente impensavel nesses anos a possibilidade de garantia de
direitos a essas minorias ou de representatividade ou participa-
¢ao nas decisOes que afetassem a vida ou 0s interesses desses
individuos. Em outro trecho da obra ja& mencionada, Hannah
Arendt menciona dados numéricos acerca das execugdes de
judeus, pelos nazistas, no leste europeu, dado o grande nimero
de judeus naquela parte da Europa:

O Leste era o cenério central do sofrimento judeu, terminal de
horrores de todas as deportacdes, lugar de onde ndo havia es-
capatoria e onde o nimero de sobreviventes raramente chega-
va a mais de 5%. O Leste, além disso, fora o centro da popu-
lacdo judaica na Europa antes da guerra; mais de 3 milhdes de
judeus tinham vivido na Pol6nia, 260 mil nos Estados Balti-
cos, e mais de metade dos estimados 3 milhdes de judeus rus-
sos na Russia Branca, Ucrania e Criméia.

Enfim, o que se narra acima é algo inaceitavel nos dias
atuais, mas ocorreram ha pouco mais de meio século, lembran-
do, ainda que as atrocidades ndo se constituem peculiaridades
do nazismo. Ditadores como Mussolini, Stalin e mais recente-
mente, na década de 1970, Idi Amin Dada, um sanguinario
ditador de Uganda, na Africa. A humanidade ja iniciou a cami-
nhada, porém novos e desafiadores passos ainda necessitam ser

! ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal.
Trad.: José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 125.
2

. p. 227.
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dados.

Com o fim da guerra, vislumbrou-se um novo mundo,
uma nova sociedade, ainda com barreiras a serem transpostas,
mas com avangos significativos. Os direitos humanos ganham
relevo e a necessidade de promocéo de estabilidade entra na
pauta dos diferentes féruns internacionais, apesar da bipolari-
dade entre as forgas capitalistas e socialistas. Norberto Bobbio
na sua obra classica, A era dos direitos, relembra aspecto im-
portante da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, que
merece ser destacada:

N&o serd inutil lembrar que a Declaracdo Universal dos Direi-
tos do Homem comeca afirmando que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”, e que, a essas pa-
lavras, se associa direitamente a Carta da ONU, na qual, a de-
claragdo de que é necessario “salvar as gera¢des futuras do
flagelo da guerra”, segue-se logo depois a reafirmacdo da fé
nos direitos fundamentais do homem. 3

N&o se vislumbra a construcdo de um ambiente de paz e
estabilidade sem a promocdo de direitos basicos, inerentes a
qualquer ser humano. Os desmandos dos regimes de excecao
que propagaram o terror institucionalizado impediam o cidadao
de opinar, de ditar o seu destino e de se contrapor ao status
quo. A possibilidade de se ouvir o cidaddo é mais um passo na
construcdo de um verdadeiro Estado Democréatico de Direito.
Esta caminhada é lenta e ainda se verifica um discurso de lutas
entre grupos em razdo de etnia, por exemplo, como Habermas
destaca:

Como mostra a histdria da formagdo das nagdes, com novas
fronteiras para o Estado certamente também surgem outras
minorias nacionais; e o problema ndo desaparece, a ndo ser a
custa de “purificagdo étnica” — 0 que é injustificavel do ponto
de vista politico moral. Com base no exemplo dos curdos, que
vivem dispersos em cinco Estados diferentes, ou da Bdsnia-

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 203-204.
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Herzegovina, em que 0s grupos étnicos lutam impiedosamen-
te entre si, pode-se demonstrar claramente a condicéo cindida
do “direito” quando voltado & autodeterminagio nacional. *

A fim de alcancar outros direitos fundamentais, era ne-
cessaria a concretizacdo da igualdade. Igualdade esta que nao
se resume a um mero formalismo legal, mas que seja externado
por meio de acBes concretas, visando conferir espaco a todos e
direito de voz. O jurista americano Ronald Dworkin trata do
desprezo da igualdade pelos politicos em geram assim enfo-

cando:
A igualdade € espécie ameacada de extingdo entre os ideais
politicos. Até poucas décadas atrés, qualquer politico que se
declarasse liberal, ou mesmo de centro, acreditava que a ver-
dadeira sociedade igualitaria era, pelo menos, um ideal utopi-
co. Atualmente, porém, até os politicos que se declaram de
centro-esquerda rejeitam o préprio ideal da igualdade.

[]

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo é legi-
timo a menos que demonstre igual consideracdo pelo destino
de todos os cidaddos sobre os quais afirme seu dominio e aos
quais reivindique fidelidade.

Com o fim da guerra fria e a consequente queda da bi-
polarizacdo materializada pela queda do muro de Berlim, a
humanidade mergulhou num rapido processo de reestruturacao
que merece ser analisado de maneira suméria para um melhor
entendimento do contexto vivido a partir de premissas conside-
radas relevantes. Os avancos tecnoldgicos, revelados pelas co-
municacBes em tempo real e construcdo de engenhos geradores
de facilidades mudaram o panorama mundial, como retratado

pelo sociélogo polonés Zygmund Bauman:
Hoje em dia estamos todos em movimento.

[.]

No mundo em que habitamos, a distncia ndo parece importar

* HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica. (Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie). Trad. George Sperber,
Milton Camargo Mota e Paulo Astor Soethe. So Paulo: Loyola, 1997, p. 247.

°® DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. IX.
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muito. As vezes parece que s existe para ser anulada, como
se 0 espaco ndo passasse de um convite continuo a ser desres-
peitado, refutado, negado. O espaco deixou de ser obstaculo —
basta uma fracdo de segundo para conquista-lo.
Néoehé mais “fronteiras naturais” nem lugares 6bvios a ocu-
par.
N&o existem distancias entre as pessoas. A interlocucédo
é imediata, seja por meio de uma rede social, seja por meio de
um artigo, uma mensagem de correio eletrénico ou qualquer
outro meio moderno. Estas facilidades (fruto de um processo
de globalizacdo) aproximam o cidaddo das grandes discussoes
e fomenta um verdadeiro debate que influi nas decisdes. Aliado
a estes aspectos, pode-se destacar a acelera¢do do consumismo
movida por uma logica de carater eminentemente econdémico.
Bauman também explora os retrocessos da globalizacdo de

forma critica:
Um dos efeitos mais sinistros da globalizagcdo é a desregula-
mentacdo das guerras. A maior parte das acdes belicosas dos
dias de hoje, e das mais cruéis e sangrentas entre elas, séo tra-
vadas por entidades ndo-estatais, que ndo se sujeitam a leis
estatais ou quase estatais, nem as convengdes internacionais.
Sdo simultaneamente o resultado e as causas auxiliares, po-
rém poderosas, da erosdo continua da soberania do Estado e
das permanentes condi¢Bes de fronteira que prevalecem no
espago global “supra-estatal”. Os antagonismos intertribais
vém a tona gracas ao enfraquecimento dos bracos do Estado;
no caso dos “novos Estados”, de bracos que nunca tiveram
tempo (ou permisséo) para criar masculos. Uma vez iniciadas,
as hostilidades tornam as incipientes ou arraigadas leis do Es-
sado inaplicaveis e, para todos os fins praticos, nulas e indteis.

O socidlogo polonés vé um enfraquecimento do Estado
e certamente da sua soberania. Isto revela uma forte tendéncia
da sociedade se organizar em arenas nao institucionalizadas

® BAUMAN, Zygmund. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 85.

" BAUMAN, Zygmund. Tempos liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2007, p. 43.
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para deliberacdo de temas que preocupam o cidaddo. A demo-
cracia como forma participativa do cidaddo no processo de
tomada de deciséo ganha forca e os meios a ela inerentes nota-
bilizam-se, dentre eles a audiéncia publica que merece atencao
do ponto de vista procedimental.

Em debate travado na Academia Catolica da Baviera,
em Munique — Alemanha, em 2004, o entdo Cardeal Joseph
Ratzinger, Papa Bento XVI, durante debate com Jirgen Habe-

rmas, expressou seu entendimento conjuntural:

Na fase de aceleracdo do desenvolvimento histérico em que
nos encontramos hoje, destacam-se, a meu ver, sobretudo dois
fatores marcantes de um processo que teve um inicio bastante
lento: Por um lado, temos a formagdo de uma sociedade mun-
dial em que as diversas poténcias politicas, econémicas e cul-
turais passam a depender cada vez mais uma da outra, tendo
contato mituo e permeando-se cada vez mais nos diversos
ambitos. Por outro lado, temos o desenvolvimento das possi-
bilidades do ser humano, do poder de criar e destruir que, su-
perando tudo o que até hoje era habitual, levanta a questio do
controle juridico e moral do poder. ®

Percebe-se que ndo é um discurso puramente teoldgico,
mas que discorre sobre algo relevante da nos dias de hoje, feito
por um intelectual tedlogo, que apesar do forte dogmatismo
pregado pelo catolicismo ndo deixa de pensar de maneira criti-
ca.

Levando-se em consideracdo o aspecto ligado a utiliza-
cao da audiéncia publica no exercicio da jurisdi¢do, 0 Supremo
Tribunal Federal a cada momento vem se utilizando desse ins-
trumento que é regulado no seu Regimento Interno para ouvir
0 depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o escla-
recimento de questdes ou circunstancias de fato, com reper-
cussdo geral ou de interesse publico relevante.® Dentre as di-

8 HABERMAS, Jirgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizagéo: sobre
razdo e religido. Org. Florian Schiiller. Aparecida: Idéias & Letras, 2007, p. 61-62.
® Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: [atualizado até no-
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versas audiéncias publicas realizadas pode-se destacar: pesqui-
sas com células-tronco embrionarias, proibicdo do uso de ami-
anto, Lei Seca e proibicdo da venda de bebidas alcodlicas nas
proximidades de rodovias, politicas de acdo afirmativa de aces-
SO ao ensino superior, interrupcdo de gravidez de feto anencé-
falo, importacdo de pneus usados e judicializacdo do direito a
salde, dentre outras que j& estdo convocadas, mas ainda nédo
realizadas.™

Portanto, a conjuntura que se apresenta é de mutabili-
dade rapida a exigir novas praticas nos processos de tomada de
decisdo, inclusive no que concerne & prestacdo jurisdicional.
No Estado Democratico de Direito é extremamente salutar ou-
vir 0 afetado com uma determinada deliberacdo, sob pena de
caréncia de legitimidade.

2. ATEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE HABERMAS
COMO PRINCIPAL FERRAMENTA DAS AUDIENCIAS
PUBLICAS

E imperioso destacar a importancia da linguagem para o
conhecimento cientifico a partir do século XX com os estudos
de Wittgenstein e das contribui¢cdes de Martin Heidegger, Hans
Georg Gadamer, dentre outros. Certas questdes abordando a
racionalidade no campo da filosofia ja foram alvo dos estudos
de Kant, no século XVIII, na Critica da razdo pura e na Criti-
ca da razéo pratica. Com Habermas, a racionalidade € redese-
nhada, a partir de conceitos formulados por Max Weber, pas-
sando-se de uma racionalidade instrumental para uma raciona-
lidade comunicativa.

