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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo descortinar 0 novo Supremo Tribunal Federal que, depois de
mais de 200 anos de criacdo e de uma imagem de sisudez, surge modernizado ao passar por
um processo de abertura e democratizacdo. A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 e da consolidacdo do regime democratico, ficou nitido o papel do STF como guardido
da Constituicdo. Isso se deve aos Constituintes, que, embora ndo tenham promovido
alteracdes significativas na estrutura e na composigéo do STF, estabeleceram um amplo rol de
objetivos e finalidades a serem alcancados pelo Estado a fim de garantir a todo brasileiro as
condi¢Ges minimas de viver uma vida digna. Como responsavel pela guarda e fiscalizacdo da
aplicacdo da vontade constitucional, a STF passou a ter uma atuacdo bem mais complexa, a
fim de garantir a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e zelar pela preservacado
de valores resguardados pela Constituicdo, muitas vezes a partir da interpretacdo criativa de
normas de conteudo abertos ou conflitantes. A fim de legitimar suas decis@es, principalmente
aquelas referentes as questdes de interesse pablico relevante, o STF, oxigenado pela presenca
de novos componentes, promoveu uma verdadeira revolucdo na arte de se comunicar com a
populacdo, empregando meios para concretizar o que Peter Haberle chamou de sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicao, buscando garantir que a decisao prolatada pelos seus
membros, ndo fosse vista como unissona, mas sim como resultado de um processo pluralista
de interpretacdo constitucional, na medida em que teve a participacdo de membros da
sociedade. Um dos meios escolhidos pela Suprema Corte para legitimar essas decisfes foi a
realizacdo de audiéncias publicas nas acGes onde estivessem sendo discutidas questfes de
repercussao geral e de interesse publico relevante, para ouvir o depoimento de pessoas
indicadas pela sociedade, experts no tema em debate.

Palavras-chaves: Audiéncias publicas; Supremo Tribunal Federal; democracia participativa.



ABSTRACT

This paper aims to show the new Supreme Court which, after more than 200 years of breeding
and an image of shrewdness, there is modernized to go through a process of opening and
democratization. Since the promulgation of the Constitution of 1988 and the consolidation of
the democracy regime, it was clear the paper of the Supreme Court as the guardian of the
Constitution. Thanks to the Constituents, which, although haven’t promoted significant
changes in the structure and composition of the Supreme Court, established a broad array of
goals and objectives to be achieved by the State to ensure that all brazilians have the
minimum conditions to live a dignified life. As the person responsible for custody and
enforcement of the will of the Constitution, the Supreme Court has had an operation more
complex in order to ensure the realization of fundamental rights and guarantees and ensure the
preservation of values safeguarded by the Constitution, often from the creative interpretation
of rules of open content or conflicting. In order to legitimize their decisions, especially those
involving issues of significant public interest, the Supreme Court, oxygenated by the presence
of new components, has promoted a revolution in the art of communicating with the
population, intent to achieve what Peter Haberle called open society of interpreters of the
Constitution, seeking to ensure that the decision handed down by its members wasn’t seen as
unison, but as a result of a pluralistic process of constitutional interpretation, once it had the
participation of members of society. One of the ways chosen by the Supreme Court to justify
those decisions was to hold public audience on the actions which were being discussed issues
arising at general and of significant public interest, to hear testimony from people listed by the
society, experts in the subject under discussion.

Keywords: Public audience; Supreme Court; participatory democracy.
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INTRODUCAO

Durante muito tempo, para a maioria dos brasileiros, a imagem do Supremo
Tribunal Federal esteve associada a um lugar onde homens idosos e sisudos, metidos em
longas vestes escuras, fazendo uso de um linguajar que ndo se podia bem compreender, rico
em palavras dificeis e entremeado de termos em latim, decidiam as questfes mais relevantes
do universo do Direito. Nesse local misterioso, distante, fechado e inacessivel, s6 circulavam

magistrados, advogados e serventuarios da Justica.

Na verdade, essa imagem se aplica a quase todo o periodo de 200 anos de histéria do
tribunal de clpula do Judiciério, criado no Rio de Janeiro por Dom Jodo VI, rei de Portugal,

em 10 de maio de 1808, como Casa de Suplicacdo do Brasil.

Mas esse € um Supremo Tribunal Federal que ndo mais existe. Descortinar essa
nova Instituicdo no alvorecer de sua democratizagdo foi, sem duvida, o que nos motivou a

escrever sobre este tema.

A conjugacdo de fatos e mudancgas na passagem do século XX para o século XXI,
que ergueram o cidadao as Ultimas instancias do poder, tendo em suas maos — como expressao
de soberania —, voz nas decisdes de governo e freios a conduta dos governantes, fez semear
um terreno propicio para florescer um novo modelo de sociedade, onde o termo legitimar

necessitava ser conjugado junto com o verbo participar.

Nosso trabalho tem como objetivo maior contribuir para a compreensao das razdes
que propiciaram o surgimento desse novo modelo de sociedade, a partir do estudo do papel

que incumbiu ao Supremo Tribunal Federal — Orgéo guardifo da Constituicdo, desempenhar.

O que n6s vamos ver é que a participagdo crescente do Judiciario na vida publica

dos paises democraticos € consequéncia das transformacOes da sociedade a partir do século
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XX, sobretudo depois do fim da Segunda Guerra Mundial, quando as constitui¢cbes passaram
a ser alteradas para incorporar direitos fundamentais a serem assegurados a todos os

individuos.

Foi essa mudanca, sem davida, a responsavel pela ampliacdo do papel do Poder
Judiciario, j& que, como guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal passou a ter a
incumbéncia de fazer o Estado cumprir seus deveres para com os cidaddos previstos na Carta

Magna.

O percurso escolhido para desenvolver os objetivos desse trabalho e analisar as
mudancas que levaram o Supremo Tribunal Federal a ser considerado por muitos o Orgéo do
Poder Judiciario mais respeitado e mais democréatico da atualidade, mesmo diante das mazelas
da Justica, estrutura-se em trés partes, que desdobram, num ordenamento I6gico, o titulo do

estudo.

Na Parte | o foco € a democracia. O que se buscou, inicialmente, foi conceituar
democracia, um desafio que ndo € nem novo, nem original, dada a impossibilidade de uma
definicdo padronizada e absoluta, uma vez que esse conceito tem que ser situado em face da

dindmica evolutiva da Historia.

De fato, pode-se objetar que ndo é razodvel subordinar a avaliagdo do cunho
democréatico de uma organizacgdo politica atual aos pardmetros de um momento histérico ndo
mais existente. O melhor é ter em vista que democracia é uma concep¢do em construcao e

que se encontra em permanente evolucé&o.

O que vale ressaltar é a importancia de se ter em mente que, independentemente dos
desacordos possiveis em torno desse conceito, ao se falar em democracia sempre deve estar

presente a ideia de participacdo popular na formacédo da vontade do Estado.

Finalizando a Parte I, ndo se poderia deixar de fazer uma andlise da importancia da
regra da maioria como método de jogo a ser adotado num regime democratico; e, depois
observar como os doutrinadores especificam os tipos de democracia, com énfase na

democracia participativa.
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Na Parte Il o interesse maior é a democratizacdo do Supremo Tribunal Federal.
Nessa ocasido, apos discorrer rapidamente sobre o histérico do Supremo Tribunal Federal e

tracar um panorama atual do Orgao, sera discutido o processo de sua democratizagao.

Esse segundo momento, que sera dedicado a expor o processo de democratiza¢do do
Tribunal, o enfoque é dado a judicializacdo da politica e da vida e a posicéo ativista que, para
muitos, o Supremo Tribunal Federal vem adotando nos ultimos anos, fato que vem suscitando
uma grande discussao em torno da legitimidade de um juiz ndo-eleito, no curso da atividade
de controle abstrato de constitucionalidade, proferir decisdes que redefinem os limites de sua
propria competéncia jurisdicional, alcangando &reas e temas que talvez ndo se contivessem no
tracado original da Constituicdo, alterando, assim, seu proprio peso no concerto politico da

relacdo entre os Poderes.

Para encerrar a Parte Il, o objetivo serd demonstrar que a judicializagdo e o ativismo
judicial podem promover riscos a legitimidade democratica dos Ministros do Tribunal ao
decidirem questdes de interesse publico relevante, se porventura suas decisdes ndo se

contiverem nos limites das disposi¢des constitucionais e legais.

De qualquer sorte, tendem alguns, em numero crescente, a aceitar que esta
consolidada a transformacao substantiva e axiolégica do papel do magistrado, decorrente da
maior abertura e democratizacdo do Poder Judiciario. Tem uma frase de Paulo Bonavides
que diz: O juiz da democracia participativa ndo sera, como no passado, ao alvorecer da
legalidade representativa, o juiz ‘boca da lei’, mas o magistrado ‘boca da Constituicdo’; o
juiz da lei sucedera o juiz da Constituicdo; o juiz da legalidade, o juiz da legitimidade; ao

juiz da pré-compreensao de classe, o juiz da pré-compreensao da sociedade.

Portanto, as mudancas fazem parte de um mundo em movimento e o magistrado,
principalmente aquele que é membro da Corte Constitucional, ndo pode e ndo deve ficar
imune a elas, desde que decida nos limites de uma interpretacdo criativa, mas ndo extensiva,

dos dispositivos constitucionais garantidores dos direitos e das garantias fundamentais.

Na ultima parte do estudo, a Parte Ill, o tema sera as audiéncias publicas no
ambito do Supremo Tribunal Federal, ou seja, as audiéncias publicas jurisdicionais, e

como elas contribuiram para a democratizagdo do Tribunal.
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Nesse momento, cabe abrir um parénteses para esclarecer que as audiéncias publicas
objeto deste estudo, ora sdo chamadas simplesmente de audiéncia publica, ora de audiéncia
publica jurisdicional. Assim, sempre que nos referirmos as audiéncias publicas que ocorrem
no &mbito de outros Poderes ou institui¢Ges, ficard explicito que ndo estamos nos referindo as

audiéncias publicas jurisdicionais.

Nessa parte do nosso trabalho ficara consolidada o quanto foi significativa a abertura
institucional promovida pelo Supremo Tribunal a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 e da consolidacdo do regime democréatico, quando ficou nitido o seu papel de

guardido da Constituicao.

Competindo-lhe dar a ultima palavra em acles e temas de grande relevancia e
repercussao nacional, vamos ver que o Supremo Tribunal Federal passou, pouco a pouco, a
interferir no cotidiano das pessoas. Por meio de suas decisdes e respostas aos anseios da
sociedade, somada a crise do Poder Legislativo, 0 Supremo Tribunal Federal assumiu uma
posicdo de grande prestigio junto ao povo, ao ponto de ser confundido como um seu
representante, nada obstante seus membros ndo tenham mandato popular, ou seja, ndo tenham

sido eleitos para a funcéo.

Isso ocorreu, sobretudo porque a Corte Constitucional, oxigenada pela presenca de
novos componentes, redefiniu o seu papel politico-institucional ao promover uma verdadeira
revolucdo na arte de se comunicar com a populacdo, empregando meios para concretizar o
que Peter Haberle chamou de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo, tese onde ele

defende uma maior participacdo popular no processo de interpretagdo constitucional.

Um desses meios de abertura institucional foi a realizagdo de audiéncia publica,
para ouvir o depoimento de pessoa com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com
repercussao geral e de interesse publico relevante,debatidas no &mbito do Tribunal, objeto

do nosso estudo.

Mas vamos ver, também, que ndo foi o Gnico meio que o Tribunal elegeu para se

comunicar com a populagdo, se fazer conhecido, dar maior legitimidade as suas decisGes e
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transparéncia as suas acles e, acima de tudo, promover a abertura do debate constitucional,

trazendo a populagéo para o centro das discussoes.

Antes de concluir essa Parte do estudo, alguns outros instrumentos vao ser
rapidamente abordados. Alguns deles visam a ampliar a legitimidade das decisdes proferidas
pela Corte, outros tdo-somente objetivam a dar transparéncia as acdes do Orgdo, e familiarizar

a sociedade com o processo de interpretacdo constitucional.

Por fim, concluiremos apontando os pontos que entendemos mais significativos do
nosso trabalho, enfatizando que para executar com competéncia as suas atribuicdes, 0s 6rgaos
publicos necessitam estar democraticamente abertos as varias correntes de pensamento que
coexistem na sociedade organizada, assegurando meios para que os cidaddos possam

contribuir na formacéo do pensamento dos seus agentes oficiais.

Nesse ponto o Supremo Tribunal Federal tem cumprido com maestria 0 seu papel,
ndo s no que diz respeito a realizacdo de audiéncias publicas, mas, também, ao adotar tantos
outros instrumentos de participagdo popular, demonstrando, assim, que caminha em passos

largos e firmes para se tornar um modelo de Poder democratico.
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PARTE I

DEMOCRACIA

Capitulo 1

CONCEITO DE DEMOCRACIA

1.1 Dificuldade de conceituacao

Ja se disse, ndo sem razdo, que é muito dificil conceituar democracia. Quando se fala
de democracia com o sentido filosofico, ela € vista como um modo de vida onde estdo
presentes o respeito e a tolerancia com as opinides divergentes dos varios segmentos da
sociedade. Como ideal, € um marco a ser atingido. Como crenga, fundamenta a convicgao de
que a estabilidade mundial dela depende. Como regime politico, logo nos vem a memoria a

maxima lapidar de Lincoln®: governo do povo, para o povo e pelo povo.

Essas classicas defini¢cdes difundidas ao longo do século XIX como indicadoras da
esséncia da democracia devem ser atualmente reputadas como insuficientes, na medida em
que ndo é viavel subordinar a avaliacdo do cunho democratico de uma organizagédo politica

atual aos parametros de um momento histérico ndo mais existente.

Assim, embora ndo seja cabivel eleger uma determinada conceituagdo tedrica como
paradigma para avaliagdo do cunho democratico de um sistema, algumas definicbes

doutrinarias merecem ser destacadas, justamente por revelarem essas diferentes concepgoes.

Segundo a visdo de Norberto Bobbio?, a democracia estaria essencialmente

relacionada a formacdo e atuacdo do governo, jd que a considera caracterizada por um

! LINCOLN, Abraham. Great Speeches. New York: Dover, 1991, p. 103.

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traducio de Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. S&o

Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 30.
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conjunto de regras (primérias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a
tomar decisdes coletivas e com quais procedimentos.

Ja Marcal Justen Filho®, entende que o nicleo da conceituagdo de democracia resulta
da representatividade mitigada pela existéncia de instrumentos que possibilitem assegurar a

realizacdo dos direitos fundamentais e o controle do poder por meio da participagdo popular:

A democracia consiste num modo de organizagdo do corpo politico, atinente
ndo apenas as estruturas estatais, mas também aos processos decisorios
vigentes. A democracia ndo se restringe apenas ao principio da eletividade
para composicdo dos Orgdos dotados de competéncias decisérias
fundamentais, mas também apanha o modo pelo qual as decisdes sdo
produzidas. Trata-se de um conceito resultante de caracteristicas estruturais e
funcionais e seu ndcleo se relaciona com a existéncia de: (a) mandatos
eletivos temporérios para 0s cargos politicos de maior relevancia e de (b)
instrumentos de garantia e controle do exercicio do poder, destinados a
assegurar tanto a referibilidade das decisbes a vontade popular como a
realizacdo dos principios e valores fundamentais.

Na defesa desses argumentos, mas abordando a questdo por um angulo diverso,

Floriano Marques Neto* afirma que:

O eleito dispde de todo o poder do Estado para exercer sua legitimidade
eleitoral. Porém, a visdo mais moderna da democracia vai em sentido
contrario. Ha de se terem espacos de institucionalizacdo de modo que aquele
gue ascende ao poder ndo disponha da maquina estatal como se fosse toda
ela dominio seu. Tornar cada vez mais o exercicio do poder como algo
préoximo da sociedade, produzindo mecanismos de participacdo popular,
mecanismos de envolvimento da sociedade no processo decisoério.

Ndo se pode admitir como democratico aquilo que é legitimado
eleitoralmente pela populacéo para, durante um periodo de mandato, dispor
da méaquina publica como bem entender. H4 uma legitimacdo geral, eleitoral,
mas que depende de uma série de interlocucdes da sociedade que vao ser
construidas ao longo do exercicio do poder.

O que se pode observar é que essa dificuldade de conceituacdo resulta, ndo s6 do uso
indiscriminado da palavra, mas também da impossibilidade de uma definicdo padronizada de

democracia, ja que ndo se pode aludir a uma unica alternativa, na medida em que existem

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras: Existe um Déficit Democrético na “Regulacio

Independente”? Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, anol, n. 2,
abr./jun. 2003.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). HA um déficit democratico nas agéncias
reguladoras? Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 2, n. 5,
jan./mar. 2004,

4
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diferentes solucgdes concretas para produzir o equilibrio entre a preponderancia da vontade da

maioria e a realizacdo dos principios fundamentais.

O alerta de Hans Kelsen® a esse respeito mostra-se bastante atual:

Democracia ¢ a palavra de ordem que, nos séculos XIX e XX, domina quase
universalmente os espiritos; mas, exatamente por isso, ela perde, como
qualquer palavra de ordem, o sentido que lhe seria proprio. Para acompanhar
a moda politica, acredita-se dever usar a no¢do de democracia — da qual se
abusou mais do que de qualquer outra nogcdo politica — para todas as
finalidades possiveis e em todas as possiveis ocasides, tanto que ela assume
os significados mais diversos, muitos deles bastante contrastantes, quando a
costumeira impropriedade do linguajar politico vulgar ndo a degrada deveras
a uma frase convencional que ndo mais exige sentido determinado.

Por essa razdo, a melhor solucdo é entender a democracia como uma concepgao em
construcdo, que se encontra em evolucao e deve ser situada em face da dindmica evolutiva da

historia.

N&o obstante isso, nada impede que seja possivel a avalia¢cdo do cunho democratico de
um dado sistema politico concreto. O que se rejeita é a ado¢do de um conceito impositivo de
democracia, reduzindo-a a uma concep¢do subjetiva, ditada individualmente por um certo

doutrinador ou por um grupo delimitado de sujeitos.

Independentemente dos desacordos possiveis em torno do conceito de democracia, 0
que interessa no nosso estudo é ter em mente que, ao se falar em democracia, sempre deve
estar presente a ideia da existéncia de instrumentos que assegurem a preponderancia da
vontade da maioria, sem descuidar de garantir o direito das minorias e a realizacdo dos

valores e principios fundamentais previstos constitucionalmente.

Além disso, ainda que se considere a democracia como governo do povo, pelo povo e
para 0 povo, nada impede a formacgdo de elites querendo assumir posi¢des de titulares da
vontade geral. Por isso, foi necessario buscar mecanismos de legitimagdo do exercicio dessa

vontade, tais como a regra da maioria.

> KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,

Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 172.
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1.2 Regra da maioria

A opinido comum é de que democracia e principio majoritario sdo conceitos
equivalentes. Esse entendimento deriva da equivocada interpretagdo da definigcdo classica da
democracia como governo da maioria. Mas, quando Aristételes definiu democracia como
governo da maioria, ele tdo-somente pretendeu dizer que o poder politico deveria estar nas
méaos de muitos, em oposicao ao poder de um sé ou de poucos, mas ndo que o poder politico

deveria ser exercido mediante a aplicacéo do critério de maior votagao.

Diz Kelsen®:

Seria impossivel justificar o principio majoritario com a opinido de que uma
qguantidade maior de votos tem mais poder do que poucos votos. Da
pressuposicdo puramente negativa de que um individuo ndo vale mais do
que outro ndo se pode deduzir, positivamente, que a vontade da maioria € a
que deve prevalecer. Se procurarmos deduzir o principio de maioria
exclusivamente da ideia de igualdade, esse principio terd o carater
puramente mecanico, alids, absurdo, criticado pelos adversérios da
democracia. Afirmar que os mais numerosos sdo o0s mais fortes seria
transformar em maxima defeituosa um dado da experiéncia, e a férmula ‘a
forca supera o direito’ s6 seria superada se fosse elevada ao estado de regra
de direito.