Habermas, por meio da teoria do agir comunicativo, re-

vembro de 2012] — consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitoria
Ribas. Brasilia: STF, 2012, p. 26.
10

<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada>
. Acesso em: 31 jan. 2013.
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ordena o conceito de racionalidade. Max Weber faz uma leitura
da evolugédo da velha sociedade europeia utilizando processos
de racionalizacdo e que constituem o primeiro passo para uma
sociedade baseada no agir comunicativo nas suas discussoes e
no seu processo decisorio, como se verifica hoje. Habermas
discorre com propriedade acerca da teoria weberiana da racio-
nalizacao:
Max Weber, entre os classicos da sociologia, foi o Unico que
rompeu com as premissas do pensamento histérico-filosofico
e com as assun¢fes fundamentais do evolucionismo, ao mes-
mo tempo que pretendeu ver a modernizagdo da sociedade eu-
ropeia arcaica como resultado de um processo de racionaliza-
¢éo universal-historico. Max Weber tornou processos de raci-
onalizagdo acessiveis a uma investigagcdo empirica abrangen-
te, sem no entanto direcionar sua interpretacdo de maneira
empirista; com isso evitou que nos processos sociais de
aprendizagem, desaparecessem justamente os aspectos da ra-
cionalidade. *

Percebe-se que a leitura que se pode fazer da racionali-
zagdo de Max Weber tem um carater eminentemente teleol6gi-
co, arraigada de uma instrumentalidade que pudesse justificar
0S processos sociais para a concretizacdo de determinados fins.
O capitalismo que caracterizou a transi¢cdo do século XIX para
0 século XX é marcado por duros questionamentos sobre o
papel das classes sociais no contexto da época. Nunca é demais
mencionar que neste periodo a histérica é marcada pela luta de
classes, pelo declinio de concepcdes liberais e pelo surgimento
de movimentos de cunho socialista.

A racionalidade instrumental, de Max Weber, também
recepcionada por Lukéacs na década de 1920, seré criticada por
Horkheimer e Adorno, da chamada Escola de Frankfurt. Toda-
via, é com Jirgen Habermas que a racionalidade deixa de ter
um carater meramente instrumental e ganha contornos de uma
preocupacdo com a coletividade. O contexto social néo se re-

1 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo, 1. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 265.
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sume a um pequeno grupo de pessoas que se satisfazem de
privilégios e regalias. Ha varias pessoas afetadas com as deci-
sOes que tragam os rumos da sociedade em geral e que, portan-
to, merecem ser ouvidas. A acdo comunicativa (ou agir comu-
nicativo) é uma nova ferramenta para melhorar o cotidiano
social. Neste sentido, pontua Walter Reese-Schéfer:
A Theorie des kommunikativen Handels ainda pode ser consi-
derada a obra principal de Habermas. A idéia central é: a ra-
cionalidade econémica e burocratica do sistema penetra cres-
centemente nas esferas do mundo da vida, coloniza-as e leva,
dessa forma, a perdas de liberdade e de sentido. O agir comu-
nicativo deve contra-restar isso abrindo oportunidades de en-
tendimento num sentido abrangente, ndo restritivo. Esse dire-
cionamento de sua teoria baseia-se num fundamento da teoria
da acdo que diferencia entre agir teleoldgico, normativo e
dramaturgico e, de forma abrangente, acolhe o agir comunica-
tivo orientado ao entendimento com suas pretensdes inteligi-
bilidade, verdade e correcéo normativa. *2

E imperiosa a abordagem de alguns conceitos relacio-
nados com a teoria habermasiana para uma melhor compreen-
séo. Primeiramente, interessante mencionar o0 que seria aquilo
que Habermas chama de mundo da vida. Do ponto de vista
Iéxico parece algo muito prosaico, mas que se reveste de gran-
de significado tedrico, que confere um grau de complexidade
conceitual e fenomenolégica consideravel. O mundo da vida
pode ser entendido como toda carga de pré-compreensoes, tra-
digdes e cultura social, relacionados num contexto ndo proble-
matizado, o que &, segundo o proprio Habermas, um conceito
complementar ao do agir comunicativo. * Assim, tomando por
base uma visdo procedimentalista, 0 mundo da vida injeta no
agir comunicativo toda uma riqueza que favorece o grupo soci-
al no debate. O mundo da vida reporta ao conceito de consci-
éncia coletiva elaborado por Durkheim, ndo podendo ser utili-

12 REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. Trad. Vilmar Schneider.
Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 44.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo, 2. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 218.
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zado em pesquisas empiricas.'* Acerca do conceito em comen-
to leciona Rafael Lazzarotto Simioni:
“Mundo vivido”, segundo Habermas, ¢ o pano de fundo da
pré-compreenséo, onde as coisas tém, “desde sempre”, um
determinado significado ndo problematizado. Por isso que o
“mundo vivido” complementa a a¢do comunicativa com um
saber de fundo ndo problematizado e que, assim, pode facili-
tar o consenso racionalmente motivado a respeito da definicéo
da situacao. *°
Habermas desenvolve o agir comunicativo utilizando-se
também de trés conceitos fundamentais: o agir teleoldgico, o
agir fundado normas e o agir dramattrgico.’® Realizando uma
reflexdo acerca do chamado agir teleoldgico, este ja fora abor-
dado por Aristdteles e sempre esteve norteando a filosofia da
acdo. O sujeito que age de forma teleoldgica busca a concreti-
zacdo de um dado propoésito ou objetivo, utilizando-se de meios
disponiveis, possibilitando uma decisdo. Eis como o proprio

Habermas desenvolve o agir teleoldgico:

O ator realiza um propésito ou ocasiona o inicio de um estado
almejado, & medida que escolhe em dada situacdo meios aus-
piciosos, para entdo emprega-los de modo adequado. O con-
ceito central é o da decis&o entre diversas alternativas, voltada
a realizacdo de um propésito, derivada de méximas e apoiada
em uma interpretacdo da situacéo.