Levando-se em consideracdo que, segundo o referido autor’, ao se falar de uma
maioria pressupde-se, de antemao, a existéncia necessaria de uma minoria, pode-se inferir que
somente é possivel falar em maioria se essa coexistir com uma minoria, com seu respectivo

direito de participacdo no processo deliberativo.

Nesse mesmo sentido, afirma Celso Campilongo®: o conceito de maioria nédo se
explica sem o seu complemento — a minoria — a regra majoritaria deve garantir a ampla

liberdade das minorias.

® KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Branddo Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 31-32.

" KELSEN, op. cit., p.

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
39.
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Nesse particular, por definigdo kelseniana, democracia deve ser entendida como um
modelo puramente formal de gestdo dos interesses comuns, um método para permitir o0s
debates, as articulacOes, transacdes e negociacdes entre as distintas correntes e forcas politicas

que representam os interesses dispersos e difusos na sociedade.

Portanto, em uma democracia é necessario que a opiniao da maioria seja o resultado de
uma ampla discussdo da qual a minoria também participe, uma vez que nada mais é do que
uma técnica para a tomada de decisfes que atendam ao interesse geral, um acordo entre a
maioria e a minoria na composicdo de uma s6 vontade manifestada pelas diferentes forgas

politicas que compB&em o 6rgdo parlamentar que representa a vontade do povo.

Da necessidade do confronto, ndo necessariamente numerico, entre maioria e minoria,
é possivel reconhecer que o procedimento parlamentar, com toda sua dindmica de
funcionamento, resultado do contraditorio, das controvérsias e debates, das posicGes e
contraposicOes ideoldgicas, deve constituir-se em uma ferramenta eficiente e eficaz que tenda

a viabilizar o consenso.

Por isso a luta transacional parlamentar é essencial, razao pela qual esse embate deve
estar cercado de garantias de que as minorias tenham as mesmas possibilidades e

oportunidades no jogo politico para desenvolver suas propostas e projetos.

Outro ponto importante que deve estar presente nos governos democraticos segundo
Kelsen, é o sistema de representacéo proporcional para a composi¢do dos distintos idearios no
seio do Parlamento. Considera, inclusive, que esse tipo de método € habil e util para que, nas
discussbes e debates parlamentares, estejam manifestadas as representacdes de todos os
partidos, de conformidade com a forca numérica que sustenta a expressdo das idéias

politicas na sociedade.

Bobbio, outro expoente que tratou do tema, pondera, contudo, que a regra da maioria é
condigdo necessaria, mas ndo suficiente para a democracia. Diz ele: que a regra da maioria
seja a principal regra do jogo num regime democratico ndo quer dizer que basta sua

aplicacdo para fazer funcionar corretamente o regime democratico.
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Dito isso, convém ficar atento para o fato de que a regra da maioria, embora seja um
relevante instrumento, ndo esgota todo o conceito do que é a democracia. Ndo basta a regra da
maioria e de participacdo popular na conducdo das coisas publicas para que se tome por

democratico um ou outro regime de governo.

Observando a regra da maioria por uma outra visdo, alguns entendem que esse método
pode até ser antidemocratico em diversas situages. E o que argumenta, por exemplo, Celso
Campilongo®, quando indaga: o maior nimero pode decidir pela supressdo dos direitos da
minoria? Maiorias circunstanciais, mesmo quando expressivas, tém legitimidade para
deliberar sobre matérias impossiveis de serem revistas no futuro? A nocdo de igualdade
inerente ao principio majoritario € realista? Os direitos humanos sdo passiveis de

apreciacgao plebiscitaria?

Diante disso, o referido autor'®, buscou construir seu proprio conceito, visando a
minorar as imprecisdes tipicas da vagueza e ambiguidade do termo, definindo regra da

maioria como:

Uma técnica rdpida de tomada de decisdes coletivas que maximiza a
liberdade individual e assegura a ampla e igual participacdo politica dos
cidaddos, aproximando governantes e governados por meio de uma pratica
social de legitimacdo eventual, finita no espaco e no tempo, que sujeita as
decisdes a continua revisdo e mantém a sociedade unida.

Ja Renato Vieira!* abordou o tema de uma forma mais kelsiana:

Mostra-se necessario, entdo, na democracia, 0 respeito aos antagonismos
entre 0s grupos, demonstrando-se também uma convivéncia institucional
entre maiorias e minorias. Cada uma necessariamente tem de respeitar a
esfera de atuacdo politica de seu oposto, e bem assim os procedimentos
preestabelecidos para a sociedade; sob pena de ndo se falar mais em
democracia. (...) nas modernas democracias constitucionais, somente através
do respeito a regra da maioria € que as minorias adquirem poder de veto as
deliberacGes majoritarias.

° CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
49,

1 Op. cit., p. 38.

1 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdi¢&o constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade
democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 17.
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Todos esses ensinamentos, colhidos na melhor doutrina veem apenas demonstrar que é
muito importante, no que diz respeito as audiéncias publicas, que a regra da maioria seja
observada. Assim, € indispensavel que o Ministro que convoca a audiéncia, que tem a
prerrogativa de selecionar e convidar as pessoas que vado se pronunciar a respeito do tema
controverso, esteja atento a necessidade de ver a minoria representada nas sessdes. Ainda que
0 posicionamento de uma minoria possa ser em principio desprezivel, ele deve ser ouvido.
Entendemos que quanto mais plural o conteudo dos depoimentos prestados pelos experts,

mais justa e legitima podera ser a decisdo do magistrado.
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Capitulo 2

ESPECIES DE DEMOCRACIA

2.1 Democracia direta

A democracia direta, onde o povo exerce por si mesmo as funcdes do Estado,
constitui-se uma reminiscéncia histdrica, uma vez que sua origem remota a agora ateniense,
na antiguidade classica do V e do 1V séculos, quando os cidaddos ndo passavam de poucos
milhares e uma assembleia reunia todos juntos num lugar preestabelecido para deliberar a

respeito de assuntos de interesse da comunidade.

Portanto, a democracia direta, na concepcdo classica, também pode ser entendida
como uma forma de governo no qual todos os cidaddos tém o direito de tomar decisdes
politicas, sem mediacdo de organizagdes politicas. O povo, como entidade soberana,
expressaria sua vontade diretamente, sem qualquer interferéncia de instituicdes criadas pelo

Estado a fim de Ihe representar.

Essa nocdo de democracia, onde o cidaddo atua diretamente na tomada de decisoes,
mostrou-se invidvel nas modernas sociedades, com o aumento da complexidade social.
Entende Kelsen®, que realmente é impossivel para o Estado moderno essa democracia direta,
onde a vontade estatal é formada na assembléia do povo.

Ja Bobbio®, concordando com o mestre austriaco, afirma que de fato atualmente néo
se pode falar em democracia direta, uma vez que é algo materialmente impossivel que todos
decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas como sdo as modernas
sociedades industriais'. Depois, complementando, diz que a democracia direta a qual se
refere é aquela democracia direta no sentido préprio da palavra, isto €, no sentido em que

direta quer dizer que o individuo participa ele mesmo nas deliberagcBes que lhe dizem

12 KELSEN, Hans. A democracia. Traducéo de lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 112.

3 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. Séo
Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 63.

4 Op. cit., p. 54.
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respeito, aquela onde é preciso que entre os individuos deliberantes e a deliberacdo que lhes

diz respeito ndo exista nenhum intermediério.

Por essa razdo, segundo José Afonso da Silva®, é que surge a democracia indireta, na
qual, o povo, fonte primaria do poder, ndo podendo dirigir os negocios do Estado
diretamente, em face da extensdo territorial, da densidade demogréfica e da complexidade
dos problemas sociais, outorga as funcGes de governo aos seus representantes, que elege

periodicamente.

2.2 Democracia representativa ou indireta

Para Bobbio®®, a expressdo democracia representativa significa genericamente que as
deliberagdes coletivas, isto é, as deliberacGes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo
tomadas nédo diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para essa

finalidade.

Regina Ferrari'’ detalha mais o tema:

A prética da representacdo repousa em um conjunto de instituicGes que
disciplinam a participacdo popular no processo politico, consubstanciada na
escolha de pessoas que deverdo em nome do povo, exercer o poder. N&o se
pode falar em representantes sem eleicdo, ou seja, a preferéncia de escolha
entre alternativas, gerando para os eleitos 0 mandato politico representativo,
embasado na relagdo de confianca que se estabelece entre eleito e eleitores —
relacdo essa que deve constantemente estar sujeita a adaptacdes, pois no
momento da eleicdo ndo podem ser previstas todas as decisdes que deverao
tomar. O que ndo pode ser esquecido é que, uma vez escolhidos, devem
atuar no interesse de todo o Estado, devendo conduzir-se de forma a atingir o
bem comum.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1990. p. 121.

6 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 56.

" FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Participacdo democratica: audiéncias publicas. In:
GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.). Estudos de Direito Constitucional
em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 329.
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Ja nas palavras de Renato Vieira® a caracteristica mais marcante do modelo
representativo de democracia é o fato de ndo se dar vazdo a vontade popular de forma direta.
O suposto detentor do poder soberano de guiar a Nagdo estabelece, via procedimento
institucional, qual serd o representante de sua vontade abstrata, para que ela seja, apos

argumentacdes colocadas no plano politico, concretizada.

Dai, a representacdo € montada sobre o mito: quando esse decide, é como se decidisse

aquele; o segundo resolve pelo primeiro e sua decisdo é a decisdo do povo.

Esse modelo ndo demorou a apresentar algumas falhas. Uma delas foi o
desvirtuamento do conceito de mandato, tal como entendido no Direito Privado. Realmente,
no contrato de mandato do Direito Privado o mandatario tem, entre outras obrigacdes, o dever
de executar fielmente as instru¢fes do mandante, bem como prestar contas de seus feitos, sob
pena de, a qualquer tempo, ser destituido pelo mandante. J& no Direito Pablico, ha uma
enorme dissociacdo entre representante e representado, o que possibilita que os detentores de
mandato eletivo atuem impunemente contra a vontade de seus eleitores e em sentido diverso

do apregoado e prometido em campanha eleitoral.

O pronunciamento de Bobbio™ é no mesmo sentido:

O representante uma vez eleito, rescinde a relagdo de mandato, no sentido
técnico da palavra, com o eleitor, e deve ocupar-se dos assuntos gerais do
pais, donde, por conseguinte, ndo pode ser revogado por ndo ter executado
as instrugdes daqueles que o elegeram.

Assim, 0 povo vota ndo para decidir, mas sim para eleger representantes que decidirdo
por ele. Essas autoridades, uma vez investidas do poder de representacdo popular, passam a
deter uma enorme discricionariedade para decidir questbes de alta relevancia e interesse
publico, e o povo raramente dispde de um mecanismo institucional de controle, ainda que a

posteriori, como o recall, para retirar a delegacdo que foi dada aqueles para lhes representar.

18 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua

legitimidade democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 27.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licGes dos classicos. Obra
organizada por Michelangelo Bovero. Traducéo de Daniela Beccaccia Versian. 8. tiragem. Rio de
Janeiro: Campus, 2000, p. 462.
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Dessa forma, como os eleitos como representantes do povo nem sempre honram 0s
mandatos recebidos, diante da frustracdo da expectativa dos eleitores, pouco a pouco foram
sendo incorporados a democracia representativa alguns institutos de participacdo popular e
controle direto da sociedade sobre a acdo dos representantes, de modo que, sem reduzir as
condigdes de realizagdo da representacdo, fossem abertos caminhos para o surgimento de uma
democracia mais participativa, mesmo porque, o ideal do exercicio da democracia direta

nunca desapareceu.

A propria Constituicdo de 1988, inequivocamente, pretendeu que a democracia se
realizasse por meio dos representantes eleitos pelo povo, mas, também, mas diretamente, com

participacdo popular, nas formas permitidas em lei.

Como bem frisa Paulo Bonavides®, o caduco sistema de intermediacdo, cujo modelo
gerou 0 mandato representativo, se acha assim fadado a faléncia e a morte por
quebrantamento dos cénones éticos, pela desmoralizacdo de seus quadros, por erros e
ofensas perpetrados contra o povo e a na¢ao. Em razdo disso, as forcas representativas

classicas vao perecer. O advento da democracia participativa ha de selar-lhes o jazigo.

Esse perecimento, contudo, deve ser visto com certa moderacdo. Entendemos que a
democracia participativa requer um processo gradual de constru¢cdo que ndo exige o
banimento de todas as formas de representa¢do, mas sim a sua convivéncia com instrumentos
de participagdo popular que possibilitem a intervencdo do governado na governanga e 0 Seu

controle sobre os governantes.
2.3 Democracia semidireta
Segundo Regina Ferrari®, na democracia semidireta o povo ndo se satisfaz apenas em

eleger representantes, mas, observando formas prescritas pela ordem juridica, realiza atos

cuja validade fica dependente de sua participagéo.

20 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 314.

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Participacdo democratica: audiéncias publicas. In:
GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.). Estudos de Direito Constitucional
em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 333.
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Portanto, ndo se trata de uma democracia representativa classica porque ndo é a
escolha de representantes que constitui a base que sustenta a soberania popular. Além do voto,
que é a delegacdo da vontade popular, é exigida, também, em algumas situaches, a
participagdo direta do individuo para a tomada ou legitimagdo da decisdo, a fim de garantir a
vigéncia e a eficacia dos direitos legalmente previstos.

Para Agustin Gordillo® e Diogo Figueiredo®® os meios semidiretos de participacéo
sdo, entre outros: o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular, o direito de veto e recall
Regina Ferrari®, acrescenta a esse rol a agdo popular, a audiéncia publica e a consulta puablica.

2.4 Democracia participativa

Os problemas vivenciados pela democracia representativa, embora ndo tenham sido
solucionados até hoje, encontrou alento na Constituicdo Federal de 1988 que, ao declarar que
todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do, instaurou a participagcdo popular como um dos
principios estruturantes do Estado e introduziu uma série de mecanismos de participacao

direta do individuo na formacao e controle dos atos de governo.

Assim, sem abandonar completamente a democracia representativa, visando a reforgar
os controles sobre a atuagdo estatal, o ordenamento constitucional passou a adotar uma série
de instrumentos juridicos de participacdo popular como requisitos da efetiva realizacdo da

democracia.

2 GORDILLO, Agustin. Ideas sobre participacién en America Latina. Revista de Direito Publico,
S&o Paulo, a. 13, n. 57-58, jan./jun. 1981, p. 31.

%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa,
administrativa, judicial — fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992, p. 87.

* FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Participacdo democrética: audiéncias publicas. In: GRAU,
Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 329.
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E o que também afirma Marco Aurélio Nogueira®: uma reforma democratica do
Estado esta obrigada a abrir caminhos para a democracia participativa sem reduzir as
condicdes de realizacdo da democracia representativa; quer dizer, deve descobrir o modo de

articular representacdo e participacdo nas circunstancias definidas pela legislacéo.

Alem disso, a participacdo cria um vinculo entre a sociedade e o Estado, fazendo com
que o cidaddo desenvolva melhor o seu senso critico. Acerca desse aspecto se manifesta de

forma muito esclarecedora John Randolph Lucas®:

A participacdo ndo sO ajuda as pessoas a interpretarem o fenémeno do
governo como uma forma de acdo, e ndo um mero tipo de acontecimento,
mas leva-as a criticar a partir do ponto de vista de agentes, e ndo de
espectadores. E facil criticar. E facil descobrir erros nas acBes
governamentais. O mais dificil é sugerir alternativas aplicaveis. Aqueles que
ja participaram do poder decisério conhecem as imensas dificuldades
enfrentadas pelos que tomam decisGes, e julgardo o desempenho dos atuais
responsaveis, se nao com indulgéncia, a0 menos com um toque de realismo.

Transpondo essa analise para o objeto do nosso estudo, podemos observar que a
realizacdo de audiéncias publicas nos julgamentos de questbes de relevante interesse publico e
grande repercussdo, tem uma grande chance de enfraquecer as criticas a decisdo final, na
medida em que a propria sociedade, apos participar da série de esclarecimentos técnicos
trazidos a sesséo e discutidos sobre varios pontos de vista, atentard para a complexidade do
tema e 0 quao muitas vezes é dificil tomar uma decisdo que vai repercutir na vida de tantas

pessoas.

Dessa forma, ha uma dessacralizacdo do Direito, que desce do pedestal e passa, de

fato, a ser comentado, debatido e interpretado por aqueles que vivem a Constituicao.

Assim, embora a restauracdo do modelo grego de democracia direta seja uma utopia,
em face da complexidade do mundo contemporaneo, é possivel vislumbrar um caminho onde
se possa assegurar ao individuo um papel que lhe permita marcar alguma diferenca no

processo decisorio. Ninguém pode, de fato, integrar uma comunidade se ndo lhe € garantido o

% NOGUEIRA. Marco Aurélio. Um Estado para a sociedade civil: temas éticos e politicos da gestdo
democratica. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 70.

% LUCAS, John Randolph. Democracia e participacdo. Tradugdo de Cairo Paranhos Rocha.

Brasilia: UnB, 1985, p. 112.
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direito de participar ou de contribuir de algum modo no processo de tomada de decisdes. As
decisdes coletivas devem refletir igual consideracdo e respeito pelos interesses e perspectiva
de todos os membros da comunidade. A maioria governante, portanto, deve tratar as minorias

como se fossem parte de seu proprio grupo politico.

N&o se pode mais admitir que um numero cada vez menor de pessoas decida sobre a
vida de um numero cada vez maior delas. Por isso, os modelos tradicionais sobre os quais se
assentou e se procurou assegurar a democracia estdo esgarcados, 0 que enseja a necessidade

de ver brotar um outro modelo de democracia, mais participativo.

2.4.1 Quem € o0 povo

Quando se fala em democracia, governo do povo; representantes do povo e
participacéo popular, de que povo estamos falando?

Para Kelsen?, povo é uma pluralidade de individuos constituindo uma unidade, como

sujeito do poder:

O povo, enquanto massa de individuos de diferentes niveis econémicos e
culturais, ndo tem vontade uniforme, ja que somente o individuo tem uma
vontade real. A chamada ‘vontade do povo’ é uma figura de retérica e ndo
uma realidade. Mas a forma de governo definida como ‘governo do povo’
ndo pressupde uma vontade do povo voltada para a realizacdo daquilo que,
segundo a opinido deste, constitui 0 bem comum. O termo designa um
governo no qual o povo participa direta ou indiretamente, ou seja, um
governo exercido pelas decisdes majoritarias de uma assembléia popular ou
por um corpo ou corpos de representantes, institucionalmente eleitos para
representa-los.

Mas é na licdo de Peter Haberle?® que encontramos a melhor definicdo para o povo que

estamos nos referindo no nosso estudo:

2l KELSEN, Hans. A democracia. Traducédo de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,

Marcelo Branddo Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 141.

%% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 37-38.
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Povo ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de
decisdo. Povo é também um elemento pluralista para interpretacdo que se faz
presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido
politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A
sua competéncia objetiva para a interpretacdo constitucional é um direito da
cidadania. Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo parte da legitimacao
democratica para a interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado,
guanto no que diz respeito ao circulo de participantes. Na democracia
liberal, o cidaddo é intérprete da Constituicdo! (...) Isso ndo significa a
destronizacdo ou deposicdo do povo. (..) Democracia é o dominio do
cidaddo, ndo do povo, no sentido de Rousseau. A democracia do cidaddo é
muito mais realista do que a democracia popular. (...) A democracia do
cidaddo esta mais préxima da ideia que concebe a democracia a partir dos
direitos fundamentais e ndo a partir da concepcdo segundo a qual o povo
soberano limita-se apenas assumir o lugar do monarca.

Diante disso, podemos concluir que o especialista habilitado a prestar depoimento em
uma audiéncia publica, que estd ali para esclarecer questdo da qual tem experiéncia ou
conhecimento técnico, pelo menos em tese, visa a defender um argumento que tem por fim
garantir algum direito fundamental que estd em debate, razdo pela qual estd exercendo um

papel de povo, e legitimando a decisdo que venha a ser tomada pelos membros da Corte.

2.4.2 Porque participar

A participagdo, nas palavras de Diogo Figueiredo®, esta condicionada a dois fatores:
motivacdo e admissdo. A motivacdo é um condicionante de ordem psicolégica e social, pois
depende da atitude do ser humano diante do poder. Ja a admissdo tem natureza politica e

juridica, uma vez que se trata da permisséo legal para a participacdo popular.