O modelo teleolégico do agir é ampliado a modelo estratégi-
co quando pelo menos um ator que atua orientado a determi-
nados fins revela-se capaz de integrar ao célculo de éxito a
expectativa de decisdes. Esse modelo de acdo é frequente-
mente interpretado de maneira utilitarista; ai se supde que o
ator escolhe e calcula os meios e fins segundo aspectos da
maximizacdo do proveito ou das expectativas de proveito. Es-

¥ Op. cit.

15 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 70.

16 Habermas utiliza conceitos desenvolvidos por Karl Popper sobre trés mundos: o
mundo dos objetos fisicos ou dos estados fisicos; 0 mundo dos estados de conscién-
cia ou dos estados espirituais, ou 0 mundo das disposi¢des comportamentais para a
acdo; e o mundo dos contelidos objetivos do pensamento (pensamentos cientificos,
poéticos e artisticos).
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se modelo de acdo, em economia, sociologia e psicologia so-
cial, estd subjacente as abordagens vinculadas a decisdo ou a
teoria ludica.

J& um agir fundado em normas — agir normativo — ndo
busca como referéncia o sujeito do ponto de vista individual,
mas como integrante do grupo social a que pertence, que ex-
pressa, por meio de um arcabougo normativo, valores comuns e
concretiza uma espécie de pacto. No grupo social um individuo
espera um determinado comportamento de outro individuo
tendo em vista o conteldo normativo apresentado. Esta racio-
nalidade normativa consubstanciada numa acdo normativa gera
um certo grau de estabilidade comportamental dos individuos
dentro do grupo social. Rafael Lazzarotto Simioni retrata com
clareza o agir normativo:

Alguém pode agir racionalmente seguindo, por exemplo, uma
norma juridica em vigor. E como é racional (faz sentido) agir
conforme normas éticas, morais, juridicas ou religiosas, essa
racionalidade pode servir de justificativa em um eventual
questionamento da conduta. Por exemplo, do mesmo modo
que a resolucdo de um contrato pode ser justificada pelo ina-
dimplemento da outra parte do negdcio, também o homicidio
pode ser justificado pela legitima defesa. Essa racionalidade
normativa, portanto, é uma racionalidade presente nas acfes
sociais orientadas por normas. O ator, nesse contexto, ao
mesmo tempo em que age, levanta a pretensdo de que seu
comportamento é correto em relacdo a normas reconhecidas
como legitimas.*®

A terceira abordagem feita por Habermas refere-se ao
agir dramatlrgico, que ndo remete ao sujeito visto de forma
individual, como na acao teleoldgica, nem como integrante de
um grupo social, como na ac¢do normativa. O agir dramaturgi-
co busca referéncia numa interlocucéo entre atores, para usar a

" HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo, 1. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 163-
164.

18 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 29.
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expressdo do préprio Habermas. O ator transparece uma ima-
gem, uma impressao, enfim caracteristicas de ordem puramente
subjetiva. E desta maneira que o ator permite ou nio ao outro
interlocutor ter acesso ao mundo de sua subjetividade. Os tra-
oS representativos de uma acgao dramaturgica ndo sao necessa-
riamente espontaneos, mas orientados para a conducdo de uma
interlocugdo. Mais uma vez colhemos os ensinamentos de Jir-

gen Habermas:

O conceito do agir dramatirgico ndo se refere primeiramente
ao ator solitario, nem ao membro de um grupo social, mas aos
participantes de uma interacdo que constituem uns para o0s ou-
tros um publico a cujos olhos eles se apresentam. O ator sus-
cita em seu publico uma determinada imagem, uma impressédo
de si mesmo, ao desvelar sua subjetividade em maior ou me-
nor medida. Todo aquele que age pode controlar o acesso pu-
blico a esfera de suas prdprias inten¢des, pensamentos, posi-
cionamentos, desejos, sentimentos, etc., & qual somente ele
mesmo tem acesso privilegiado. No agir dramatdrgico, os par-
ticipes fazem uso dessa circunstancia e monitoram sua intera-
¢ao por meio da regulagéo do acesso reciproco a subjetivida-
de propria. Portanto, o conceito central de autorrepresentacao
ndo significa um comportamento expressivo espontaneo, mas
a estilizacdo da expressdo de vivéncias proprias, enderecada a
espectadores. Esse modelo dramatdrgico de acdo serve em
primeira linha a descri¢des da interacdo fenomenologicamen-
te orientadas; até 0 momento, porém, ele ndo foi elaborado a
porllgo de constituir uma abordagem teoricamente generalizan-
te.

Apresentados 0s conceitos de agir teleolégico, normati-
vo e dramatdrgico, de forma muito sintética, pois ndo cabe
nesta reflexdo falar de conceitos puramente tedricos da teoria
harbermasiana, 0 agir comunicativo se da pela concretizacao
dos trés tipos de acdo levando-se em conta uma interacdo entre
dois sujeitos que buscam entendimento (incluindo-se ai contro-

Vvérsias) e ndo somente uma coordenagdo nas suas acgoes, vistas

® HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo, 1. Trad. Paulo Astor Soethe;
revisdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 165.
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de forma isolada. Estes fundamentos teéricos que cercam a
teoria da acdo comunicativa sdo extremamente validos diante
da complexidade do mundo contemporaneo como ja se explo-
rou oportunamente. Vive-se atualmente num ambiente de di-
versidades, de multiculturalismo, cujos conflitos e demandas
podem ser dirimidos por meio da acdo comunicativa.

O desenvolvimento do estudo de Jirgen Habermas nédo
se resume somente a teoria da acdo comunicativa. Todo este
acervo tedrico vem instrumentalizar a caminhada das socieda-
des no estabelecimento de novos rumos da historia de dois sé-
culos de constitucionalismo. Neste rumo, Habermas, utilizan-
do-se do agir comunicativo, traca uma relacdo de tensdo entre
facticidade e validade®, que pode ser distinguida em trés ni-
veis?!, dentre os quais se abordara somente o terceiro, vez que
a temética em andlise exige a sua compreensdo. Mais uma vez

é salutar o ensinamento de Rafael Lazzarotto Simioni:
Em um terceiro nivel, a tenséo entre faticidade e validade sera
examinada também no Estado de Direito. O Estado de Direi-
to, como a organizacgdo do exercicio do poder politico, existe
na faticidade do proprio direito positivo, a0 mesmo tempo em
que o exercicio do poder politico — faticizado na forma de di-
reito positivo — fica constantemente submetido a pretensées
de validade como condicdo de sua legitimidade social. No
proprio poder politico, portanto, hd uma tensdo entre faticida-
de e validade, vale dizer, entre a faticidade do poder politico e
a sua legitimidade segundo pretensdes de validade. %
Também se faz necessario pontuar o que o proprio Ha-
bermas discorre sobre a tensdo entre facticidade e validade

levando-se em conta o contexto social.

20 Esta tenséo entre facticidade e validade também pode ser compreendida, de forma
analoga, como uma tensdo existente entre constitucionalismo e democracia.

2L O primeiro nivel de tenséo refere-se a faticidade do direito positivo e a validade
pretendida que é sempre buscada, almejada. O direito positivo sempre busca legiti-
midade, ou seja, validade. O segundo nivel de tenséo insere-se no contexto do pro-
prio direito, como uma tensdo entre autonomia privada e autonomia publica.

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 116.
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Na teoria do direito, sociélogos, juristas e filésofos discutem
sobre a determinacédo apropriada da relacdo entre facticidade e
validade, chegando a premissas e estratégias de pesquisa dife-
rentes. Por este motivo, eu desejo esclarecer preliminarmente
as questdes de uma teoria da sociedade nas quais se apoia o0
meu interesse na teoria do direito. A teoria do agir comunica-

tivo tenta assimilar a tenséo entre facticidade e validade.?
Sob uma perspectiva pragmatica, o Estado Democratico
de Direito, paradigma que se notabiliza pela tenséo entre facti-
cidade e validade (constitucionalismo e democracia), procura
privilegiar iniciativas cuja participagdo dos envolvidos seja
enaltecida no processo de tomada de decisdo. O carater demo-
cratico ndo pode sobressair, sob pena de se transformar numa
ditadura da maioria, alijando as minorias da participacao social.
Para tanto, o direito positivo, por meio da Constitui¢do, faz um
contraponto como meio garantidor de direitos fundamentais de
maneira geral, englobando todos os individuos. Colhe-se, neste

rumo, os ensinamentos de Alexandre Bahia:
A tensdo entre facticidade e validade (ja trabalhada acima) re-
aparece na funcdo judicial no que tange ao contetido das deci-
sOes, que precisam levar em conta, simultaneamente, a segu-
ranga juridica (positividade do Direito) e a pretensdo de deci-
sOes corretas (legitimidade). Por um lado o Direito estabiliza
expectativas de comportamento e as imp8e coercitivamente.
Assim, as decisfes judiciais devem restar consistentes com,
isto é, tomar como pano de fundo “o marco da ordem juridi-
ca vigente [...], [que €] o produto de todo um inabarcével te-
cido de decisbes passadas do legislador e dos juizes, ou de
tradig?es articuladas em termos de direito consuetudina-
rio .
O Direito ndo é um produto de uma discussdo momen-
tanea, cujo objetivo maior se resume a solucdo pontual de um
problema. O Direito € fruto de uma construcdo historica que se

desenvolve em meio a inimeros fatores, como a tradi¢do, 0s

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre a facticidade e a validade. 1.
ed. reimp. vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 24-25.

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no
STJ: conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 269.
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costumes os erros e acertos de uma sociedade. Esta é proposta

de Ronald Dworkin ao tratar da integridade no Direito:

O direito como integridade nega que as manifestacbes do di-
reito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados pa-
ra o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo ju-
ridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacfes
juridicas sdo opinifes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado
quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contempo-
ranea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inG-
til, a questéo de se os juizes descobrem ou inventam o direito;
sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista
que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas. *

Nas audiéncias publicas fica notério uma espécie de
exercicio de influéncia nas decis@es, ficando evidente uma es-
pécie de “harmonia” entre facticidade e validade, gerada pelo
exercicio da acdo comunicativa. A discussdo de temas relevan-
tes para uma sociedade traz ao ambiente de debate varios ar-
gumentos, sdo apresentados varios pontos de vista, defendidos
interesses individuais onde se procura 0 consenso, dentro da-
quilo que Habermas chama de esfera pablica, entendida como
“uma rede adequada para a comunicacao de contetidos, toma-
das de posicdes e opinides ”. *® Nada mais intrinseco ao exerci-
cio da cidadania que a promocao e participacdo em audiéncias
publicas e que este instrumento seja fonte de argumentos a se-
rem fundamentais nas decisdes que delineiam os rumos da so-
ciedade e dos envolvidos na controvérsia.