A motivacdo vale a pena ser analisada neste estudo porque dela depende a indicagéo
criteriosa de especialistas para prestar seus depoimentos durante a audiéncia publica. As
entidades da sociedade civil, organizadas, atuantes e motivadas estardo muito mais atentas na
escolha daqueles que vdo apresentar os argumentos do grupo, ndo para convencer 0

magistrado, mas sim para melhor esclarecer as questfes técnicas acerca do tema.

» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa,
administrativa, judicial — fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992, p. 11.
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A atitude de inércia frente a participacdo provém de trés motivos bésicos, segundo o
autor acima citado *: a abulia politica, a apatia politica e a acrécia politica.

Essas trés situacOes patoldgicas sdo muito bem explicadas por Paulo Modesto®:

A apatia politica (falta de estimulo para a acdo cidadd), relaciona-se mais
diretamente a falta de informag&o sobre os direitos e deveres dos cidaddos; a
falta de vias de comunicacdo direta realmente ageis do cidaddo em face do
aparato do Estado; a falta de resposta a solicitacfes; a falta de tradigdo
participativa e a excessiva demora na resposta de solicitagdes ou criticas

A abulia politica (ndo querer participar da acéo cidada), relaciona-se, por
sua vez, com o ceticismo quanto a manifestacdo do cidaddo efetivamente ser
levada em consideragdo pela Administracdo Publica, bem como pela falta de
reconhecimento e estima coletiva para atividades de participacdo cidada.

A acracia politica (ndo poder participar da acdo cidadd), diz diretamente
respeito ao baixo grau de escolarizacdo dos requerentes; ao formalismo
administrativo e a auséncia da pratica de conversao de solicitacdes orais em
solicitacdes formalizadas; a falta de esclarecimento dos direitos e deveres
das partes nos processos administrativos; a complexidade e prolixidade
excessiva das normas administrativas, além dos graves problemas de ordem
politica e econbmica propria dos paises subdesenvolvidos (ou como
preferem os mais sensiveis, de paises emergentes).

O mais grave é que esse desinteresse, aversdo ou mesmo hostilidade para com a
participacdo abre espaco para as falsas liderancas, para o extremismo, para a demagogia, que

constituem a patologia dos regimes democraticos.

A maioria das pessoas nao quer participar porque o custo da participacdo, em termos
de tempo e energia dispendidos, € consideravel. Além disso, as pessoas sdo de certa forma,
egoistas, tém seus proprios objetivos pessoais e buscam realiza-los, em vez de também
dedicarem-se as coisas publicas. Muitos entendem que essa atividade depende de vocacdo, e

uns tém, outros nao.

O equivoco chega a tal ponto, que existem aqueles que entendem que cidadao — aquele
que tem cidadania — é o individuo que vota, que esta quite com as suas obrigaces eleitorais.

% MOREIRA NETO, op. cit., p. 23.

%  MODESTO, Paulo. Participacdo popular na administracdo publica. Mecanismos de
operacionalizacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fev. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2586>. Acesso em: 26 set. 2006, p. 5.
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Ora, ser cidaddo é muito mais do que isso. O voto constitui uma participagdo minima.
Os votantes ndo tém iniciativa, mas tdo-somente a palavra no penultimo estagio do processo
decisorio. Votar é uma atividade passiva. Pessoas propdem e os votantes escolhem. Ser

cidadao € participar.

Mas a atitude participativa apenas pode ser alcancada se os individuos forem
submetidos a um significativo processo de educacdo politica, de conscientizacao civica e de
cidadania. S6 assim essas pessoas se tornardo cidadaos e os protagonistas principais de um

Estado Democrético.

Entretanto, embora essa falta de educacdo civica que mantém o cidaddo inerte em
relacdo aos fatos de interesse publico, seja uma dificuldade, como diz Agustin Gordillo®, ndo
se trata de uma dificuldade insuperavel, ou seja, de modo algum se trata de uma
impossibilidade.

Segundo John Randolph Lucas®, quanto mais pessoas estiverem envolvidas no poder
decisorio, haverd maiores informacGes e maior troca de idéias, o que é bom, notadamente
quando se esta decidindo questdes de interesse publico relevante. Por outro lado, o referido
autor** também argumenta que, todas as formas de participacdo estdo sujeitas a um entrave
basico, qual seja: gquanto mais pessoas participarem de uma decisdo, mais formal e,

portanto, menos verdadeira ela sera.

Essas afirmagdes acabam por criar um paradoxo com o qual deve conviver o ideal da
democracia participativa. Um paradoxo que exige a busca do meio termo em cada processo, a

fim de haver o menor desgaste procedimental-burocratico possivel.

De qualquer sorte, no caso das audiéncias publicas jurisdicionais, ainda que muitas e
desencontradas informacgfes técnicas sejam prestadas, 0 magistrado tem a possibilidade de

inquerir cada um dos depoentes e esclarecer suas davidas acerca dos pontos conflitantes.

%2 GORDILLO, Agustin. Participacién administrativa. Revista de Direito Publico, S&o Paulo, a. 18,

n. 74, abr./jun. 1985, p. 21.

LUCAS, John Randolph. Democracia e participacdo. Traducdo de Cairo Paranhos Rocha.
Brasilia: UnB, 1985, p. 110.

% QOp.cit., p. 108.
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Assim, ao decidir, sé acolherd os argumentos que estejam em consonancia com os direitos

fundamentais previstos no texto constitucional.

Outra analise de John Randolph Lucas® favoravel a participacdo popular nas decisdes
do Estado, diz respeito a aceitacdo que se tem da decisdo, mesmo quando ela ndo é a que se
desejava, quando se participou de sua elaboracdo. Diz ele:

Se nb6s ndo soubermos qual o raciocinio que estd por tras de algumas
decisdes, estaremos sujeitos a interpreta-las erroneamente como estranhas e
possivelmente estranhas a nos. Se tivéssemos tomado parte em tais decisoes,
nos as compreenderiamos e poderiamos considera-las como nossas e assim
vé-las-iamos ndo como algo hostil a ser repelido, evitado ou manipulado,
mas como uma expressdo de nossa propria personalidade e aspiracdes a
serem apoiadas e defendidas. Uma decisdo tomada publicamente é melhor
compreendida e provavelmente melhor executada. Mesmo quando uma
decisdo ndo é totalmente agradavel, nds podemos estar mais dispostos a
aceita-la por termos participado dos debates que a precederam. Pelo menos
compreendemos as razdes que a levaram a ser adotada. N6s podemos nao
concordar com elas ou achar que outras consideragdes mais urgentes ndo
receberam a devida atencdo, mas temos alguma simpatia para com a forca
dos argumentos que foram finalmente adotados; a decisdo pode ainda
parecer desaconselhada, mas é pouco provavel que pareca totalmente
irracional ou disparatada. Muitas vezes um outro fator alivia 0 Nnosso
descontentamento: mesmo que 0s Pproprios argumentos ndo sejam
convincentes, as pessoas que os apresentaram sdo dignas de respeito.

Outro aspecto que deve ser reforcado, para ser priorizado, € que a instituicdo da
audiéncia publica sem a atitude participativa da sociedade de nada vale. Por outro lado, a
mera institucionalizacdo do instrumento da audiéncia publica, sem que de fato essa venha a
representar um dado significativo na decisao judicial, € motivo de frustracdo e de indignacao,
na medida em que o individuo que contribuiu se sente esbulhado na sua liberdade

fundamental de influir nos assuntos de interesse coletivo.

Ha alguns anos Paulo Modesto®* ja alertava para esse risco quando afirmou: a
participacdo popular é, sobretudo, uma questdo politica, relacionada ao grau de

desenvolvimento e efetivacdo da democracia. O aparato juridico € incapaz de induzir a
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participacdo popular; mais ainda, frequentemente cumpre papel inverso, dificultando a

participacéo, estabelecendo mecanismos de neutralizacéo e acomodacao extremamente sutis.

N&o podemos correr o risco de, colocado a disposicao da sociedade um instrumento de
democratizagdo como a audiéncia publica, a sociedade ficar indiferente, ou esse instrumento
passar a representar para 0s membros da Corte uma mera pega decorativa juntada aos autos.

Nesse caso, havera de se falar em uma falsa abertura e uma aparéncia de democratizacao.
Portanto, defendemos a importancia da motivacdo de uma decisdo judicial, precedida

de audiéncia publica, no sentido de valorizar a participacdo daqueles que compareceram para

prestar esclarecimentos técnicos aos membros da Corte Suprema.

PARTE Il
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A DEMOCRATIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Capitulo 3

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ONTEM E HOJE

3.1 O Supremo Tribunal Federal ontem

A historia do Supremo Tribunal Federal ocorre concomitantemente com a histdria da
nossa Republica, pois é com sua proclamacdo, em 15 de novembro de 1889, que surge o
Supremo Tribunal Federal como Poder politico, nos moldes da Suprema Corte norte-
americana, criado pelo Decreto n°® 510, de 22 de junho de 1890, chamado de Constituicdo
Provisoria, significou o primeiro passo para sua instituicdo. Contudo, foi o Decreto n° 848, de
11 de outubro de 1890, que transformou o Supremo Tribunal de Justica da Constituicdo

Imperial de 1824 em Supremo Tribunal Federal. '

Com o advento da Constituicdo de 1891, deu-se a instalagdo do Supremo Tribunal
Federal, composto de 15 ministros, a maioria oriunda do Supremo Tribunal de Justica do
Império, sendo-lhe conferido de forma expressa o poder de declarar a inconstitucionalidade
das leis, surgindo, desse modo, a histdria do controle difuso da constitucionalidade das leis no
Brasil, por influéncia de Rui Barbosa, grande artifice da Carta Magna de 1891.

As demais Constituicdes brasileiras, salvo a Carta de 1937, sempre conferiram ao
Supremo Tribunal Federal, além de outras atribui¢bes proprias da justica ordinaria, o
exercicio da jurisdigdo constitucional; de inicio como instancia maior do controle difuso e,
posteriormente, com a adocdo do sistema de controle abstrato, em 1995, também, como

Orgéo jurisdicional Ginico dessa forma de controle.

A linha de interpretagdo do Supremo Tribunal Federal durante todos esses anos foi
sempre defensiva, com raras excecfes de atrito com os outros Poderes. Em julgamentos

polémicos, com forte carga politica, onde havia possibilidade de alguma tensdo com o

8" ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional.

Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 34, n. 135, jul./set. 1997, p. 185-186.



35

Executivo ou o Legislativo, o Supremo se esquivava, deixando para aqueles Poderes a missao

de solucionar o conflito.

Saul Tourinho Leal® fez um apanhado sintético de algumas decisdes bem interessante:

No caso da greve dos servidores publicos se limitou a dizer que o Poder
Legislativo estava demorando a editar a lei*. Quanto a limitagcdo anual de
juros a 12%, trazida pela Constituicdo Federal de 1988, afirmou que a norma
ndo tinha eficacia plena. Ace4rca do confisco da poupanca dos cidaddos pela
equipe econdmica do entdo Presidente Collor, preferiu silenciar. Quando
chamado a se pronunciar sobre a concretizagcdo de normas programaticas e
direitos sociais, recorria ao principio da separacdo dos Poderes para entregar
ao Poder Executivo a missdo de conduzir as politicas publicas nessas areas.
Em relagdo a observancia dos critérios de relevancia e urgéncia para edi¢éo
de medidas provisorias, afirmou tratar-se de seara na qual ndo poderia se
inserir, pois, caso o fizesse estaria substituindo o Presidente da Republica.

Portanto, era um Tribunal negativo, garantidor tdo-somente do funcionamento do

Estado e do regime democratico.

3.2 O Supremo Tribunal Federal hoje

3.21 A influéncia do pensamento de Peter Haberle no processo de

democratizacdo do Supremo Tribunal Federal

Peter Haberle®, jurista alemdo, é um dos grandes constitucionalistas do nosso tempo,

38

39

40

LEAL, Saul Tourinho. O “fora Gilmar Mendes!” como conseqtiéncia de um novo Supremo. Jus
Naviganti, Teresina, ano 12, n. 1848, 23 jul. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11530>. Acesso em: 14 jan. 2009, p. 3.

Em outubro de 2007 o STF se pronunciou sobre o assunto no julgamento dos Mandados de
Injuncdo n° 670 e n° 708 dizendo que tendo em conta que ao legislador ndo é dado escolher se
concede ou ndo o direito de greve, podendo tdo-somente dispor sobre a adequada configuracdo da
sua disciplina, enquanto a lei ndo for editada, devem ser aplicadas, no que couber, as disposi¢des
da Lei n° 7.783/89, que regula o exercicio do direito de greve na iniciativa privada.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicao.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.
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e nao seria demais considerar, um dos grandes nomes da histéria do constitucionalismo

ocidental.

Incorporando muito das suas idéias, o Supremo Tribunal Federal vem realizado, de
forma muito criativa, uma abertura no espago de debate acerca da interpretacdo
constitucional, entendendo que aqueles que vivem a Constituicdo é quem deve interpreta-la,
dado o carater supremo, o alto grau de abstracdo e também valorativo inerente aos principios
e regras que a compdem, denotando, assim, 0 seu carater eminentemente aberto, adequado a

satisfacdo dos anseios sociais de dado momento historico.

Por sua influéncia o Supremo Tribunal Federal tem também aperfeicoado os
mecanismos de abertura do processo constitucional a uma cada vez maior pluralidade de

sujeitos interessados no sistema de controle de constitucionalidade de normas.

Peter Haberle diz que a Constituicdo € um projeto em continuo desenvolvimento. E,
portanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal propor uma abertura que possibilite o
oferecimento de alternativas para a interpretacdo constitucional. E é isso que tem feito o
Tribunal.

N&o ha davida de que a participacdo de diferentes grupos em processos judiciais de
grande interesse para toda a sociedade cumpre uma funcdo de integracdo extremamente

relevante no Estado de Direito. As audiéncias publicas sdo exemplo disso.

Ao ter acesso a essa pluralidade de visdes em permanente dialogo o Supremo Tribunal
Federal passa a contar com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicacdes
politico-juridicas e elementos de repercussdo econdémica que possam Vir a ser expostos pelos

especialistas convocados para depor.

Essa inovacdo institucional, além de contribuir para a qualidade da prestagdo
jurisdicional, garante novas possibilidades de legitimacdo dos julgamentos do Tribunal no

ambito de sua competéncia precipua de guarda da Constituicao.
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Além disso, promovendo esse processo de abertura institucional a Suprema Corte
deixa de converte-se em uma instancia autoritaria de poder — compondo um governo de juizes
— que dita de forma univoca as interpretacdes oficiais e aproxima-se da sociedade, ja que é
necessario resgatar a idéia da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo formulada por
Peter Haberle, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser
elastecido para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos
processos de controle de constitucionalidade, mas todos os cidad&os e grupos sociais que, de

uma forma ou de outra, vivenciam a realidade constitucional.

De fato, como destinatarios e autores de seu prdprio Direito os cidadaos tém o direito
de participar ativamente do processo de revelacdo e definicdo da interpretacao constitucional,
cabendo tdo-somente ao Tribunal Constitucional funcionar como insténcia ultima — mas ndo a
Unica — de tal processo. A capacidade de estabelecer esse didlogo com a sociedade e de buscar
consenso em torno de suas decisdes conferird aos juizes maior autoridade e legitimidade.
Além disso, embora a Corte Constitucional caiba a palavra final sobre a interpretacdo da
Constituicdo, suas decisdes devem ser amplamente fundamentadas e expostas ao debate

publico, pois a critica advinda da sociedade possui um potencial racionalizador e legitimador.

3.2.2 O Supremo Tribunal Federal e as omissdes inconstitucionais

A Constituicdo Federal de 1988, uma Constituicdo dirigente, que fixa metas, objetivos
e programas a serem atingidos pela acdo dos governos e da sociedade, no sentido de melhoria

das condic¢6es sociais e econdmicas da populacéo, trouxe uma nova realidade para o Brasil.

E evidente que ndo foi, e ndo tem sido facil, assegurar o cumprimento dessas normas
de carater programatico dirigente e aberto, principalmente para um Pais que até ha pouco
tempo estava em um processo de redemocratizacdo. O problema maior diz respeito a
realizacdo das pretensdes normativas que dependem de um atuacdo positiva do Legislativo ou

do Executivo.

Um dos mecanismos criados com o objetivo de minorar as consequéncias advindas
das omissdes do sistema politico foi atribuir competéncia ao Judiciario para controlar as

omissdes inconstitucionais cometidas pelos Poderes constituidos.
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Assim, além da funcéo tradicional de blogueio, o Supremo Tribunal Federal passou
também a atuar com poderes positivos, nos casos em que a implementacdo da vontade
constitucional depende em larga medida de uma acéo positiva dos outros Poderes e ela ndo
exista, restando a sociedade recorrer ao Judiciario para ver realizar seus direitos

constitucionais.

O poder das Cortes Constitucionais se avulta, na medida em que lhe foi atribuida a
competéncia de decidir com base em normas de conteldo aberto ou ainda a partir de normas

de conteudo conflitante, resultantes do carater compromissorio da Constituigao.

3.2.3 O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional

Na mesma propor¢do do poder, se avoluma o nimero de processos no Supremo
Tribunal Federal, uma vez que ele ocupa um duplo papel no atual sistema constitucional
brasileiro: é Orgdo de clpula do Poder Judiciario, pois detém a competéncia recursal
méaxima, podendo rever decisbes dos demais Tribunais, face sua incompatibilidade com a
Constituicdo; e exerce, também, a fun¢éo de Tribunal Constitucional, ao apreciar de forma
concentrada, as acdes diretas de inconstitucionalidade®.

O resultado é que o acumulo de atribuicdes pelo Tribunal o impede de desempenhar de

forma mais adequada suas atribuigdes propriamente constitucionais.

A Constituicdo de 1988 tentou resolver esse problema ao criar o Superior Tribunal
Federal e transferir para esse a competéncia para julgar, em grau de recurso, as decisdes
contrérias as leis federais, buscando retirar do Supremo Tribunal Federal uma sobrecarga de

tarefas ndo-constitucionais.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal continua sobrecarregado e impedido de

desempenhar devidamente suas func¢des de carater propriamente constitucional.

Existem aqueles que defendem, veementemente, que o Tribunal se reserve a exercer

tdo-somente atribuicdes constitucionais, convertendo-se em uma Corte Constitucional. Outros

' VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 1994, p. 138.
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entendem que pode haver solugdo para esse problema, notadamente agora que se tem tentado
resolvé-los por meio de outros mecanismos, a exemplo das sumulas vinculantes e do instituto
da repercussao geral. Como ambos foram implantados recentemente, os resultados, ainda que

venham se mostrando positivos, deverdo ser melhor analisados a médio prazo.

Capitulo 4
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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Nos Estados de democratizacdo mais tardia, como o Brasil, a constitucionalizacédo do
direito € um processo recente, embora muito intenso. Foi a partir de 1988 que esse processo
comecou a fluir e, ja h alguns anos, esta consolidada a posi¢cdo da Constituicdo como o
centro do sistema juridico: toda ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da

Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passaram a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional, repercutindo, ainda, sobre a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e

notadamente nas suas relacdes com os particulares.

A Constituicdo, figurando no centro do sistema juridico, obriga que a interpretacdo de
todas as normas, de todos os ramos do Direito, deve ser feita em conformidade com o seu
conteddo, cabendo ao Judiciario, a partir dai, pronunciar a invalidade dos enunciados
normativos incompativeis com o texto constitucional, retirando-os do mundo juridico ao

declarar a sua ineficacia.

E 6bvio que o fendmeno de constitucionalizacdo do direito é gradativo: a implantacéo
parcial ou integral das condi¢Ges necessarias para a sua realizacdo da-se segundo um processo
historico mais ou menos longo e cambiante em cada sistema juridico. Ele se torna mais forte a
medida que a Constituicdo, como centro do sistema juridico, passa cada vez mais a influenciar
as relacOes politicas ensejando o surgimento daquilo que alguns chamam de judicializacdo da
politica, onde os conflitos de natureza eminentemente politica ou temas profundamente
controversos, bastante frequentes em sociedades democréaticas, passam a ser resolvidos pelo
Poder Judiciario, notadamente pela Corte Constitucional, com fundamento em normas

constitucionais de contetdo principiologico.