3. A INERCIA DO LEGISLATIVO E CONSEQUENTE NE-
CESSIDADE DE AUDIENCIAS PUBLICAS PELO JUDI-
CIARIO

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 271.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre a facticidade e a validade. 2.
ed. reimp. vol. 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 93.
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Percebe-se que as relacbes de Estado nos Gltimos anos
sdo caracterizadas por uma crise de representatividade popular
nos parlamentos e um consequente deslocamento das discus-
sbes politicas para o Poder Judiciario. A complexidade das
relaces entre os diferentes sujeitos e os interesses que ficam
em evidéncia gera maiores responsabilidades para o Estado, o
que demanda mudancas estruturais e politicas. No entanto, a
presente abordagem ira se deter a realidade brasileira cujos
tragos caracteristicos da chamada judicializacdo da politica séo
notdrios e o ativismo judicial cada dia mais evidente. O Poder
Judiciario no Brasil nunca esteve tdo em evidéncia, com julga-
mentos importantes e polémicos acerca de matérias que nao
deveriam ser tratadas na esfera judicial, mas pela inércia e pos-
tura dos demais poderes acabam levando a jurisdicdo a exercer
um papel diferente — concretizar politicas publicas. Varias sdo
as causas suscitadas para este processo de judicializacdo. No
entanto, pode se considerar que o fator econémico tem grande
participacdo na geracdo da crise institucional. E importante

destacar o que dispde Dierle Nunes:
Vérios autores apresentam razdes desse processo de judiciali-
zacdo da politica.
Para Cappelletti, seria fruto do agigantamento do Estado,
promovido pelo modelo de Welfare (CAPPELLETTI, 1993,
p. 34 e ss.). Para Garapon, como ja dito, seria fruto do enfra-
quecimento do Estado em face das pressdes do mercado
(GARAPON, 2001, p. 26). Para Tate e Vallinder, seria causa-
do pela queda do comunismo e da Unido Soviética, bem co-
mo pelo consequente reforco do papel norte-americano no
contexto mundial, fato que conduziu a que técnicas de judici-
al review desse pais fossem copiadas por outros (TATE,
VALLINDER, 1995, p. 10). %
A fim de fomentar a critica, pode-se afirmar que a re-
presentacdo parlamentar hoje existente, expressa anseios e as-

piracdes de toda a populagdo? Nao ha no Parlamento uma

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 1. ed. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 180.
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“maquiagem” ou “caricatura” do povo? A classe politica brasi-
leira esta desacreditada e estes reflexos influenciam sobrema-
neira este processo de judicializacdo da politica e consequente
ativismo judicial. E interessante destacar o que dispde Alexan-

dre Bahia acerca desta crise que representatividade:

Se, de um lado, ha um “excesso legislativo” no que toca as
Emendas a Constitui¢do e, de resto, as “reformas” infraconsti-
tucionais com as que v&m ocorrendo com as reformas proces-
suais, de outro ha muito se critica o legislativo por sua “letar-
gia” com o trato de alguns temas. O Legislativo insiste em se
manter refratario em temas polémicos e fraturantes; ainda néo
se deu conta de que, em uma democracia, tem papel de prota-
gonista sobre as questdes que afligem a sociedade. Os parla-
mentares tém de ter consciéncia de que representam “‘setO-
res”, “partes” da comunidade — por isso sdo organizados em
“partidos”; ndo sdo (nem devem ser) “neutros”. Ao contrério,
deven;sse posicionar quando questfes polémicas sdo apresen-
tadas.

O caminhar da histéria ndo para, a sociedade muda, no-
vos costumes e paradigmas séo absorvidos no seio social, mas
o0 Estado se omite e se faz ausente e minorias sdo mitigadas de
direitos fundamentais. Esta é uma realidade presente e que me-
rece a reflexdo do jurista sobre a legitimidade do Judiciario
para dar efetividade a politicas publicas. A questdo das politi-
cas de salde publica é emblematica. A falta de regulamentacao
da chamada “emenda 29” ¢ algo que paralisa e inviabiliza a
consecucdo de politicas de salde através do Sistema Unico de
Saude. Certamente o0 tema é vastissimo, complexo e merece um
debate de toda a sociedade envolvida, sejam profissionais de
salde, entidades civis, conselhos representativos de classes
profissionais, etc. O avanco da medicina, com o advento de
novos medicamentos e tratamentos, e consequentemente a ele-
vacdo do custo do sistema, € algo indissociavel da problemati-

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de Teoria da Constitui-
¢d0: a dindmica constitucional no Estado Democratico de Direito brasileiro. In:
FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; [et al.]. Constitucionalismo e democracia.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 108.
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ca, sendo, qualquer individuo (rico ou pobre) merecedor de
uma prestacdo de servico de qualidade, sem os riscos da ambi-
cdo mercadoldgica que envolve planos de salde, empresas
prestadoras de servicos e profissionais da saude. A midia di-
vulga constantemente a situacdo cadtica de falta de leitos, filas
quilométricas, falta de medicamentos nas farméacias e inimeras
acOes com pedidos liminares deferidos para garantir a efetiva-
cao de um direito tdo basico. Mais uma vez pontua Alexandre
Bahia:
Por aqui temas “fraturantes” tém sido decididos pelo Poder
Judiciario, livrando os érgdos propriamente politicos do 6nus
eleitoral de ter de assumira titularidade de certas decisGes.
Assim tem sido na Saude, por exemplo, onde se tem visto mi-
Ihares de acBes em que se demanda judicialmente a concreti-
zagdo de prestagBes publicas. Uma boa parte destas parte de
situaces semelhantes: havendo uma lei dispondo que o SUS
deve adquirir um certo remédio e disponibiliza-lo gratuita-
mente, cabe ao Executivo, isto €, a Administracdo PuUblica
Federal, Estadual e/ou Municipal cumprir a lei. Procurado o
medicamento, se 0 mesmo n&o se encontra disponivel — e ha-
vendo persistente negacdo do cumprimento da lei, recorre o
administrado ao Judiciério. %