Foi assim que, nos ultimos vinte anos, o Supremo Tribunal Federal, como guardido
dos valores insertos na Constituicdo, tornou-se um espaco fundamental para o exercicio da
democracia, uma esfera publica onde sdo discutidas boa parte das mais relevantes questdes da
agenda politica do Pais, a fim de cumprir o dever de assegurar o adequado funcionamento do
processo democratico.
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4.1 Tensdo entre constitucionalismo e democracia

Democracia e constitucionalismo sdo concepcdes politicas distintas. A democracia
compete, principalmente, discutir a origem e o exercicio do poder pela maioria. J& 0
constitucionalismo se preocupa com os limites do poder. As democracias constitucionais

contemporaneas tentam conciliar essa duas concep¢fes mais ndo conseguem.

De fato, a tensdo entre constitucionalismo e democracia, entre direitos fundamentais e
regra da maioria acompanha a ideia de controle de constitucionalidade desde as suas origens.
O problema estad em conciliar o poder dos tribunais, integrados por agentes nao-eleitos com a

democracia, regime politico fundado no autogoverno de todos os cidadaos.

A pergunta: a quem deve ser atribuido o papel de defensor da Constituicdo? Surgem
varias concepc0Oes, defendidas por diferentes autores. Ndo é nossa pretensdo analisa-las, mas

tdo-somente pontué-las

Para Carl Schmit,os juizes devem se submeter a lei, limitando-se a aplicar as decisdes
legislativas por meio de um procedimento mecanico de subsuncéo entre fatos e normas. No
momento em que surgirem os casos dificeis, ou seja, casos nos quais estdo em questdo
preceitos abstratos, duvidosos e controversos, a decisdo deve ser politica e soberana. Portanto,
para ele, o verdadeiro defensor da Constituicdo, o Unico capaz de se constituir enquanto uma
instancia independente e neutra no sentido positivo, é o Presidente da Républica, Eleito por
todo o0 povo, é o unico que tem possibilidade de garantir a governabilidade, a estabilidade e a

homogeneidade necessaria a qualquer democracia.

Ja para John Hart Ely (inicio da década de 80), que escreveu uma das mais
importantes obras do constitucionalismo contemporaneo nos Estados Unidos: Democracy and
Distrust: a theory of judicial rewiew, a democracia é incompativel com um sistema no qual os
juizes busquem em suas proprias concepgdes acerca dos valores fundamentais da
Constituicdo. Na sua obra ele criticava fortemente o ativismo judicial da chamada Corte de
Warren. Muito embora um liberal convicto, Ely sustentava que os juizes tinham ido longe
demais na deciséo acerca do direito ao aborto e que somente nos casos de protecdo das

minorias € que o ativismo judicial poderia ser justificado, especificamente no direito de
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participacdo no processo politico-eleitoral. Essa versdo procedimental de democracia ganhou
varios adeptos, seja entre os liberais ou entre os conservadores, todos ansiosos por limitar a
atividade politica de juizes ndo-eleitos pela comunidade, ou seja, imune as consequéncias de

seus proprios erros.

De fato, para os procedimentalistas a grande questdo para conciliar constitucionalismo
com democracia diz respeito a legitimidade de juizes ndo-eleitos para deliberar sobre politicas
publicas em sede do controle de constitucionalidade de leis aprovadas pelos representantesa

do povo.

Para Ely, existiria um direito substancial de participacdo das minorias no processo
democrético, por meio do qual seria institucionalmente decidido de que maneira os bens
sociais deveriam ser distribuidos entre a populacdo. O autor sustenta uma concepgao
procedimental da Constituicdo, ja que a interferéncia direta dos juizes a partir da hierarquia

pessoal de valores conduziria a tirania judicial.*?

Para Habermas o papel do tribunal constitucional é o de assegurar o adequado
funcionamento do processo democrético, entendido esse de forma mais ampla, para abarcar
ndo apenas o procedimento legislativo em sentido estrito, mas também os espacos juridicos
informais. Nesse contexto, os juizes ndo podem sob qualquer justificativa, substituir os
cidaddos na realizacdo de escolhas em torno de valores politicos controversos, nem muito
menos na definicdo de critérios para distribuicdo adequada de bens coletivos. Em uma
sociedade democratica, na qual os individuos sdo considerados, a0 mesmo tempo, como
autores e destinatarios do Direito, questdes de relevancia somente podem ser decididas, de
forma legitima, no interior de processos democraticos abertos & participacdo de todos 0s
interessados.

Significa dizer que, no plano politico, Habermas sustenta a ideia de que € a propria
comunidade é que deve decidir acerca das questdes sensiveis em termos da moral e da
politica, ou seja, que primeiro se deve focar no incremento dos instrumentos de participacdo

para depois se preocupar com o resultado efetivo do processo democratico.
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Habermas, como Ely, também defende a tradicdo procedimentalista do controle de
constitucionalidade. Embora com algumas distin¢gdes, ambos sustentam que o papel da
jurisdicdo constitucional é garantir o adequado funcionamento do processo democratico,
protegendo os canais de mudanca politica, bem como as condi¢BGes que asseguram 0 acesso

igualitario ao processo de deliberagéo publica.

Para Ronald Dworkin os juizes estdo autorizados a limitar a vontade das maiorias
parlamentares por meio do controle de constitucionalidade, sempre que ndo forem observadas
as condigdes democréticas, ou seja, sempre que 0 processo legislativo deixar de tratar todos o0s
cidaddaos com igual respeito e consideragdo. Entende que 0s membros das minorias
organizadas, teoricamente, ttm mais a ganhar com a transferéncia de poder para os juizes,
pois o viés majoritario do legislativo funciona mais severamente contra eles, e é por isso que

ha mais probabilidade de que seus direitos sejam ignorados nesse forum.*®

Nesse sentido, Dworkin busca resgatar a racionalidade do processo hermenéutico,
demonstrando a existéncia de critérios concretos que impdem ao juiz a responsabilidade de
encontrar a resposta correta. Derivada do principio de igual consideracdo e respeito, a
integridade exerce aqui papel fundamental, na medida em que convida os juizes a expor de
forma clara e aberta os reais fundamentos de suas decisdes, exigindo, ainda, 0 respeito aos
precedentes e a extensdo aos casos similares, de principios reconhecidos em decisdes

anteriores.

O modelo de democracia proposto por Dworkin sustenta que as decisdes politicas
devem refletir igual consideracdo e respeito por todos os membros da comunidade. As
instituicOes estatais, segundo o jurista norte- americano, estdo vinculadas a determinados
principios substantivos, de maneira que a constitucionalidade de uma norma ou de um ato
politico decisério ndo pode ser avaliada apenas sob o prisma do procedimento ou do autor da
decisdo. O respeito a democracia, portanto, pressupde, ndo apenas a regularidade do processo
legislativo, mas, essencialmente, que o resultado desse processo reflita um compromisso com
principios igualitarios de moralidade politica. Ele defende uma concepgdo substancial de

democracia.

% CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdicdo constitucional e democracia: integridade e

pragmatismo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurug, 2007, p. 170.
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4.2 Judicializagdo da politica e da vida

No Brasil, ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, testemunhou-se
um crescente processo de judicializacdo da politica, resultante de uma progressiva
apropriagéo das inovacOes da Carta de 1988 por parte da sociedade e de agentes institucionais,
preocupados em fazer cumprir os grandes principios programaticos presentes na Constituicao.
O ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a protecdo

de seus interesses perante o Judiciario®,

Consolidado o regime democratico e superadas as mais imediatas preocupacfes
com a sustentabilidade da democracia e a prote¢cdo da Constituicdo como instrumento de
estruturagéo do poder, os esforgos passaram a se concentrar numa atuagdo mais construtora e
reparadora do sentido constitucional e de seus efeitos sobre a sociedade. A Constitui¢ao ja ndo
precisava mais ser defendida porque ndo corria mais 0S mesmos riscos reais e imediatos dos
quais foi alvo durante o regime autoritdrio. O momento era o de garantir os enunciados

prospectivos desse mesmo texto fundante, buscando a sua eficécia.

De fato, sob a égide da Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa
a demanda por justica na sociedade brasileira. 1sso ocorreu ndo em razdo da redescoberta da
cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em relacdo aos seus direitos, mas, sobretudo,
pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas
acoes e ampliado a legitimacdo ativa para tutela de interesses. Recuperadas as liberdades
democraticas da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico
especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o
Legislativo e o Executivo.”

A partir dai o papel da Corte Constitucional passa a ser decisivo e ocorre uma

progressiva transferéncia de poderes decisorios das instituicGes representativas para o

#  VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal.

Curitiba: Jurua, 2009, p. 17.

BARROSO, Luis Robert. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Naviganti, Teresina, ano 9, n. 851, nov. 2005.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 31 mar. 2009, p.
19.
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Judiciario e uma redefinigdo das competéncias do proprio Supremo Tribunal Federal. Melhor
dizendo, hd uma judicializagdo da politica, ou seja, um processo de expansao decisoria do
Poder Judiciario em direcdo a areas de competéncia tradicionalmente exercidas pelos demais

Poderes*.

A coisa chegou a tal ponto que alguns respeitaveis doutrinadores resolveram
protestar. Sdo palavras de Clemerson Cleve, Lenio Streck, André Tavares e Ingo Sarlet,
proferidas em artigo escrito em 2009: estamos judicializando nédo s6 a politica, mas também o

nosso cotidiano!*’

No mesmo sentido se pronunciou Oscar Vilhena Vieira®:

Se tudo é matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao corpo
politico é muito pequeno. Dessa forma, qualquer movimento mais brusco
gera um incidente de inconstitucionalidade e, consequentemente, a
judicializacdo de uma contenda politica.

Mais inaceitavel, ainda, é que o Poder Legislativo e o Poder Executivo tém ficado, em
grande parte das vezes, relativamente imune as criticas e a salvo das pressfes sociais, na
medida em que essas estdo sendo habilmente transferidas para o Supremo Tribunal Federal.
Por essa razdo o cidaddo cada vez mais tem, equivocadamente, entendido cidadania como
simplesmente ter direito de bater as portas do Poder Judiciario, mais especificamente do
Supremo, para requerer dele tudo aquilo que lhe foi prometido, depositando nele todas as

esperancas e dele cobrando todas as responsabilidades.

Ran Hirschl® prefere definir esse processo como juristocracia, porque entende que

haveria uma convergéncia entre distintos interesses politicos, econdmicos e juridicos na

% EISENBERG, José. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializacdo da politica. In: VIANNA, Luiz
Werneck (Org.). A democracia e os trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte; Rio de Janeiro:
UFMG,; luperj/Faprj, 2002, p. 45.

4 CLEVE, Clémerson Merlin; STRECK, Lenio Luiz; TAVARES, André Ramos; SARLET, Ingo
Wolfgang. E néo é para cumprir a Constituicdo? Consultor Juridico de 18 mai. 2009. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2009>. Acesso em: 19 mai. 2009, p. 3.

“® VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia: vicios e virtudes republicanas. Valor, 6 nov. 2007.

*# HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: origins and consequences of the new constitucionalism.
Harvard University Press, 2004, p. 49.
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defesa da democracia constitucional, por um lado, e no ataque a democracia ou premissa

majoritaria, por outro. Diz ele:

O poder judicial ndo cai do céu; ele é politicamente construido. Acredito que
a constitucionalizacdo dos direitos e o fortalecimento do controle de
constitucionalidade das leis resultam de um pacto estratégico liderado por
elites politicas hegemonicas continuadamente ameacadas, que buscam isolar
suas preferéncias politicas contra mudancas em razdo da politica
democrética, em associa¢do com elites econémicas e juridicas que possuem
interesses compativeis. (...)

Tanto o Executivo quanto o Legislativo podem, mediante apoio deliberado a
esta estratégia de transferéncia de poderes, retirar temas controvertidos do
debate pablico, os quais dificilmente seriam decididos em sentido favoravel,
seja porque ndo ha consenso seja porque ndo foram suficientemente
debatidos.

O problema é que o Supremo Tribunal Federal ndo pode declinar do dever de apreciar
as demandas que lhe sdo enderecgadas, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento. Todas
as vezes em que agiu foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos pedidos
formulados. A judicializacdo, que de fato ocorre, ndo decorre de uma op¢do dos membros da
Corte, uma vez que eles se limitaram apenas a cumprir, de modo estrito, 0o seu papel

constitucional.

Se 0 STF ndo atua sem ser provocado, € no minimo cdmodo para os demais Poderes e
instituicbes da Republica, apos provocarem o deslocamento da discussdo, demonizarem o
suposto protagonismo indevido do STF em uma série de temas de alta complexidade e
impacto nacional. Parece até ser possivel a Suprema Corte se esquivar de enfrentar uma série

de questdes que antes ndo estavam sendo discutidas e resolvidas adequadamente.®

Na verdade, segundo Cappelletti®, o que a dura realidade da histéria moderna
demonstra € que os tribunais estdo tendo que escolher uma das duas possibilidades:
permanecer fiéis, com pertindcia, a concepcao tradicional, tipicamente do século XIX, dos
limites da funcgéo jurisdicional, ou elevar-se ao nivel dos outros Poderes, torna-se enfim o

‘terceiro gigante’, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviantanesco

0 CLEVE, Clémerson Merlin; STRECK, Lenio Luiz; TAVARES, André Ramos; SARLET, Ingo
Wolfgang. E ndo é para cumprir a Constituicdo? Consultor Juridico de 18 mai. 2009. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2009>. Acesso em: 19 mai. 2009, p. 3.

L CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 46.
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administrador. Recaindo a escolha na primeira alternativa, a autoridade judiciaria ficara
confinada ao tranquilo, embora apertado, campo das fungbes ‘protetoras’ e ‘repressivas’.
Recaindo a escolha, pelo contrario, na segunda alternativa, o Judiciario emerge como o

guardido e controlador dos poderes politicos do Estado.

Na esteira do raciocinio desenvolvido pelos respeitaveis mestres, € bom atentar para o
fato de que a judicializacdo de questdes sociais polémicas, a exemplo das que tém sido
debatidas nas audiéncias publicas do Supremo Tribunal Federal, pode resultar de uma inércia
proposital dos outros Poderes, com a intengéo disfarcada de reduzir os custos eleitorais ou de
apoio politico a uma decisdo controvertida, ou, ainda, para dificultar ou tornar desnecessario a
abertura de um debate sobre politicas pablicas ou reformas politicas com a efetiva

participacdo de toda a sociedade.

Mas, o que fazer? Como vamos ter oportunidade de esclarecer nos préximos
Capitulos, a finalidade primordial da audiéncia publica, de fato, ndo é a de ouvir a sociedade e
0S Seus anseios, uma tribuna de debates, uma vez que os membros da Corte ndo sdo
representantes do povo — isso compete aos governantes e aos parlamentares, aos Poderes

Executivo e Legislativo, respectivamente.

Os membros do Supremo Tribunal Federal, Orgdo de clpula do Poder Judiciario, se
propdem a ouvir especialistas em matérias especificas que ndo dominam e que sejam de
relevante interesse publico, a fim de proferir suas decisdes técnica e legitimamente mais bem
amparados, a fim de assegurar o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais previstos

constitucionalmente.

4.3 Ativismo judicial

Ativismo judicial e judicializacdo embora ndo se confundam, estdo proximamente
ligados, uma vez que sdo gerados pelas mesmas causas. A judicializagdo, no contexto
brasileiro, € um fato resultante do modelo constitucional que se adotou e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. O magistrado decide dessa ou daquela maneira porque a

norma constitucional permite que dela se deduza essa ou aquela pretenséo.
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O ativismo judicial é uma atitude, j& que o magistrado, optando por um modo
especifico de interpretar a Constituicdo, expande o seu sentido e alcance a fim de concretizar
valores e fins constitucionais, ainda que interfira no espaco de atuacdo dos outros dois

Poderes.

Como o poder ndo aceita vacuos, se 0 Executivo e o Legislativo deixam de cumprir
com seus deveres para fazer valer os principios constitucionais, so resta ao Judiciario assumir

essa responsabilidade.

Foi assim que a atuacdo da jurisdicdo constitucional passou de uma fase inicial de
mera interpretacdo do texto constitucional que a previa, para uma atual conformacdo desse
texto, alterando-o conforme as evolugdes juridicas e sociais. Ndo se afirma mais, como no
inicio, que tal atuacdo jurisdicional especifica interpretou a Constituicdo; atualmente é
inegavel que a jurisdicdo constitucional determina o sentido da norma constitucional

analisada.®

Por essa razao, hodiernamente se diz que no Brasil o Poder Judiciario, notadamente o
Supremo Tribunal Federal, tem demonstrado uma postura claramente ativista, redefinindo os
limites de sua prépria competéncia jurisdicional, alcancando areas e temas que talvez nao se
contivessem no tracado original da Constituicdo, alterando, assim seu proprio peso no
concerto politico da relacdo entre os Poderes. O ativismo judicial se expande quando os
outros Poderes se retraem, quando as instituicdes democraticamente eleitas ndo cumprem

satisfatoriamente o seu papel.

Essa atitude é assumidamente admitida quando algum dos membros do Supremo
demonstra o interesse em tornar legitima a atuacdo do Tribunal para a resolucdo de problemas
e questdes controvertidas, de forma ativista e criativa. Isso pode ser vislumbrado, de modo

claro, no trecho de um voto do Ministro Gilmar Mendes®®;

(...) é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar
do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha

2 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdicéo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 328.

% Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n° 1.351-DF (Clausula de Barrreira), p.53.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>
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jurisprudencial das decisfes interpretativas com eficécia aditiva, j& adotada
pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma
atuacdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que
muitas vezes causam entraves para a efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

Com efeito, ndo se ha de negar que o fenbmeno do ativismo tem o lado positivo,
porque de uma forma ou de outra o Poder Judiciario estd atendendo uma necessidade real da
sociedade que ndo foi satisfeita pelos parlamentares. O aspecto negativo desse fenébmeno é
que isso vem demonstrar uma persistente crise de representatividade, legitimidade e

funcionalidade enfrentada pelo Poder Legislativo.

Decis@es ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos. N&o ha democracia
solida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e

investido de credibilidade.>

As audiéncias publicas ocorridas no @mbito do Supremo tribunal Federal s&o o
testemunho confesso de que estd havendo um deslocamento da discussdo de temas
controversos e de relevante interesse publico do Executivo e do Legislativo para o Judicirio.
As audiéncias publicas e os julgamentos acerca da constitucionalidade de leis, tais como a Lei
de Biosseguranca, de pesquisa com celulas-tronco, de politica de cotas para acesso a
universidade, tiveram muito mais visibilidade e debate publico do que a decisdo

administrativa ou o processo legislativo que resultou na elaboracdo dessas mesmas leis.

4.4 Objec0es a judicializagdo e ao ativismo judicial

4.4.1 Riscos a legitimidade democratica

Onde estaria a legitimidade de um o6rgdo ndo-eletivo como o Supremo Tribunal

Federal para invalidar decisfes do Presidente da Republica, eleito por milhdes de votos ou

dos membros do Congresso Nacional, escolhidos pela vontade popular?

> BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica.

Consultor Juridico. 22 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008>. Acesso em:
10 mar. 2009, p. 5.
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E verdade que os agentes que atuam em nome do Poder Judiciario ndo sio eleitos, ndo
sdo titulares de mandato; mas, de qualquer forma, exercem uma parcela do Poder Publico e,
assim, como todo e qualquer detentor de prerrogativas publicas, recebem seus poderes do
povo, mediante um processo distinto de atribuicdo de tais poderes, prescrito pela propria

Constituicao.”

Com efeito. A maior parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por magistrados, agentes publicos que ndo foram eleitos e cuja
atuacdo é de natureza predominantemente técnica e imparcial. Tradicionalmente se entende
que eles ndo decidem fazendo uso de uma vontade politica prdpria, ja que ao aplicarem a
Constituicdo e as leis estdo tdo-somente concretizando decisfes que foram tomadas muito

antes pelos constituintes ou pelos legisladores, isto €, pelos representantes do povo.