Pode-se concluir que o Judiciario acaba assumindo um
papel que ndo tem legitimidade, ou seja, executar politicas pu-
blicas. Sobre a judicializacdo da saude, o Supremo Tribunal
Federal promoveu uma audiéncia publica que se realizou nos
dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, quando se
discutiu: 0 acesso as prestacGes de saude no Brasil — desafios
ao Poder Judiciario; responsabilidade dos entes da federacéo e
financiamento do SUS; gestdo do SUS — legislacdo do SUS e
universalidade do sistema; registro na ANVISA e protocolos e
diretrizes terapéuticas do SUS; politicas publicas de saude —

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de Teoria da Constitui-
¢d0: a dindmica constitucional no Estado Democratico de Direito brasileiro. In:
FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; [et al.]. Constitucionalismo e democracia.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 109-110.
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integralidade do sistema; e assisténcia farmacéutica do SUS.*
Vé-se que os assuntos abordados tratam exatamente da execu-
cdo de politicas voltadas para saude, responsabilidades dos
entes federados — 0 que parece ser assunto que envolve o pacto
federativo, fomento financeiro advindo do reparticdo do bolo
tributario, algo um tanto quanto estranho a jurisdi¢do, mas am-
plamente tratado pelos tribunais, como o fez o Ministro Gilmar

Mendes na Suspensdo de Tutela Antecipada 175:

O Sistema Unico de Salide esta baseado no financiamento
publico e na cobertura universal das acdes de salde. Dessa
forma, para que o Estado possa garantir a manutencéo do sis-
tema, é necessario que se atente para a estabilidade dos gastos
com a saude e, consequentemente, para a captacdo de recur-
sos. O financiamento do Sistema Unico de Sadde, nos termos
do art. 195, opera-se com recursos do orcamento da segurida-
de social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. A Emenda Constitucional
n.% 29/2000, com vistas a dar maior estabilidade para os re-
cursos de salde, consolidou um mecanismo de cofinancia-
mento das politicas de satide pelos entes da Federagéo.*

Os fundamentos carreados ao voto transcendem o caso
apresentado, cuja controveérsia envolve o fornecimento de um
medicamento de alto custo, denominado Zavesca (Miglustat).
Neste diapasdo, toda uma argumentacdo de cunho eminente-
mente politico traz para o Poder Judiciario uma reflexdo que
ndo se resume na garantia de direitos fundamentais, mas em
execucao de programas e politicas publicas. Seria salutar que a
consecucdo das politicas e programas fosse conduzida pelo
Executivo, que as discussdes dos grandes temas de interesse
nacional, que imprimem evolucdo na vida da sociedade, viesse
do Poder Legislativo. Ao Poder Judiciario cabe o exercicio de
um papel contramajoritario, mas que merece uma contida re-
flexdo, como assinala, mais uma vez, Alexandre Bahia:

Ochttp:/www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublica
Saude&pagina=Cronograma>. Acesso em 9 fev. 2013.

31 <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal 75.pdf>  Acesso
em 9 fev. 2013.
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A jurisdicio é cobrado exercer essa funcdo de protecdo da-
queles que ndo conseguem ser ouvidos nas arenas institucio-
nais majoritarias (notadamente o Parlamento). Minorias de-
vem poder buscar amparo no Judiciario para evitar o descum-
primento da Constituicdo frente a maiorias (eventuais). Caso
ndo haja esse mecanismo, a “democracia” (vontade da maio-
ria) se transforma em “ditadura da maioria”.

Isso ndo retira o papel e a responsabilidade do Legislati-
vo/Executivo. Ao contrério, revela que estes ndo tém conse-
guido dar respostas a contento as demandas. A judicializagéo
de questBes que de outra forma ndo seriam tratadas (ou deci-
didas) pelo Estado-legislador/administrador apenas mostra
que estes ndo tém atuado de forma adequada. No que toca ao
Legislativo, lugar de exceléncia de discussao (e decisdo) das
questdes politicas, sua posicdo refrataria o impede de funcio-
nar como “caixa de ressonancia comunicativa”, [...]%

Ndo somente o papel contramajoritario vem sendo
exercido pelo Judiciario, mas vem funcionando como verdadei-
ro legislador (diante das decisbes proferidas frente a violagdo
de direitos) e como executor de politicas (dando concretude as
suas decisdes).

Ademais, as demandas que chegam ao Judiciario envol-
vem, muitas vezes, inimeros conflitos de interesses, geram
consequéncias importantes para a comunidade (por exemplo, as
atinentes ao direito ambiental) e demandam do magistrado um
leque de argumentos para que a decisdo seja realmente garanti-
dora de direitos. A atualidade é marcada por casos envolvendo
a chamada litigancia de interesse publico (questbes fundiarias,
de consumo, ambientais, de salde, e outras) 0 que exige uma
ampliacdo do enforque no que toca ao direito processual. >

32 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de Teoria da Constitui-
¢do: a dinamica constitucional no Estado Democréatico de Direito brasileiro. In:
FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; et al. (Orgs). Constitucionalismo e demo-
cracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 112-113.