Esse € o raciocinio que Luis Roberto Barroso®® desenvolveu:

Os métodos de atuacdo e de argumentacdo dos 6rgdos judiciais sdo, como se
sabe, juridicos, mas a natureza de sua funcao é inegavelmente politica. Sem
embargo de desempenhar um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas
diversas das dos outros Poderes. E que seus membros néo sio investidos por
critérios eletivos nem por processos majoritarios. E é bom que seja assim. A
maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder para que seja
desempenhado por agentes publicos selecionados com base no mérito e no
conhecimento especifico. Idealmente preservado das paix8es politicas, ao
juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituicdo e nas leis.
Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado
democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
deve contas a sociedade.

Efetivamente, ndo ha porque questionar a legitimidade das decises tomadas pelo
Tribunal tdo-somente alegando que seus membros ndo foram eleitos, e portanto ndo sao
representantes do povo, uma vez que foi a propria Constituicdo que autorizou que esse corpo
de agentes desprovidos de mandato tivesse o dever de guarda-la. Infere-se dai, que essas

decisbes serdo legitimas, desde que atendam aos requisitos constantes da prépria

%  DALLARI, Adilson Abreu. O controle compartilhado da administracdo da justica. In:

FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de Direito Publico em
homenagem a Celso Antbnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 21.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito. O triunfo

tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Naviganti, Teresina, ano 9, n. 851, nov. 2005.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 31 mar. 2009, p.
20.
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Constituicdo: sejam fundamentadas, tenham sido tomadas de acordo com as regras de direito
processual, o quérum exigido para a deliberacdo tenha sido verificado e os membros eram

competentes para decidir sobre o tema.

Além disso, 0os membros da Corte ndo decidem impondo suas escolhas, suas
preferéncias, sua vontade. A legitimidade das decisGes judiciais advém da ampliacdo do
debate democratico sobre o contetdo dos principios e valores constitucionais, visando a

preservar a democracia e os direitos fundamentais.

Para Luis Roberto Barroso®’, se os magistrados decidem em conformidade com a
Constituicdo e com as leis, e ndo de acordo com aquilo que pensam, a legitimidade

democratica esta preservada:

Os riscos para a legitimidade democratica, em razao dos membros do Poder
Judiciério ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e tribunais
se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Ndo atuam eles por
vontade politica prdpria, mas como representantes indiretos da vontade
popular. E certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou
fluidas — como dignidade da pessoa humana, impacto ambiental — o poder
criativo do intérprete judicial se expande a um nivel quase normativo.
Porém, havendo manifestacdao do legislador, existindo lei valida votada pelo
Congresso concretizando uma norma constitucional ou dispondo sobre
matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la.

4.4.2 Risco de politizagdo da Justica

O Supremo Tribunal Federal ao longo de sua historia muitas vezes se eximiu de
apreciar questBes politicas alegando que sua competéncia era juridica e dizia respeito
principalmente a defesa dos direitos individuais inscritos na Constitui¢do. 1sso ocorria mesmo
tendo esse Orgdo a competéncia de fazer o controle de constitucionalidade das normas dos

outros Poderes.

Era um Tribunal defensivo, limitava-se a garantir o funcionamento das estruturas

democraticas. Assim, quando era chamado para se pronunciar acerca da concretizacdo de

*  BARROSO, Luis Robert. Ano do STF: judicializagdo, ativismo e legitimidade democrética.

Consultor Juridico. 22 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008>. Acesso em:
10 mar. 2009, p. 9.



52

normas programaticas e direitos sociais, recorria a separacdo dos Poderes para atribuir ao
Poder Executivo o dever de implementar as politicas publicas nessas areas. Por outro lado, se
uma norma constitucional ndo estava sendo cumprida, dizia que a norma néo tinha eficacia

plena, necessitava ser regulamentada.

Isso porque o Judiciario sempre teve dificuldade para lidar com a situacdo. Temeroso
da contaminacdo politica do juiz, sempre procurou distinguir o magistrado do politico,
menosprezando o peso politico inerente a atividade jurisdicional. Ndo ha ddvida de que a
funcéo do juiz ndo se confunde com a do politico profissional, mas isso ndo significa que o

papel do magistrado deixe de ser politico.*®

De fato, a efetivacdo do Estado de Direito obriga que também o Poder Judiciario seja
participativo, impondo-se a superacdo do mito da neutralidade do juiz e de seu apoliticismo.

As questdes que atualmente chegam ao STF, como as que tém sido abordadas nas
audiéncias publicas, sd0 muitas vezes de carater politico, razdo pela qual esse Orgéo, exerce
sim, um papel politico. Mas trata-se de um papel politico institucional, que requer do Tribunal
uma nova postura, j& que seus membros devem admitir que a Constituicdo € um instrumento
em permanente construcdo, onde ndo podem ser fixadas formulas prontas de interpretacao,
uma vez que a Constituicdo € apenas uma moldura principiolégica que permite a permanente

construcdo de direitos.

Assim, o papel politico institucional do Supremo requer que esse assuma O risco
permanente de definir em cada caso controverso e de grande interesse publico a melhor
solucdo, utilizando os direitos e garantias fundamentais constitucionais como parametros e
limites. O magistrado sempre deve agir em nome de uma vontade politica preexistente, que

ndo é a dele; e sim uma vontade politica prevista constitucionalmente.

E preciso transcrever o que diz Luis Roberto Barroso® a respeito:

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a democracia no Brasil. Revista da

Universidade de Sdo Paulo — USP (Dossié Judiciario). Sdo Paulo, n. 21. mar./abr./maio 1994. p.
121.

% BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: judicializacdo, ativismo e legitimidade democrética.

Consultor Juridico. 22 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008>. Acesso em:
10 mar. 2009, p. 9.
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Os riscos da politizagdo da Justica, sobretudo da Justica constitucional, ndo
podem ser totalmente eliminados. A Constituicdo é, precisamente, o
documento que transforma o poder constituinte em poder constituido, isto é,
politica em Direito. Essa interface entre dois mundos da a interpretacdo
constitucional uma inexoravel dimensdo politica. Nao obstante isso, ela
constitui uma tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos canones de racionalidade,
objetividade e motivacdo das decisdes judiciais, devendo reveréncia a
dogmética juridica, aos principios de interpretacdo e aos precedentes. Uma
corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias
politicas de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou
danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode
agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento
juridico.

4.4.3 O risco democratico

Em regra, as decisbes da Corte Constitucional ndo estdo submetidas a qualquer
controle democrético, salvo por meio de emendas, que podem vir a sanar algum equivoco
cometido no julgamento. Ainda assim, tal solucdo ndo é de todo satisfatoria na medida em
que também essas emendas a Constituicdo podem, em tese, ser objeto de declaracdo de

inconstitucionalidade.

Por essa razdo, autores como Dieter Grimm, denominam de risco democratico a

inexisténcia de qualquer controle de legitimidade a posteriori das decisGes da Suprema Corte.

Gilmar Mendes®, ao aludir sobre o que disse Dieter Grimm, assim se pronuncia:

(...) as decisBes da Corte Constitucional estdo inevitavelmente imunes a
qualquer controle democratico. Essas decisdes podem anular, sob a
invocacdo de um direito superior que, em parte, apenas € explicitado no
processo decisério, a producdo de um oérgdo direta e democraticamente
legitimada. Embora ndo se negue que também as Cortes ordinarias séo
dotadas de um poder de conformacdo bastante amplo, é certo que elas
podem ter a sua atuagdo reprogramada a partir de uma simples decisdo do
legislador ordinario. Ao revés, eventual correcdo da jurisprudéncia de uma
Corte Constitucional somente hd de se fazer, quando possivel, mediante
emenda.

Esse entendimento tdo-somente corrobora para demonstrar que o julgamento de

guestbes de alta relevancia social, que vai repercutir no seio de muitas vidas, deve buscar se

% Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e revisdo de fatos e prognoses

legislativos pelo 6rgdo judicial. In Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao
Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 463.
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cercar de todas as garantias de legitimidade, a fim de aplicar a mais justa solugéo, aquela que
esteja em maior consonancia com os direitos fundamentais que estdo sendo objeto de
discussdo. Pode até ndo ser a decisdo que mais agrade, mais tem que ser a mais coerente com

0 que determina a Constituicdo. Afinal, o que no fundo se pretende é salvaguarda-la.

Assim, as sentencas que ja foram proferidas nas a¢cdes que ensejaram a ocorréncia de
audiéncias publicas, ndo tém que refletir o opinativo dessa ou daquela tese defendida. Os
experts estdo ali para prestar esclarecimentos técnicos acerca da matéria e ndo para convencer
0 magistrado de que a sua tese € a melhor. O Ministro, ap6s a analise de tudo o que foi dito,
tomando conhecimento dos aspectos técnicos da questdo, inquerindo o depoente acerca de
suas davidas, decidird qual solugdo melhor atende ao que esta estabelecido na Constituicao,
mesmo que intimamente, de acordo com as suas convicgdes pessoais, preferisse decidir de

outra forma.

PARTE Il

AS AUDIENCIAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO
DE
DEMOCRATIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Capitulo 5
MARCO LEGAL
A realizacdo de audiéncia publica no &mbito dos trés Poderes do Estado esta fundada,
no texto da Constituicdo Federal que, ja no seu Predmbulo, estabeleceu que o objetivo maior

da Assembleia Nacional Constituinte era a instituicdo de um Estado Democratico de Direito,
onde, segundo o paragrafo Unico do art. 1°, todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio
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de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Por essa razéo, em
inimeros dispositivos constitucionais estd prevista a participacdo direta do cidaddo nas

decisOes desses Poderes.

Ja a audiéncia publica como instrumento juridico e processual, que se convencionou
chamar de audiéncia publica jurisdicional, tem origem recente, ja que se deu com a insercao
de dispositivos em leis que, a partir de 1999, passaram a regular as acfes de controle de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

De fato, a Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade - ADI e da acdo declaratéria de
constitucionalidade - ADC, prevé no paragrafo primeiro dos arts. 9° e 20, de igual redacao, o

seguinte:

Art. 9° e Art. 20 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o
relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

8 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos,
poderd o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data
para, em audiéncia, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

Essa Lei teve sua origem no Projeto de Lei n° 2.960/1997, cujo anteprojeto foi
proposto por uma comissdo instituida pelo Poder Executivo, por meio da Portaria n® 634, de
26 de outubro de 1996, com a finalidade de formular propostas legislativas relacionadas a
acdo popular, acdo civil publica, mandado de seguranca, representacdo interventiva,
mandado de injun¢do, habeas data, acdo direta de inconstitucionalidade e acao declaratdria
de constitucionalidade. Sua presidéncia estava a cargo do jurista Caio Téacito e entre 0s seus

integrantes estava Gilmar Mendes, atual presidente do Supremo Tribunal Federal.

O referido Projeto foi encaminhado pelo Poder Executivo a Camara dos Deputados em
8 de abril de 1997, acompanhado da Exposicdo de Motivos n° 189%, que reproduz, em grande

parte, o relatorio da comissdo que foi apresentado junto com a verséo final do anteprojeto. Na
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BRASIL. Cémara dos Deputados. Exposicdo de Motivos n® 189 do Projeto de Lei n°
2.960/1997. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br>. Acesso em: 10 ago. 2008.
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Exposicdo de Motivos esté justificada, passo a passo, a proposta legislativa. No trecho que diz
respeito a adocdo da audiéncia publica jurisdicional, menciona a necessidade de se atribuir
um carater pluralista ao processo e, com isso, possibilitar que o Tribunal decida com pleno
conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na questdo, como é o caso das suas
implicacdes ou repercussdes e mesmo de informagfes de natureza fatica ou especializada.
Com isso, fica patente o interesse da comissdo em aproximar o Tribunal, nos julgamentos de

ADIs e ADCs, da realidade pluralista e complexa da sociedade.

J& a Lei n° 9.882, que dispbe sobre o processo e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental - ADPF, publicada logo em seguida, em 3 de
dezembro de 1999, no paragrafo primeiro do art. 6°, e que traz tambeém previsdo de igual
conte(ido ao da Lei n° 9.868/99, tem sua origem no Projeto de Lei n° 2.872%, de autoria da
Deputada Federal Sandra Starling, apresentado no Plenario da Camara dos Deputados em 19
de marco de 1997, menos de um més antes do Projeto de Lei n°® 2.960, acima referido. A
proposta inicial limitava-se a assegurar a possibilidade de os membros da Cémara dos
Deputados ou do Senado Federal reclamarem ao STF que as suas respectivas Mesas
observassem 0S respectivos regimentos internos e normas constitucionais relativas ao
processo legislativo. A matéria foi distribuida & Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, tendo sido distribuida ao Deputado Prisco Viana para relatoria. O deputado
apresentou texto substitutivo ao Projeto de Lei, incorporando proposta elaborada por uma
comissdo do Poder Executivo, assim como aconteceu com a Lei n © 9.868/99. Essa comisséo,
entretanto, foi criada quase um ano depois daquela que elaborou o anteprojeto que deu origem
a lei da ADI e ADC, tendo sido instituida pela Portaria do Ministério da Justica n°® 572,
publicada no Diario Oficial da Unido em 7 de julho de 1997. A presidéncia ficou a cargo do
Prof. Celso Ribeiro Bastos, e também teve entre seus integrantes o atual Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes. O substitutivo apresentado pelo relator
foi aprovado e transformado em lei menos de um més depois da publicacdo da Lei n°
9.868/99.

Essas Leis, muito embora tenham instituido uma importante e promissora inovagao
nos processos de fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no Brasil, na medida em que

desmistificaram o entendimento dominante, segundo o qual a questdo constitucional

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.960/1997. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.gov.br>. Acesso em: 10 ago. 2008.
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configurava simples questdo juridica de afericdo de legitimidade da lei em face da
Constituicdo, ndo regulamentaram o procedimento a ser observado para a convocagao e
realizacdo das audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal, razéo pela qual,
como sera visto posteriormente, para a concretizacdo das trés primeiras audiéncias publicas
foram utilizadas fontes subsidiarias, como reconhecidamente ocorreu na ocasido que foi
realizada a primeira audiéncia publica da histéria do STF, quando o procedimento adotado foi

0 previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Apenas em 2009, quando os membros da Corte editaram a Emenda Regimental n° 29,
de 18 de fevereiro de 2009, acrescentando dispositivos ao Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, o procedimento a ser observado para a realizacdo de audiéncias publicas no

ambito do Supremo Tribunal Federal foi regulamentado.

A partir dessa Emenda foi facultado ao presidente da Corte, bem como ao relator do
processo, convocar audiéncia publica para ouvir 0 depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante,

debatidas no ambito do Tribunal.

A mudanca no Regimento Interno da Corte atingiu o art. 13, que se refere as
atribuicOes do Presidente do Tribunal; o art. 21, que dispde sobre as atribui¢cbes do Ministro-
Relator; e o art. 363, segundo o qual a designacdo de audiéncia publica se dara por meio de
despacho do Presidente do STF.

O art. 154, que também foi alterado pela Emenda, é o artigo que de fato trata do
procedimento minimo a ser observado para a realizacdo da audiéncia publica: estabelece que
0 despacho de convocacdo da audiéncia publica deve ser amplamente divulgado e fixe prazo
para a indicacdo das pessoas a serem ouvidas; garante a participacao de diversas correntes de
opinido, acolhendo os opositores e defensores da matéria objeto da audiéncia; esclarece que
compete ao Ministro que preside a audiéncia selecionar as pessoas que serdo ouvidas,
divulgar a lista dos habilitados, determinar a ordem dos trabalhos e fixar o tempo que cada um
dispora para se manifestar; salienta que o depoente deve se limitar as questdes referentes ao
tema; informa que a audiéncia serd transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica;

determina que os trabalhos da audiéncia sejam registrados e juntados aos autos do processo,
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quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia; e, por fim, diz que os casos

omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia.

Capitulo 6

AUDIENCIAS PUBLICAS EM OUTROS PODERES
E
INSTITUICOES DO ESTADO

Para a analise do papel que cumprem as audiéncias publicas como um instrumento da
jurisdicdo constitucional deve-se levar em consideracdo, como parametro externo de

comparacao, as audiéncias publicas que ocorrem nos demais Poderes.

O Poder Legislativo possui uma vasta tradicdo na realizagdo de audiéncias publicas, e
a Administracdo Publica vem incorporando a pratica a partir de experiéncias recentes, que vao

aumentando conforme a edig¢do de novas normas administrativas.
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A experiéncia no Conselho Nacional de Justica é tdo recente quanto o Orgéo.

De forma geral, em todas as legislacbes que preveem a realizacdo de audiéncia
publica, tais como o Regimento Interno da Camara dos Deputados e o0 do Senado Federal, a
Lei de LicitagOes (Lei n°® 8.666/93), a Lei do Processo Administrativo (Lei n°® 9.784/99), o
Estatuto da Terra (Lei n® 10.257/01), as Resolugdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA, para citar apenas algumas, o instituto da audiéncia publica visa, principalmente,
a dar publicidade a determinada questdo de interesse publico, a fim de possibilitar um maior
controle da sociedade com relacdo a conformagdo de um ato publico, bem como informar a
sociedade sobre aspectos essenciais de um assunto de repercussdo geral e, também, busca
colher informacdes e opiniGes da sociedade acerca de um assunto de interesse comum, de
modo a instruir a tomada de um posicionamento ou de uma decisdo por parte do érgdo

publico.

O maior ou menor grau de intensidade de cada uma dessas finalidades é o que vai
diferenciar cada uma dessas audiéncias publicas, a ponto de fazer surgir entre elas diferencas

significativas e marcantes.

6.1 No Poder Executivo

Segundo Diogo de Figueiredo® pode-se conceituar audiéncia publica administrativa

como:

(...) um processo administrativo de participacdo aberto a individuos e a
grupos sociais determinados, visando ao aperfeicoamento da legitimidade
das decisdes da Administracdo Publica, criado por lei, que lhe preceitua a
forma e a eficacia vinculatdria, pela qual os administrados exercem o direito
de expor tendéncias, preferéncias e opgdes que possam conduzir o Poder
Publico a decisdes de maior aceitacdo consensual.

Ja Marcos Augusto Perez® constréi uma conceituacdo em sentido diverso:

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa,
administrativa, judicial — fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992, p. 129.

®  PEREZ, Marcos Augusto. A administragdo puablica democréatica: institutos de participacio

popular na administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 168.
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Audiéncia publica é o instituto de participacdo popular na Administracdo
Publica, de carater ndo vinculante, consultivo ou meramente opinativo,
inserido na fase introdutéria do processo decisério, consistente na realizagédo
de uma sessdo publica aberta a todos o0s interessados e voltada ao
esclarecimento e a discussdo de todos os aspectos e problemas envolvidos
em uma determinada decisdo administrativa.

Além das caracteristicas das audiéncias publicas que ocorrem no ambito dos érgdos da
Administragdo Publica que surgem dessa conceituagdo, a seguir serdo referidas outras para

demonstrar suas particularidades.

Ha casos previstos em lei, onde a audiéncia publica é formalidade essencial para a
realizacdo do ato. A ndo-ocorréncia de audiéncia publica antes da decisdo administrativa
invalida todo o procedimento administrativo ou 0s atos que sucederam a omissdo da
Administracdo Publica. Ndo havendo essa obrigatoriedade, passa a ser uma faculdade do

Chefe do Poder Executivo a convocacdo da audiéncia publica.

A audiéncia publica sera aberta a todos, em respeito ao principio da isonomia. Se o
numero de participantes for muito grande, deve-se realizar o credenciamento dos interessados

e viabilizar a ocorréncia de mais de uma sessao.

Todos os participantes devem ser ampla e previamente informados pela Administracdo
sobre o0s topicos que serdo discutidos na sessdo, a fim de que possam se preparar com
antecedéncia para suas intervencdes, bem como sobre o procedimento que serd adotado, a
exemplo do tempo de intervencdo, direito de réplica, possibilidade de uso de material

audiovisual.

A audiéncia deve ser sempre presidida por um servidor publico, formalmente
designado para tanto, que deve comparecer a sessdo acompanhado de um secretario, que tera
a funco de lavrar a ata da sessdo. E importante, também, que pelo menos alguns técnicos que
participaram da elaboracdo do projeto que esta sob discussdo, comparecam para esclarecer 0s

pontos controversos e para debater com os cidadaos.
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Os membros da Administracdo Publica ndo devem comparecer a audiéncia com uma
opinido formada a respeito do assunto; devem estar abertos a opinido publica e a rever seus
posicionamentos, sob pena de haver uma mera encenacdo de audiéncia, uma vez que a

Administracdo Publica ja decidiu previamente o que fazer.

A autoridade que preside a audiéncia possui o direito de interrogar os presentes, apds
suas intervencdes, e 0 dever de permitir que o participante exiba documentos, inclusive
pericias ou laudos técnicos, que deverdo ser juntados ao expediente administrativo, visando ao

aperfeicoamento da decisao.

A decisédo que vier a ser proferida pela Administracdo, embora nédo esteja vinculada as
opinides expostas na audiéncia, uma vez que essa tem carater meramente consultivo, necessita
ser motivada com a consideracgéo de todas as discussdes, contribui¢des e provas resultantes da
audiéncia publica.

Esses sdo, segundo Marcos Augusto Perez®, os procedimentos minimos a serem

observados em uma audiéncia publica no @mbito da Administracdo Publica.

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari® ao comentarem a Lei do Procedimento
Administrativo e tracarem as diferencas entre consulta publica e audiéncia publica, fazem

uma observagdo que merece ser pontuada porque é pertinente ao tema do estudo.

Dizem eles que entre esses dois institutos ndo ha diferencas significativas, salvo de
motivacdo. Consulta publica tem como pressuposto basico o interesse geral. Ja na audiéncia
publica, o pressuposto é a relevancia da questdo, motivadamente aferida e proclamada, ndo

importando seja o tema envolvido de interesse geral, ou néo.

No que diz respeito as audiéncias publicas prevista na Resolucdo n° 9/87 -

CONAMAY, que é uma das mais completas sobre o assunto, estd dito que a realizagéo de

® PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo publica democratica: institutos de participacio

popular na administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 171-175.

% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 182.

7 Resolucdo n° 9/87 — CONAMA, art. 3°.
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audiéncia publica podera ser proposta sempre que se julgar necessario ou quando for
solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico ou por 50 (cinquenta) ou mais cidad&os.

N&o ha prévia definicdo acerca de quem falara na sessdo, uma vez que 0 acesso €
franqueado a todos e o debate se realizara entre aqueles que estiverem presentes. Alias, a
intencdo de se convocar a audiéncia é para que de fato ocorra um debate, sem restricdo de
participantes e com plena possibilidade de dialogo entre os membros da sociedade e as

autoridades que presidem a sessao.

Tudo que foi dito aqui sera muito importante para efeito de comparagdo com o estudo
das audiéncias publicas jurisdicionais. Vamos poder observar como elas podem ser
aparentemente tdo parecidas, mas com finalidades e procedimentos tdo diferentes! Em
comum, a participacdo popular, que é o elo que une todas as espécies do género audiéncia

publica.

6.2 No Poder Legislativo

O Regimento Interno da Camara dos Deputados®, bem como o Regimento Interno do
Senado Federal® preveem que a audiéncia publica pode ser proposta a Comissdo por qualquer
dos seus integrantes, desde que o tema diga respeito a projeto de lei que esteja em pauta na
referida Comissao ou corresponda a matéria de sua competéncia, bem como por entidade da

sociedade civil, o que abre uma possibilidade de maior participagdo popular.

Na Camara dos Deputados™, os proprios membros da Comissdo selecionam as pessoas
gue serdo ouvidas nas audiéncias publicas, dentre autoridades, pessoas interessadas e
especialistas ligados as entidades particulares. Ndo € permitida a participagdo de qualquer
terceiro que ndo tenha sido convidado a dela participar, o que ndo se aplica aos deputados,
cujas interpelacdes deverdo ser previamente inscritas. Terceiros s6 poderdo participar na

condigéo de mero ouvinte.

% Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 255.
% Op. cit., art. 93, § 1°.
® Op. cit., art. 256.
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Embora o Regimento Interno do Senado Federal néo faca qualquer referéncia sobre
quem tem o poder de definir as pessoas que poderdo efetivamente participar da audiéncia
publica, como interlocutores ou apenas como ouvintes, na pratica o procedimento € 0 mesmo

observado na Camara dos Deputados.

No que diz respeito ao debate, no Regimento Interno da Camara dos Deputados™ é
expressa a tentativa de assegurar condi¢Ges de igualdade aos posicionamentos divergentes que
eventualmente possam ocorrer. Entretanto, apenas o0s deputados poderdo questionar 0s

expositores, quando esses poderdo replicar e os primeiros treplicar.

No Regimento Interno do Senado Federal™ esta implicito que o debate também néo é
possivel. Ha possibilidade apenas dos expositores responderem as interpelacdes feitas pelos

senadores.

Adiante nés vamos poder observar que o procedimento da audiéncia publica
jurisdicional se aproxima muito mais dos previstos nos Regimentos Internos da Camara dos
Deputados e do Senado Federal do que de qualquer outro que ocorra no ambito da
Administracdo Publica.

6.3 No Conselho Nacional de Justica

Apenas desejamos noticiar que esse Orgao, ainda que recentemente criado, desde que

passou a atuar, demonstrou uma preocupacao crescente em se aproximar da sociedade.

Segundo as palavras do Corregedor Nacional de Justica, Ministro Gilson Dipp, a
realizacdo de audiéncias publicas sdo uma prioridade para 0 CNJ, porque se trata de uma
oportunidade de ouvir denuncias referentes ao Poder Judiciario que vao garantir e respaldar as

inspecdes que séo realizadas pelo Orgo.

Em fevereiro de 2009, o CNJ realizou uma audiéncia publica em Manaus, onde o

fluxo de pessoas para oferecer dentncias, estimuladas pela credibilidade do Orgdo e

" Regimento Interno da Camara dos Deputados, art.256, §§ 2° e 5°.

2 Regimento Interno do Senado Federal, art. 94.
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encorajadas pelas palavras do Corregedor Nacional de Justicga, foi tdo grande, que se formou
uma longa fila no Férum de pessoas dispostas a prestar depoimento.

Embora, de natureza diversa das audiéncias publicas que ocorrem no Supremo
Tribunal Federal, as audiéncias convocadas pelo CNJ, tal como aquelas, legitimam a atuacgao

dos seus membros pelo respaldo da participacédo da sociedade.

Uma Instituicdo que deve mediar os conflitos entre os Poderes ou entre estes e 0s
cidaddos, precisa permitir a efetiva participacdo de grupos e segmentos da sociedade nos
julgamentos onde estdo em jogo direitos fundamentais. O debate prévio de idéias em derredor
de temas controversos asseguram, sem duvida, um lastro de representatividade e autoridade

politica as decisbes de seus membros.

Capitulo 7

CLASSIFICACAO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS JURISDICIONAIS

No nosso estudo nos deparamos com a dificuldade de classificar as audiéncias
publicas jurisdicionais face a conceituacdo de democracia. Afinal, trata-se de um instrumento

de democracia direta, semidireta ou participativa?

Na doutrina foi possivel observar que, no que diz respeito a democracia semidireta e
democracia participativa, os autores nao tracam um limite muito definido, existindo inclusive
aqueles que ndo as diferencia. Portanto, nossa divida permaneceu quanto a classificar as

audiéncias publicas como um instrumento de democracia direta.

Como ja vimos anteriormente na conceituacdo de democracia, Bobbio diz que ao falar
em democracia direta ele se refere aquela democracia direta no sentido proprio da palavra,
isto é, no sentido em que direta quer dizer que o individuo participa ele mesmo nas
deliberagbes que lhe dizem respeito, aquela onde é preciso que entre os individuos

deliberantes e a deliberacdo ndo exista nenhum intermediéario.
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N&o € o que ocorre nas audiéncias publicas jurisdicionais, onde um expert no tema é
indicado pelas partes e as entidades civis para expor seus pontos de vista ou convidado pelo
Ministro-Relator para expor os argumentos de um determinado segmento. O que se conclui

gue os depoentes nada mais sdo do que representantes.

Por isso entendemos, que semanticamente o uso da expressdo democracia direta
aplicada as audiéncias publicas ndo é a mais correta, porque, efetivamente, direta significa
dizer, sem intermediarios. Por essa razdo, preferimos falar em democracia participativa ou

simplesmente participacdo popular.

Ademais, como dizer que as audiéncias publicas sdo instrumento de democracia direta
se 0s depoentes indicados nada mais sdo do que seus representantes? Nao ha de se negar que
temos ai uma representacdo por mandato! Quem depde esta sempre falando em nome de

algum segmento e ndo defendendo uma causa pessoal!

Entendemos que essa observagdo e esse posicionamento quanto a classificagdo das
audiéncias publicas como instrumento de democracia participativa se fazia necessario, na

medida em que se tem utilizado o termo democracia direta, para tanto, inclusive em Plenario.

Foi o que disse, por exemplo, ao final das apresentacdes do periodo da manha da
primeira audiéncia pablica, o Ministro Carlos Ayres Britto:

A audiéncia publica ¢ um mecanismo de democracia direta, com a
participacdo da coletividade na tomada de decisdes publicas. Além disso,
representa uma abertura do espago democratico no ambito do Poder
Judiciério, que assim reconhece que precisa da sociedade para a obtencao de
dados, das informacdes de conhecimentos fundamentais para a producéo de
certas decisbes. Disse ainda que esse tipo de audiéncia permite que a
sociedade participe do processo de decisdo da causa e legitima ainda mais as
decisBes do STF porque, em Gltima analise, homenageia o pluralismo, uma
vez que se permite coletar as opiniGes dos diversos segmentos da sociedade.
(grifo nosso)

Por essa razao, essa era uma observacao que pretendiamos deixar registrada.
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Capitulo 8

FINALIDADES DAS AUDIENCIAS PUBLICAS JURISDICIONAIS

Infere-se das Leis n® 9.868/99 e 9.882/99, que preveem a realizagdo de audiéncia
publica jurisdicional, bem como da Emenda Regimental n°® 29/2009, que acrescentando
dispositivos ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal as regulamenta, que as
audiéncias publicas realizadas na Corte Constitucional ndo visam a dar publicidade ao
processo — mesmo porque ele ja é publico — nem se prestam para subsidiar uma decisdo
administrativa. No uso de sua competéncia constitucional e no exercicio da funcéo
jurisdicional de decidir, em controle concentrado, sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das normas, o Supremo Tribunal Federal podera se valer da audiéncia
publica para instruir o feito e legitimar a decisdo judicial a ser proferida. Dai porque a
finalidade que prevalece é a que tem por fim fornecer aos Ministros do STF informaces
técnicas, por parte de experts na matéria em discussdo, de modo a facilitar o julgamento de

demandas que sejam de repercussdo geral e relevante interesse publico.
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Dessa forma, pode-se afirmar que as audiéncias publicas realizadas pelo Judiciario
tendem a adquirir um perfil proprio, com diferencas essenciais em relacdo as promovidas pelo
Legislativo e pela Administracdo Pablica. O desafio estaria, entdo, em delinear este perfil
proprio a partir das peculiaridades significativas que as audiéncias publicas apresentam

concretamente.

Pela recente experiéncia pratica das audiéncias publicas ja realizadas & possivel
afirmar que elas acabam por tornar publico o debate da matéria a ser julgada e por fomentar
uma espécie de controle, ndo formal, da populacdo com relacdo a formagdo do ato
jurisdicional. Assim, exatamente em razdo de referida publicizacdo, a audiéncia publica
acaba, também, por repassar para a sociedade uma grande quantidade de informagdes a
respeito das questdes em julgamento. O problema, porém, diz respeito a obtencdo de

informagdes junto a sociedade.

Observe-se, que a colheita dessas informacGes no caso da audiéncia publica
jurisdicional, imp6e um critério que nenhuma outra prevé, uma vez que é a Unica que limita
gue sejam ouvidas apenas pessoas com experiéncia e autoridade na matéria, ou seja, 0s
especialistas no assunto. O aporte de conhecimento majoritariamente técnico tem sido,
portanto, a finalidade primeira das audiéncias jurisdicionais até entdo realizadas, fato que
pode ser constatado ao observar a relacdo dos individuos que foram convidados ou indicados
a expor seus argumentos e o préprio teor de suas exposi¢des, nos itens onde sdo relatadas as

primeiras audiéncias publicas ocorridas no Supremo Tribunal Federal.

Esse fato enseja alguns questionamentos que merecem a nossa reflexdo: a audiéncia
publica jurisdicional, de fato, possibilita um maior contato do Supremo Tribunal Federal com
a sociedade, buscando atender os seus interesses e as suas necessidades? Pode-se dizer que ela
tem cumprido o seu papel como instrumento de democratizagdo da Corte Suprema? Pode-se

falar em decisbes que resultam de informacdes e reflexdes plurais?

Como ja foi dito, € inegadvel que a audiéncia publica no &mbito do Supremo Tribunal
Federal tem por objetivo principal o melhor embasamento dos julgamentos dos Ministros,
preocupados com a discussdo técnica de demandas que envolvem questBes de interesse
publico relevante. Isto fica demonstrado explicitamente quando se analisa a forma como 0s

Ministros, em suas manifestacdes orais ou nos votos proferidos, definem a audiéncia publica.
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Resumidamente, para eles, seria um instrumento pelo qual especialistas s&o
convocados para expor suas opinides acerca de um assunto controverso e de grande interesse
social, a fim de acrescentar informac@es e aprofundar o conhecimento dos membros da Corte,
que, num grande gesto de humildade e admitindo as limitacdes que sdo proprias do ser
humano, se dispdem a ouvir aqueles cidaddos que, inegavelmente, em determinados assuntos

especificos, sabem mais do que eles.

Diante disso, o discurso dos Ministros pode parecer contraditorio e paradoxal ja que
falam tanto da democratizacdo e da abertura implementadas pela audiéncia publica, mas
deixam claro, quando a definem, que ela ndo passa de um instrumento criado para uso
primordial do STF e de seus membros. Seria, entdo, a audiéncia publica, uma via de sentido
unico, onde as informagdes sdo colhidas objetivando tdo-somente suprir os Ministros de
informacdes técnicas e especificas e com o fim apenas de contribuir com a confeccéo do voto
dos julgadores, e jamais no sentido contrario, de beneficiar a sociedade civil organizada, que

levaria até os Ministros as suas necessidades?

Com efeito, diferentemente das audiéncias publicas promovidas pelos outros Poderes e
pelo Ministério Publico, onde algumas sdo até consultivas, ja que buscam ouvir a preferéncia
da populacdo acerca de uma determinada escolha a ser feita pela Administracdo, as audiéncias
publicas jurisdicionais, ndo sao um instrumento para atender os interesses da sociedade, nem

para ouvir o clamor das ruas.

A opinido publica - que na maioria das vezes nao tem carater totalizante e sintético dos
valores de uma dada sociedade, mas tdo-somente reflete os interesses de um grupo - deve
servir de parametro para o juiz justiceiro que pretende promover reparagdes sociais com as
decisbes que profere. Mas isso representaria a quebra de um paradigma, na medida em que

essa ndo € a incumbéncia do Supremo Tribunal Federal.

O dever que incumbe ao Supremo Tribunal Federal é o de ser o guardido da
Constituicéo, logo, ele tem o papel de interpretar conforme a Constituicdo. As potencialidades
da interpretacdo constitucional ndo podem ficar a mercé de atos que afrontam a separacdo dos
Poderes. Toda interpretacdo deve ser respaldada na hermenéutica constitucional que visa a um
todo, sendo que o Supremo Tribunal Federal é a ultima instancia institucional do Poder
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Judiciario e suas decisfes vinculam todos a ordem juridica. Seu papel fundamental é proteger
a Constituicdo, conduzindo da melhor maneira os litigios sociais, visando a seguranga
juridica. No entanto, os valores pessoais ndo devem interferir nas decisbes, e muito menos

criar direitos que ndo estdo expressos, por valores morais e necessidades sociais.

Nesse sentido, alias, é o pensamento de Gisele Cittadino™:

(...) autorizar os tribunais, especialmente as cortes supremas, a atuar como
profetas ou deuses do direito, consolidando aquilo que ja é designado de
“teologia constitucional” e imunizando a atividade jurisprudencial perante a
critica, a qual originariamente devera estar sujeita (...), pois quando a Justica
ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia moral da sociedade,
passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social (...)

Interpretar a Constituicdo de forma criativa é bem diferente de inventar normas. O
Judiciario ndo deve subtrair o poder popular do Legislativo de formular leis. O texto
constitucional existe para ser interpretado. Se isso for feito de maneira evolutiva, dentro da
norma, é bastante positivo. Mas, quando o juiz resolve transcender essa norma para
sobrevalorizar principios constitucionais, ele extrapola sua competéncia e desprestigia 0s

outros Poderes.

O juiz ndo tem legitimidade democratica do povo para inventar regras. Se esse juiz
resolve flexibilizar demais seus entendimentos, deixa valer suas ideologias. Logico que todo
juiz faz juizo de valor. Do magistrado ndo se pode exigir neutralidade ideoldgica absoluta,
traduzida em total abstencdo de seus sentimentos, convicgdes pessoais e biografia, porque
toda decisdo é baseada em uma das interpretacdes possiveis, em uma escolha, consistindo na
expressdo de uma vontade, através da adaptacdo do texto normativo aos fatos e ocorréncias
singulares da vida, efetivada por um ser humano — que é um juiz, que tem o dever de estar

atrelado aos principios da democracia e dos direitos previstos constitucionalmente.

O argumento de que o magistrado deve ser libertado das suas amarras tradicionalistas,
ndo autoriza a concordar que esses juizes abandonem a toga e se candidatem a representantes
do povo. O magistrado ao proferir sua decisdo ndo deve buscar agradar ou desagradar esse ou

aquele segmento — néo se julga pela opinido publica. O juiz jamais pode sucumbir ao apelo

B CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, v. 5, n. 9,
jul./dez. 2004, p. 108.
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da opinido publica e legitimar julgamentos populares. Juiz expressa vontade de juiz, e ndo do

povo, sob pena de cometer as maiores injusticas.

O julgamento mais famoso da Histdria diz bem dessa justica colérica e vollvel,
guando, conforme o Evangelho, P6ncio Pilatos cotejou Jesus a Barrabas e perguntou a
multiddo: “Qual dos dois quereis que vos solte? Eles responderam: Barrabas! Pilatos disse-
Ihes: Que hei de fazer, entdo, de Jesus, chamado Cristo? Todos responderam: Seja

crucificado”.

Outro aspecto a ser analisado diz respeito a pluralidade das opiniGes que sdo expostas
durante as audiéncias publicas jurisdicionais. Pode-se falar em pluralidade se essas opinides

sdo expostas apenas por especialistas e autoridades na matéria?

Ora, a exaustdo ja foi dito que a finalidade primeira da realizacdo de audiéncia publica
no ambito do Supremo Tribunal Federal é a de suprir os Ministros de conhecimentos técnicos
indispensaveis a tomada de decisao, diferentemente do que objetiva as audiéncias publicas
realizadas pelos outros Poderes e pelo Ministério Pablico, que buscam, entre outras coisas,
possibilitar uma maior aproximacdo desses Orgdos com a comunidade, a fim de melhor
atender aos seus interesses. Légico, também, que isso ndo quer dizer que haja uma total
inexisténcia de participacdo da sociedade nas audiéncias publicas jurisdicionais, uma vez que

0s cientistas e especialistas ndo deixam de ser integrantes da comunidade.

Portanto, ndo é o fato de serem ouvidos apenas especialistas na matéria que
comprometerd a democratizacdo do Supremo Tribunal Federal. Deve-se, sim, estar atento ao
cumprimento do inciso Il, pardgrafo Gnico, art. 154 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, acrescido pela Emenda Regimental n® 29/2009, que diz: havendo

defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a

participacdo das diversas correntes de opiniao.