3 NUNES, Dierle José Coelho. Fundamentos e dilemas para o sistema processual
brasileiro: uma abordagem da litigancia de interesse publico a partir do Processua-
lismo Constitucional democratico. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; et
al. (Orgs). Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 177.
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O que se busca no Estado Democratico de Direito é
uma maior participacdo dos interessados na decisao judicial, o
que exige a utilizacdo de instrumentos eficazes e manifestagdo

e debate. Merece apreco as colocacdes de Dierle Nunes:

Aqui se defende tal analise a partir do “processualismo cons-
titucional democratico” que busca subsidiar uma concepgio
da processualizagdo processual dos direitos ndo sob a ética do
protagonismo do juiz, mas do debate interdependente de to-
dos os interessados na decisdo, dentro de seus papéis, inclusi-
ve com potencial chamamento de 6rgdos governamentais com
adequada expertise para participagdo (direita ou como amicus
curiae) para viabilizar um quadro mais proximo do adequado
dos potenciais efeitos decisérios. **

A audiéncia publica ganha, neste contexto, papel crucial
de garantia e de concretizacdo de direitos fundamentais. Uma
determinada decisao judicial, que possa afetar a vida de varios
sujeitos, merece ser cercada de um debate para que os envolvi-
dos, direta ou indiretamente na demanda, possam exercer influ-
éncia e participar, por meio do exercicio da livre manifestacdo
do contraditdrio, da formacdo do provimento. A exposicdo de
razdes e a busca do consenso através de instrumentos proprios
para que os envolvidos opinem, argumentem e apresentem sub-
sidios diversos que enriquecam processo é fundamental. As
decisdes judiciais estdo ganhando a cada dia um carater cada
vez mais politico, diante da inércia dos demais poderes, 0 que
imp0Oe a adocdo de novas praticas e de novos rumos.

CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se através desta singela abordagem que novos
rumos devem ser tomados pelo Direito para que seja verdadei-
ramente um sistema de estabilizacdo de expectativas de com-
portamento. A complexidade da conjuntura atual que envolve

3 . Precedentes, padronizacdo deciséria preventiva e coletivizagdo. In:

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 254.
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interesses relevantes para toda coletividade, exige muito mais
do que a simples aplicacdo do direito positivo. Exige o envol-
vimento de todos os interessados na controvérsia, 0 que impoe
novas praticas para 0s processos, tanto legislativo, quanto judi-
cial.

O mundo globalizado fica evidente a constante mutabi-
lidade das relagdes juridicas, da tecnologia, das relagdes co-
merciais entre nacgdes, das areas de interesse e de influéncia de
grandes poténcias em relacdo a areas periféricas do planeta.
Como consequéncia deste ambiente instavel (ou inconstante), o
Direito acaba por estar envolto numa crise, na qual varios con-
ceitos, sedimentados ao longo de varios anos, comegam a ser
questionados. A visdo patrimonialista de um capitalismo repre-
sentativo de um poder hegemdnico apds a queda do muro de
Berlim, inicia uma fase de questionamento. O Direito, que até
entdo servia de sustentaculo a este sistema, passa a ser também
um instrumento de garantia de valores conquistados ao longo
de anos, resultado da evolugdo de democracia nos ultimos tem-
pos e da promocdo dos direitos humanos. A voz que fala mais
alto ndo é a do poder econdmico ou das armas, mas do cidadao
que opina em questdes das mais simples, envolvendo um as-
sunto relacionado com a sua comunidade, até grandes temas de
repercussao nacional.

A participacdo de qualquer interessado nas deliberacdes
deve envolver mecanismos ligados ao discurso e que facilite a
comunicacdo entre os interlocutores em prol do enriquecimento
do debate e apresentacdo de maior nimero de argumentos. A
teoria da acdo comunicativa permite o uso de uma racionalida-
de que vai além de uma mera instrumentalidade (nos moldes de
Max Weber), mas que aduz elementos que privilegiam o con-
texto social (agir normativo) e elementos de ordem interativa
entre os atores que participam da interlocucgdo. Levando-se em
consideracdo o ambiente democratico, proprio para a participa-
¢do dos individuos interessados, a audiéncia publica torna-se
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ferramenta importante, para ndo dizer indispensavel, para con-
ducdo dos rumos da sociedade. Assim, o Direito (produto de
uma construcdo social) reveste-se de magnanima importancia
em virtude da sua funcéo de estabilizar comportamentos.

A crise da democracia representativa representa um
grande ponto de inflexdo, notadamente num contexto global
caracterizado pela defesa de grandes interesses econdémicos e
corporativos. As representacfes parlamentares ndo expressam
de forma real e verdadeira a vontade popular. Em meio a este
quadro de inércia institucional, varios temas deixam de ser dis-
cutidos e direitos deixam de ser conquistados. Neste Vviés, a
sociedade se vé obrigada a enxergar o Poder Judiciario como
grande concretizador de direitos fundamentais e ndo o Legisla-
tivo, que deveria ser o porta-voz do povo ou o Executivo que
deveria implementar acdes voltadas a garantir estes mesmos
direitos. Cresce de importancia, portanto, o uso da audiéncia
publica pelo Judiciario como forma de angariar maiores argu-
mentos para imprimir maior qualidade na decisdo, sendo ques-
tionavel, todavia, sua legitimidade.

Enfim, ao Poder Judiciario, neste novo milénio, é atri-
buida uma nova responsabilidade em virtude da inércia dos
demais poderes, preocupados com questbes de interesse de
certos grupos que detém certa representatividade no Parlamen-
to. A audiéncia publica serve como ferramenta a conferir uma
maior e melhor argumentacdo sobre a matéria debatida e leva-
da ao Judiciario. No exercicio da sua competéncia, seja no con-
trole abstrato ou incidental de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal, de forma recorrente, j& vem adotando esta
pratica, mostrando o importante papel politico da Suprema
Corte. No entanto, esta pratica deve se vista com reservas, mas,
certamente, audiéncia, sob o prisma instrumental, € um meio
eficaz e coerente com o papel que o Judiciario vem adotando.
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