Com efeito, quanto mais criteriosa for a selecdo das pessoas que serdo ouvidas,
promovida pelo Ministro que presidird a audiéncia publica, maior pluralidade de opinativos

poderao ser expostos, mais dados poderdo ser coletados e duvidas esclarecidas.
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Além disso, as audiéncias publicas realizadas no &mbito do Supremo Tribunal Federal
ndo teem a mesma amplitude daquelas que séo realizadas pelo Poder Legislativo. 1sso porque,
se é verdade que ambas tém como finalidade ouvir segmentos organizados da sociedade civil,
também ndo € menos verdade que, na maioria das vezes, o Parlamento realiza tais sessdes
publicas para instruir os processos de elabora¢do dos atos normativos. Como 0 processo
legislativo pressupde um ato normativo em formacg&do, nada mais recomendavel do que se
ampliar a0 maximo o debate publico a respeito da matéria objeto da regulacdo pelo

parlamentares.

N&o é o que ocorre no ambito do Supremo Tribunal Federal, uma vez que a atuacao da
Corte é limitada as balizas impostas pelos autores das especificas impugnacdes que lhe séo
dirigidas. O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo do Poder Judiciario, s6 exerce a sua

competéncia em um determinado processo e nos limites por ele impostos.

Isso é o que explica o fato de a Corte Constitucional apenas facultar ao autor, aos
requeridos e aos interessados a indicacdo de especialistas para se manifestarem nas audiéncias
publicas a respeito de temas controvertidos e de alta relevancia. Do contrario, tendo em vista
a indiscutivel importancia das matérias debatidas, um sem ndmero de pessoas se habilitaria
para expor o seu entendimento acerca do assunto. Na pratica, inimeras pessoas solicitaram

essa participacdo e tiveram seu pleito indeferido.

Dito isso, 0 que podemos por ora afirmar é que s6 o tempo respondera ao nosso
questionamento se as audiéncias publicas cumprirdo o seu papel como instrumento de
democratizacdo da Corte. Trata-se de uma questdo em aberto, a ser respondida conforme o
emprego que seja dado a esse instrumento pelo Supremo Tribunal Federal. As criticas até

entdo feitas, e aqui analisadas, nao justificam uma resposta em contrario.
As audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal serdo instrumentos de
democratizagéo se efetivamente forem ouvidas e consideradas as vozes das maiorias, sem

esquecer, também, dos representantes das minorias.

8.1 Legitimidade e aprimoramento das decisdes do Supremo Tribunal Federal
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A questdo sobre a finalidade das audiéncias publicas do Supremo Tribunal Federal
envolve, como anteriormente visto, o problema do eventual acréscimo de legitimidade que a
participacdo dos especialistas pode trazer as decisdes do Tribunal. Nos debates sobre a
legitimidade das cortes constitucionais para invalidar decisdes legislativas prévias,
tradicionalmente costuma-se opor o constitucionalismo & democracia. Trata-se da tensdo entre
constitucionalismo e democracia, item que ja analisamos, cuja origem esta na possibilidade de
um ente essencialmente contramajoritario — a corte constitucional — anular uma decisédo
democraticamente tomada pelos parlamentares, os representantes da vontade popular. Nessa
perspectiva, o Supremo Tribunal Federal seria o grande responsavel pela garantia da

constitucionalidade das normas e pelo resguardo de valores tidos como intangiveis.

O debate sobre esse ponto é bastante sensivel, ja que toca no préprio fundamento de
legitimidade do Supremo Tribunal Federal para decidir sobre a invalidacdo de normas numa
democracia constitucional. A audiéncia publica insere-se nesse debate, ainda que de forma
indireta. Isto porque € possivel compreendé-la como um mecanismo capaz de agregar

legitimidade democratica as decisdes desse Orgao, atenuando seu carater contramajoritario.

Na medida em que as audiéncias publicas do Supremo passam a tratar de temas tdo
relevantes para a sociedade, hd uma considerdvel exposicdo da Corte e de sua atividade
judicante a opinido publica. Isso, de uma forma ou de outra, € uma maneira de aproximar a

sociedade da Corte Suprema, ou seja, de torna-la mais permeavel a participacéo popular.

N&o é menos certo afirmar, também, que € possivel compreender a audiéncia publica
como um instrumento de aprimoramento técnico das decisdes tomadas pela Corte
Constitucional. As normas legais parecem ter partido dessa inspiracdo, ao prever as
audiéncias publicas para as situacdes nas quais seja necessario esclarecer matéria ou
circunstancia de fato, ou ainda quando forem claramente insuficientes as informac6es dos
autos. Nesse sentido, as audiéncias publicas tém o objetivo de trazer elementos técnicos para
0 debate constitucional e colaboram para a adequada compreensdo de temas complexos.
Portanto, quando as audiéncias publicas sdo compreendidas dessa forma, a justificativa para o
seu uso desloca-se do ganho de legitimidade democréatica para o incremento de legitimidade

técnica da atividade de controle constitucional.
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Assim, o Supremo Tribunal Federal podera se valer da audiéncia publica para instruir
o feito, bem como para legitimar a decisdo judicial a ser proferida, uma vez que respaldada

em opinativos de membros da sociedade, experts na materia julgada.

Capitulo 9

PROCEDIMENTO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS JURISDICIONAIS

Até fevereiro de 2009, quando sO entdo foi regulamentado o procedimento a ser
observado na realizacdo de audiéncia publica no &mbito da Corte Suprema, as trés primeiras
audiéncias publicas jurisdicionais, na auséncia de regulamentacdo, foram realizadas tendo
como parametro o procedimento adotado pelo Regimento Interno da Camara dos Deputados.
SO as duas ultimas, que ocorreram em abril/maio de 2009 e em margo de 2010, foram
realizadas em conformidade com a Emenda Regimental n° 29, de 18 de fevereiro de 2009, que

acrescentou dispositivos ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

9.1 Procedimento minimo

Esses dispositivos trouxeram algumas novidades, ao definir um procedimento minimo

a ser observado em relacao as audiéncias publicas, com a criacdo de regras que instituem: i) o
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dever de ampla divulgacdo e publicidade, tanto da convocacdo quanto da propria audiéncia;
ii) a garantia de participacdo de diversas correntes de opinido sobre a matéria objeto da
audiéncia; iii) a obrigacdo do depoente de limitar sua exposicdo ao tema ou questdo em
debate; iv) o dever de registro e juntada dos trabalhos das audiéncias nos autos do processo ou
nos arquivos da Presidéncia; e v) a atribuicdo do Ministro que convocar e presidir a audiéncia
de selecionar as pessoas que serdo ouvidas, divulgar lista dos habilitados, determinar a ordem

dos trabalhos, fixar o tempo que cabera para as manifestagdes e resolver 0s casos 0missos.

Além disso, a Emenda Regimental ao promover as modificacbes no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal ndo fez qualquer limitacdo quanto as classes processuais
no ambito das quais o Presidente da Corte ou o Ministro-Relator podem solicitar a
convocacdo de audiéncias publicas. Por isso entendemos que existe a possibilidade de ser
convocada uma audiéncia publica no curso de outras a¢BGes processuais, que ndo a ADI, a
ADC ou a ADPF, ou de nenhuma acdo em especial, de forma genérica, como foi possivel,
legitimamente no nosso entendimento, no caso da quarta audiéncia publica, que abordou o
tema de forma genérica, uma vez que ndo dizia respeito a nenhuma acdo em particular, mas
sim a diversos pedidos de suspensdo de seguranga, de liminares e de tutelas antecipadas em
tramite na Corte, todos visando a suspender determinagfes judiciais que ordenaram o0
fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares e proteses, criacdo de vagas em

UTIs e a realizacdo de cirurgia.

Assim, com base no acompanhamento das audiéncias publicas até entdo realizadas,
nas informacGes constantes no site do Supremo Tribunal Federal e tracando um paralelo com
legislacBes de outros Poderes, faremos uma analise pratica das audiéncias publicas realizadas

no ambito do Supremo Tribunal Federal, até margo de 2010.

9.2 Quem pode propor

Consta no processo da ADI n° 3.510/2005, que deu ensejo a ocorréncia da primeira
audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal, que o Ministro Carlos Ayres Brito, relator do
processo, em atencdo ao pedido formulado pela Procuradoria-Geral da Republica, entendeu
conveniente a realizacdo de audiéncias publicas para ouvir entidades e técnicos ndo sé quanto

a matéria de fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a extravasarem 0s
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limites do préprio Direito. Portanto, o Ministro-Relator convocou a audiéncia publica em

atencdo ao pedido do Procurador-Geral da Republica.

Fato similar ocorreu na ADPF n° 54/2004, quando o Ministro-Relator, Marco Aurélio
Mello, diante da repercussdo do tema e do interesse publico da matéria, como ja havia
consignado anteriormente, e em atencdo ao pedido formulado pela Procuradoria-Geral da
Republica, entendeu conveniente a realizacdo de audiéncias publicas para ouvir entidades e
técnicos ndo s6 quanto a matéria de fundo, mas também no tocante a conhecimentos

especificos a extravasarem os limites do préoprio Direito.

Para haver coeréncia com o que objetiva a convocacdo de uma audiéncia publica por
um membro da Corte, essa s6 pode ocorrer se 0 Ministro-Relator ou o Presidente entender que
€ necessario o esclarecimento de alguma questdo ou circunstancias de fato em relacdo aquela
demanda que esta sendo julgada, cuja matéria ele entende que é de repercussao geral e de

interesse publico relevante.

De fato, ainda que a audiéncia publica jurisdicional possa ter outras relevantes
finalidades, ndo se pode esquecer que é um instrumento que foi criado primordialmente para
servir aos julgadores, buscando suprir os Ministros de informacdes técnicas e especificas em

julgamentos de grande relevancia e onde estdo sendo discutidos valores fundamentais.

Assim, a necessidade de convocacdo sé pode partir de um Ministro da Corte, j& que sO
ele pode entender que € necessario ouvir experts no assunto porque se sente sem respaldo
técnico para analisar a causa que tem o dever de julgar de forma mais justa e mais adequada

ao texto constitucional.

O Regimento Interno da Camara dos Deputados™, bem como o Regimento Interno do
Senado Federal™ preveem que a audiéncia publica pode ser proposta & Comisséao por qualquer
dos seus integrantes, desde que o tema diga respeito a projeto de lei que esteja em pauta na
referida Comissdo ou corresponda a matéria de sua competéncia, bem como por entidade da

sociedade civil, o que abre uma possibilidade de maior participacao popular.

™ Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 255.

™ Regimento Interno do Senado Federal, art. 93, § 1°.
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No ambito da Administracdo Publica, a Resolugédo n° 9/877, do Conselho Nacional do
Meio Ambiente - CONAMA, que é uma das mais completas sobre o assunto, dispdes que a
realizacdo de audiéncia publica podera ser proposta sempre que se julgar necessario ou
quando for solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico ou por 50 (cinquenta) ou

mais cidadaos.

Ademais, a ndo realizacdo de audiéncia publica, quando solicitada por qualquer dos
proponentes leva a nulidade do licenciamento concedido pelo érgdo ambiental. E, sendo
necessario, sera possivel a realizacdo de mais de uma audiéncia publica, a qual, alids, devera

se realizar na localidade que for mais acessivel aos interessados.

Fica, assim, mais uma vez demonstrada, uma das razdes que nos levou a afirmar
anteriormente porque as audiéncias publicas realizadas pelo Judiciario tendem a adquirir um
perfil proprio, com diferencas essenciais em relagdo as promovidas pelo Legislativo e pela

Administracdo Publica.

9.3 Quem pode convocar

Antes da edicdo da Emenda Regimental n° 29/2009, as trés audiéncias publicas foram
convocadas pelos Ministros-Relatores dos processos, no caso o Ministro Carlos Ayres Brito, 0

Ministro Marco Aurélio Mello e a Ministra Carmem LUcia Rocha.

A Emenda Regimental, que regulamentou as audiéncias publicas no STF, ratificou a
possibilidade da audiéncia publica ser convocada tanto pelo Ministro-Relator quanto pelo
Presidente da Corte e deu também, a esse Ministro, um destaque muito grande, uma vez que
passou a ser dele o dever de tracar as definicbes fundamentais sobre a audiéncia publica:
selecionar as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinar a ordem
dos trabalhos, fixar o tempo que cada um dispora para se manifestar, fazer o controle da

sessao, bem como resolver 0s casos 0missos.

Além disso, chama atencdo a ampla discricionariedade concedida a esse Ministro, em
razdo da subjetividade dos termos utilizados na legislacdo: (...) sempre que entender

necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e

® Resolugdo n° 9/87 - CONAMA, art. 2°,
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de interesse publico relevante (...) H4, portanto, um largo espago de conformacdo para a

convocacao de uma audiéncia publica.

9.4 Quem pode ser ouvido

Segundo dispde o0 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, podem prestar
depoimento na audiéncia publica especialistas no assunto, profissionais que tenham condicdes
de prestar esclarecimentos a respeito do tema — quando questionados pelos Ministros —, razéo

pela qual s6 deverdo ser selecionadas pessoas com larga experiéncia no assunto.

Esses especialistas serdo indicados pelas partes, 6rgdos e entidades convidadas pelo

Despacho Convocatério ou pelas entidades interessadas que requererem sua participacao.

As entidades interessados em indicar especialista deverdo informar o nome da
entidade (ha de ter pertinéncia entre a finalidade da entidade e a matéria em debate), 0 nome e
o0 curriculo do especialista a ser ouvido (para justificar a sua autoridade no assunto), bem
como o resumo fundamentado da tese que defenderd, apontando a controvérsia existente e
especificando a sua posicdo. Nas duas Ultimas audiéncias publicas essa participacdo pode ser

requerida por meio eletronico”.

A decisdo de quem participard da audiéncia publica incumbe ao Ministro que a
convocar (Presidente ou Relator), que, além de poder vetar as indicacOes feitas pelas partes e

interessados, podera apontar outros nomes.

O Regimento Interno da Camara dos Deputados’ prevé que sdo os préprios membros
da Comissdo quem selecionam as pessoas que serdo ouvidas nas audiéncias publicas, dentre
autoridades, pessoas interessadas e especialistas ligados as entidades particulares. Nao é
permitida a participacdo de qualquer terceiro que ndo tenha sido convidado a dela participar, o
que ndo se aplica aos deputados, cujas interpelagdes deverdo ser previamente inscritas.
Terceiros so poderdo participar na condi¢do de mero ouvinte.

" InformacGes foram obtidas a partir das perguntas mais frequentes realizadas pelos cidadaos no site
do STF, acerca de audiéncias publicas.

® Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 256.
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Embora o Regimento Interno do Senado Federal néo faca qualquer referéncia sobre
quem tem o poder de definir as pessoas que poderdo efetivamente participar da audiéncia
publica, como interlocutores ou apenas como ouvintes, na pratica o procedimento € 0 mesmo

observado na Camara dos Deputados.

Nas audiéncias publicas prevista na Resolucdo n°® 9/87 - CONAMA, ndo ha prévia
definicdo acerca de quem falara na audiéncia, uma vez que o acesso é franqueado a todos e 0

debate se realizara entre aqueles que estiverem presentes a sessao.

9.5 E possivel o debate?

A audiéncia publica jurisdicional, como ja foi dito, ndo é um instrumento processual
que visa a promover o contraditorio, mas um mecanismo a servico dos julgadores que,
reconhecendo as limitacfes que sdo proprias do ser humano, se dispdem a ouvir pessoas que

em determinadas matérias tém mais conhecimento do que eles.

Assim, como essas audiéncias publicas tém por fim esclarecer aos Ministros questfes
ou circunstancias de fato que ndo dominam, somente a eles é facultado formular perguntas e

fazer questionamentos.

No que diz respeito ao debate, no Regimento Interno da Camara dos Deputados® é
expressa a tentativa de assegurar condicGes de igualdade aos posicionamentos divergentes que
eventualmente possam ocorrer. Entretanto, apenas os deputados poderdo questionar 0s

expositores, quando esses poderdo replicar e os primeiros treplicar.

No Regimento Interno do Senado Federal® o debate também ndo é possivel. Ha

possibilidade apenas dos expositores responderem as interpelacdes feitas pelos senadores.

E bem diferente a audiéncia publica prevista na Resolugio n° 9/87 — CONAMA, onde

a intencdo € que de fato ocorra um debate, sem restricdo de participantes e com plena

™ Resolugédo n° 9/87 — CONAMA, art. 3°.
% Regimento Interno da Camara dos Deputados, art.256, §8 2° e 5°.

8 Regimento Interno do Senado Federal, art. 94.
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possibilidade de didlogo entre os membros da sociedade e as autoridades que presidem a

sessao.

9.6 Quem pode assistir®

A audiéncia, como o proprio nome diz, €é publica. Qualquer pessoa,
independentemente de estar ou ndo inscrita, pode assisti-la. O numero de espectadores sera
limitado, apenas, a capacidade do local de sua realizacdo. Os lugares serdo ocupados por

ordem de chegada, respeitada a reserva aos participantes e a imprensa.

Para ingressar no recinto da sessdo sera necessario observar 0s mesmos critérios de
vestimenta utilizados nas Sessbes Plenarias. Os homens deverdo trajar terno completo (blazer,
calca social, camisa social, gravata e sapato social) e as mulheres traje social (calca, saia ou
vestido social, necessariamente acompanhados de blazer).

Além disso, a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica,
assim como pelas demais transmissoras que 0 requererem, devendo os pedidos serem

encaminhados a Secretaria de Comunicacao Social do Tribunal.
9.7 E possivel enviar sugestoes?

Qualquer pessoa ou entidade, independentemente de ser parte, interessado ou
especialista no tema, pode encaminhar documentos ou informacdes Uteis ao esclarecimento
das questdes em discussdo, por via impressa ou meio eletrdnico.

9.8 Tempo disponivel para a explanagao
O tempo que tem sido disponibilizado para que cada especialista preste o seu

depoimento durante a audiéncia publica tem variado muito, uma vez que sempre ficou a

critério do Ministro que convoca a audiéncia publica tal definigao.

& Informacdes foram obtidas a partir das perguntas mais frequentes realizadas pelos cidadaos no site
do STF, acerca de audiéncias publicas.
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A Emenda Regimental n°® 29/2009, ao regulamentar as audiéncias publicas no ambito
do STF, ratificou essa pratica, quando determinou que o Ministro que presidir a sessao é que

fixara o tempo que cada depoente dispora para se manifestar.

Ao relatarmos as audiéncias publicas em itens seguintes, podera ser observado que,
embora cada Ministro tenha despachado de uma maneira, de forma geral o tempo

disponibilizado tem ficado entre 15 a 20 minutos para cada depoente.

Releva registrar apenas dois fatos onde ocorreram particularidades: na primeira
audiéncia publica, embora o Ministro que a convocou tenha dito que na auséncia de
regulamentacéo faria uso das disposi¢cdes do Regimento Interno da Camara dos Deputados —
que prevé que cada especialista seja ouvido por 20 minutos, prorrogaveis a critério da
Comisséo — o tempo foi disponibilizado por bloco. Tanto o bloco formado pelos especialistas
convocados pelo autor, quanto aquele formado pelos convidados do requerido, disporiam de
1h30min pela manha e 2h pela tarde para se manifestarem. A utilizacdo desse tempo pode ser

livremente dividida entre os proprios integrantes de cada bloco.

Na terceira audiéncia publica, o despacho convocatorio determinou que sO seriam
ouvidos quatro representantes de cada parte, sorteados no inicio da sessdo, e que cada um
deles disporia de 20 minutos para se manifestar. Atendendo a solicitacdes, a Ministra-Relatora
admitiu que alguns sorteados dividissem o seu tempo disponivel com outro representante da

mesma entidade, falando cada um durante 10 minutos.
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Capitulo 10

RELATO DAS PRIMEIRAS AUDIENCIAS PUBLICAS
NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

10.1 Primeira audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal

No dia 30 de maio de 2005, o entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles,
ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a ADI n°
3.510, objetivando obter a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105, de
24 de marco de 2005 - mais conhecida como a Lei de Biosseguranca -, alegando que o
dispositivo atentava contra os postulados constitucionais que asseguram a dignidade da

pessoa humana e a inviolabilidade do direito a vida.
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A referida Lei® autoriza as pesquisas com células-tronco de embrides humanos,
salientado, contudo, que os pesquisadores s6 podem usar embriBes inviaveis, ou seja, aqueles
que seriam descartados pelas clinicas de fertilizacdo ou estariam congelados ha pelo menos

trés anos.

Em sede de informacGes, o Presidente da Republica — na condicdo de requerido —
defendeu o ponto de vista segundo o qual a permisséo para utilizacdo de material embrionario,
em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia, encontra fundamento em dois valores
amparados constitucionalmente: o direito a saide e o direito de livre expressdo da atividade
cientifica. Em linhas gerais, esse também foi o entendimento do segundo requerido - a Mesa

do Congresso Nacional.

Como a génese da vida, tema de fundo da impugnacdo formulada pelo Procurador-
Geral da Republica, diz respeito a uma das questdes mais profundas da filosofia, que nem
mesmo 0s grandes pensadores da humanidade conseguiram chegar a um consenso, 0
Ministro-Relator, Carlos Ayres Britto, atendendo solicitacdo do autor, designou a realizagdo
de audiéncia publica para que a sociedade civil, representada por cientistas, juristas e
religiosos, além de delegados dos portadores de doencas genéticas degenerativas, pudessem

expor o seu ponto de vista e fundamentar os seus posicionamentos acerca da matéria.

Assim, por meio da decisdo monocratica, a seguir transcrita, o Ministro-Relator, em

despacho exarado no dia 19 de dezembro de 2006, determinou o seguinte:

8 “Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia,, a utilizacdo de células-tronco embrionarias

obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizadas nos respectivos
procedimentos, atendidas as seguintes condices:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data de publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir
da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario 0 consentimento dos genitores.

8§ 2° InstituicOes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisas ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética e pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua prética
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997".
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(...) a matéria veiculada nesta agdo se torna de saliente importancia, por
suscitar numerosos questionamentos e multiplos entendimentos a respeito da
tutela do direito a vida. Tudo a justificar a realizacdo de audiéncia publica, a
teor do § 1° do artigo 9° da Lei n® 9.868/99. Audiéncia que, além de
subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitara
uma maior participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia
constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a decisdo a ser
tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte.

Diante desse guadro, determino:

a) a realizacdo de audiéncia publica, em data a ser oportunamente fixada (8
1° do art. 9° da Lei n® 9.868/99);

b) a intimacdo do autor para apresentacdo, no prazo de 15 (quinze) dias, do
endereco completo dos expertos relacionados as fls. 14;

¢) a intimacao dos requeridos e dos interessados para indicacdo, no prazo de
15 (quinze) dias, de pessoas com autoridade e experiéncia na matéria, a fim
de que sejam ouvidas na precitada sessdo publica. Indicacdo, essa, que
devera ser acompanhada da qualificacdo completa dos expertos.

Uma vez designada a audiéncia publica, o Ministro-Relator marcou para o dia 20 de
abril de 2007, a realizacdo da sessdo publica para a oitiva dos especialistas e, em seguida,
determinou a expedicdo de convites para os indicados pelos requeridos e pelos amici curiae,

bem como para os demais integrantes da Corte®.

Fixada a data de realizacdo da audiéncia publica, o Supremo Tribunal Federal teve que
encontrar um parametro objetivo capaz de disciplinar o procedimento a ser observado durante
0 evento. Isso porque, embora as audiéncias publicas ja tivessem sido previstas legalmente
desde 1999, a inauguracdo daquela pratica no ambito da Corte Suprema era um fenémeno téo
recente que o Regimento do Supremo Tribunal Federal era absolutamente silente a respeito do

assunto.

Diante dessa auséncia de regulamentacdo, o Ministro-Relator decidiu aplicar, naquilo
que fosse compativel, as disposi¢cbes do Regimento Interno da Camara dos Deputados que
dispdem sobre a realizacdo de audiéncias publicas no interior daquela Casa Legislativa:

8 Além dos especialistas indicados pelos requeridos e pelos amici curiae, também participaram da

audiéncia publica os experts arrolados pelo autor. Esses, porém, se fizeram presentes
independentemente da expedi¢do de convites, como, alias, requerido pelo proprio Procurador-Geral
da Republica. Compareceram, também, a sessdo, além do Ministro-Relator, Carlos Ayres Britto, 0s
Ministros Ellen Gracie - Presidente do STF, a época, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa.
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(...) conquanto haja previsdo legal para a designacdo desse tipo de audiéncia
publica (8 1° do art. 9° da Lei n° 9.868/99), ndo ha, no dmbito desta nossa
Corte de Justica, norma regimental dispondo sobre o procedimento a ser
especificamente observado.

Diante dessa caréncia normativa, cumpre-me aceder a um parametro
objetivo do procedimento de oitiva dos expertos sobre a matéria de fato da
presente acdo. E esse parametro ndo é outro sendo o Regimento Interno da
Cémara dos Deputados, no qual se encontram dispositivos que tratam da
realizacdo, justamente, de audiéncias publicas (arts. 255 usque 258). Logo,
s80 esses 0s textos normativos de que me valerei para presidir os trabalhos
da audiéncia puablica a que me propus. Audiéncia coletiva, realce-se
prestigiada pela propria Constituicdo Federal em mais de uma passagem,
como verbi gratia, o inciso Il do § 2° do art. 58 (...)

Além disso, o Ministro-Relator, antes de iniciar a sessdo, apresentou algumas

diretrizes de cunho procedimental que balizariam os trabalhos a serem realizados®.

Nesse sentido, foi antecipadamente esclarecido que cada bloco de especialista,
numericamente equilibrado, disporia de uma hora e trinta minutos no turno da manha e mais
duas horas no turno vespertino para a exposi¢cdo sobre a matéria de fato, contida na ADI,
sendo que a utilizagdo desse tempo seria livremente dividido entre os integrantes de cada

bloco®.

Dentro do limite temporal estabelecido pelos préprios especialistas, deveriam o0s
mesmos limitar-se ao tema objeto da audiéncia, ndo podendo, durante a exposicéo, incidir em
provocacdes ou atingir a honra dos demais argumentadores. Vale dizer, em nenhuma hipdtese

seria admitido o confronto das posi¢6es defendidas.

N&o se permitiu, também, nenhuma manifestacéo da assisténcia, sendo que aquele que
prejudicasse a ordem dos trabalhos seria advertido e até compelido, se necessario, a se retirar
do recinto. Isso, l6gico, para se evitar desdobramentos de cunho ético-religioso.

8  Essas diretrizes procedimentais resultaram da aplicagdo analégica de dispositivos do Regimento

Interno da Camara dos Deputados.

8 Os convidados a se pronunciarem foram divididos em dois grandes blocos: o primeiro, composto

pelos especialistas indicados pelo autor e pela CNBB; e o segundo, integrado pelos experts
designados pelos requeridos e os demais amici curiae. A ordem de apresentacdo dos trabalhos foi
definida por sorteio realizado no inicio da audiéncia publica.
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Eventuais esclarecimentos sobre as alegacGes s6 poderiam partir dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que foi vedada a formulacdo de questionamentos pelos
demais presentes, assim como ndo se admitiu o aparteamento dos expositores e a formulacao

de Questdes de Ordem.

Todos os debates ocorridos no recinto foram publicos e assistidos, ndo so por cerca
das trezentas pessoas presentes a sessao, mas, também, por milhares de outras que
acompanharam as discuss@es travadas na audiéncia publica por meio da cobertura ao vivo da

TV Justica e da Radio Justica.

Além disso, tudo que ocorreu durante a sessdo foi lavrado em ata que, apés as
assinaturas, foi encartada nos autos do processo, facultando-se o fornecimento,

posteriormente, de copia aos interessados.

O desenrolar dos trabalhos durou o dia inteiro e, ao final da sessdo, percebeu-se que 0
objetivo da audiéncia foi integralmente atingido, na medida em que a decisdo que viria a ser
tomada pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que nédo estivesse vinculada as argumentacées
apresentadas, sem duavida, sofreriam uma forte influéncia de tudo que foi dito pelos

representantes da sociedade civil organizada presentes.

Finalmente, na sessdo plenaria de 29 de maio de 2008, por maioria, a ADI n° 3.510 foi

julgada improcedente, nos termos do voto do Ministro-Relator.

10.2 Segunda audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal

Em 17 de junho de 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde —
CNTS ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, a ADPF n°® 54, visando a obter interpretagdo conforme a Constituicdo da
disciplina legal dada ao aborto pelos arts. 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Cddigo Penal, para
explicitar que ela ndo se aplica aos casos de antecipacgéo terapéutica do parto na hipotese de

fetos portadores de anencefalia, devidamente certificada por médico habilitado.
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Na peticdo inicial a autora afirmou que a interpretacdo extraida dos referidos
dispositivos do Cddigo Penal no sentido de se proibir a antecipagdo terapéutica do parto, nas
hipdteses especificas de gestacdo de fetos anencefalicos, viola os preceitos fundamentais do
art. 1°, IV — dignidade da pessoa humana; do art. 5°, Il — principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade e dos arts. 6°, caput, e 196 — direito & salde, todos da Constituicéo
Federal.

Além disso, a CNTS argumentou que a anencefalia constitui uma ma-formacao
incompativel com a vida extrauterina, cujos efeitos tornam a gravidez de risco, sendo a
antecipacdo do parto, portanto, uma indicacdo terapéutica médica, a Unica possivel e eficaz
para o tratamento da paciente gestante, ja que para reverter a inviabilidade do feto ndo ha

solucdo.

A medida cautelar requerida foi deferida liminarmente pelo Ministro-Relator, Marco
Aurélio Mello, para sobrestar os processos e decisbes ndo transitadas em julgado, e
reconhecer o direito da gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de fetos

anencefalicos, a partir do laudo médico.

A decisdo monocratica ao ser submetida ao Plenario foi cassada, j& que 0 mesmo
entendeu que o pedido liminar deduzido era satisfativo, em face da irreversibilidade dos
procedimentos médicos dele decorrentes e deliberou, por unanimidade, que a apreciacdo da
matéria fosse julgada em definitivo no seu mérito, abrindo-se vista dos autos ao Procurador-

Geral da Republica.

A Procuradoria-Geral da Republica, por intermédio do Procurador-Geral da
Republica, Claidio Fonteles, apresentou parecer no sentido de que o pleito, como
apresentado, ndo autorizava a interpretacdo conforme a Constituicdo, diante do sentido
inequivoco dos dispositivos do Cddigo Penal em discussdo. No mérito, requereu o

indeferimento do pedido, com fundamento na alegada primazia do direito a vida.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a questdo de ordem levantada,
decidiu, por maioria, pelo cabimento da ADPF para tratamento do tema, referendou a

primeira parte da liminar concedida, no que dizia respeito ao sobrestamento dos processos e
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decisdes ndo transitadas em julgado, mas revogou a segunda parte, em que se reconhecia o

direito da gestante de submeter-se a operacao terapéutica.

Diante da repercussdo do tema e do interesse publico da matéria, o Ministro-Relator,
como ja havia consignado anteriormente, e em atencdo ao pedido formulado pela
Procuradoria-Geral da Republica, entendeu conveniente a realizacdo de audiéncias publicas
para ouvir entidades e técnicos ndo s6 quanto a materia de fundo, mas também no tocante a

conhecimentos especificos a extravasarem os limites do proprio Direito.

Em seguida, estabeleceu as datas para a ocorréncia das sessoes, delimitou o tempo de
15 (quinze) minutos para cada exposicdo e viabilizou a juntada de memoriais. Por fim,
determinou que fossem providenciadas as intimacgdes cabiveis, ressaltando que as entidades
envolvidas deveriam indicar, previamente, as pessoas naturais que a representariam, bem
como que fosse dada ciéncia do teor da decisdo ao Procurador-Geral da Republica e aos

demais integrantes da Corte, especialmente ao Presidente.

As audiéncias publicas foram realizadas nos dias 26 e 28 de agosto e 4 e 16 de
setembro de 2008.

Como ja afirmado anteriormente, diante da auséncia de regulamentacdo quanto ao
procedimento a ser adotado nas audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal,
0 Ministro Carlos Ayres Brito, que relatou a ADI n°® 3.510 e determinou a realizagdo da
primeira audiéncia publica na Corte Suprema, decidiu que deveriam ser aplicadas as
disposicdes do Regimento Interno da Camara dos Deputados que dispem sobre a realizacdo

de audiéncias publicas naquele Orgao.

Entretanto, o Ministro-Relator da ADPF n° 54, Ministro Marco Aurélio Mello nédo
disse expressamente que essa segunda audiéncia também seria realizada em conformidade
com os ditames do referido Regimento. Se assim o tivesse feito, ou se a audiéncia publica
tivesse sido realizada apos a edicdo da Emenda Regimental n® 29/2009, entendemos que teria

ocorrido um descumprimento formal do procedimento adotado ao se permitir o debate.

Diz o art. 256 do Regimento Interno da Camara dos Deputados:
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Art. 256 Aprovada a reunido de audiéncia publica, a Comissao selecionard,
para serem ouvidas, as autoridades, as pessoas interessadas e 0s especialistas
ligados as entidades participantes, cabendo ao Presidente da Comissdo
expedir 0s convites.

§ 1° Na hipotese de haver defensores e opositores relativamente a matéria
objeto de exame, a Comissdo procedera de forma que possibilite a audiéncia
das diversas correntes de opinido.

§ 2° O convidado devera limitar-se ao tema ou questdo em debate e
dispora, para tanto, de vinte minutos, prorrogaveis a juizo da Comissao,
nao podendo ser aparteado.

8 3° Caso o0 expositor se desvie do assunto, ou perturbe a ordem dos
trabalhos, o Presidente da Comissdo poderd adverti-lo, cassar-lhe a palavra
ou determinar a sua retirada do recinto.

§ 4° A parte convidada podera valer-se de assessores credenciados, se para
tal fim tiver obtido o consentimento do Presidente da Comissao.

8§ 5° Os Deputados inscritos para interpelar o expositor poderdo fazé-lo
estritamente sobre o assunto da exposicdo, pelo prazo de trés minutos,
tendo o interpelado igual tempo para responder, facultadas a réplica e a
tréplica, pelo mesmo prazo, vedado ao orador interpelar qualquer dos
presentes. (grifos nossos)

Segundo consta nas notas da audiéncia publica realizada no dia 26 de agosto de 2008,
o representante da Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil, Padre Luiz Antdnio Bento,
ao final da sua defesa, foi diretamente inquerido pelo advogado da autora a respeito do seu
ponto de vista sobre 0 momento em que é caracterizada a morte, fato que provocou um
acirrado debate, 0 que, esta textualmente vedado pelo Regimento Interno da Cémara dos

Deputados.

Pontuado o incidente, resta-nos tratar dos argumentos, contra e a favor da interrupgéo

da gravidez de fetos anencéfalos, apresentados pelos expositores nas sessoes.

Aqueles que defendiam a manutencdo da gravidez de fetos com anencefalia alegaram,

em sintese, que:

(...) i) a prética de interrup¢do da gravidez, de uma crianca normal ou de um
bebé sem cérebro é um ato de morte deliberado; ii) ninguém pode autorizar
que se dé a morte a um ser humano inocente, seja ele embrido, feto, ou
crianga sem ou com ma-formagdo, adulto, velho, doente, incurdvel ou
agonizante; iii) sé pelo fato de pertencer a espécie humana o feto tem
dignidade e ela precisa ser respeitada; iv) o feto anencefalico é um ser
humano vivente e mesmo a reduzida expectativa de vida ndo nega ao feto
em questdo os seus direitos e a sua identidade; v) se a crianca esta viva, ela
pode ndo ter toda a formacdo do cérebro, mas tem o tronco encefélico e
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outras possibilidades de respirar se for ajudada, portanto, ndo se pode
declarar morta um pessoa que ainda esta viva; vi) sdo equivocadas as
opinides que afirmam a impossibilidade da vida nesses casos, uma vez que
essas opinides ndo tém, metodologicamente, dentro do contexto da
neurociéncia, nenhum embasamento; vii) o direito da mulher ndo pode se
sobrepor ao direito a vida do feto; viii) a vida do anencéfalo sobrepuja todos
os outros direitos, ja que é um bem fundamental que lhe pertence.

J& os que se manifestaram favoraveis ao pedido de que o aborto de fetos sem massa
encefalica deixe de ser considerado crime se justificaram, resumidamente, nos seguintes

termos:

(...) i) a interrupcdo de gravidez de fetos anencéfalos ndo configura aborto, ja
que 0 mesmo pressupde uma potencialidade de vida, o que ndo € o caso; ii) a
questdo diz respeito a salde e aos direitos da mulher, e, portanto, cabe a ela
decidir sobre a possibilidade de antecipar ou ndo o parto; iii) a permanéncia
de feto anébmalo no Gtero da mée é perigosa, pois pode gerar danos a salde
da gestante; iv) impor a mulher o dever de carregar, por nove meses, um feto
gue sabe, com plenitude de certeza, que ndo sobreviverd, causa a gestante
dor, angustia e frustracdo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade
humana e cerceio a liberdade e autonomia da vontade, além de colocar em
risco a sua saude; v) modificar a legislacdo para permitir a interrupcdo da
gravidez no caso de anencefalia é uma questdo de justica social; vi)
descriminalizar o aborto de feto anencéfalo é diferente de torna-lo
obrigatério, é apenas fazer valer o direito de autodeterminacéo; vii) ninguém
escolhe viver essa tragédia, mas deveria ser possivel se ter o direito de ndo
prolongé-la.

Em seqliéncia, abriu-se vistas dos autos a arguente, ao Advogado-Geral da Unido e a

Procuradoria-Geral da Republica, para as alegaces finais.

Em 3 de abril de 2009, a Advocacia-Geral da Unido se pronunciou no seguinte

sentido:

Em face do exposto, deve ser acolhido o pedido formulado pela
Confederacdo Nacional de Trabalhadores na Saude — CNTS, no sentido de
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 124, 126 e 128, | e
Il, todos do Codigo Penal, com o reconhecimento da inconstitucionalidade
de sua incidéncia a hipotese especifica de que cuidam os autos, garantindo-
se a gestante portadora de feto anencefalico o direito subjetivo de se
submeter a antecipacdo terapéutica do parto, sem a necessidade de
apresentacdo prévia de autorizacdo judicial ou permissdo especifica do
Estado.
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Os argumentos apresentados pelos expositores durante as audiéncias publicas foram,
sem davida, decisivos para o convencimento da AGU quanto a pertinéncia do pedido, como

se pode ver em alguns dos trechos das suas alegaces finais:

(...) De acordo com os dados cientificos condutores do pleito da autora, cujo
teor foi corroborado na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, a patologia fetal apontada como ébice a continuidade do periodo de
gestacdo torna absolutamente inviavel a vida extrauterina; (...) na linha dos
lucidos argumentos levados pelo Ministério da Saude a audiéncia publica do
Supremo Tribunal Federal, quase todos os paises democraticos do mundo
autorizam a antecipagdo do parto em caso de anencefalia (...).

Por sua vez, o Ministério Publico Federal, em 6 de julho de 2009, presidido
interinamente pela Procuradora-Geral da Republica, Deborah Macedo Duprat de Brito
Pereira, em sentido contrario ao entendimento inicial a respeito do tema, passou a considerar

que a interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo € um direito fundamental da gestante:

Diante do exposto, deve ser julgada integralmente procedente a presente
ADPF, para que seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos
dispositivos do Codigo Penal indicados na peti¢do inicial, de forma a
declarar a inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, da exegese de tais preceitos que impeca a realizacdo voluntaria
de antecipagdo terapéutica do parto de feto anencéfalico, desde que a
patologia seja diagnosticada por médico habilitado, reconhecendo-se o
direito da gestante de se submeter a esse procedimento sem a necessidade de
prévia autorizacao judicial ou de qualquer 6rgao estatal.

A mudanga de posicionamento da Procuradoria-Geral da Republica acerca do tema,
em sentido diametralmente oposto ao entendimento defendido durante todo o curso do
processo, nos leva a levantar duas teses: i) essa mudanca pode ter sido ocasionada pelos
argumentos dos expositores que se posicionaram a favor da interrupcdo da gravidez de fetos
anencéfalos durante as audiéncias publicas; ii) os pronunciamentos acerca de temas relativos a
direitos fundamentais, ainda que baseados nos ditames constitucionais, sofrem forte influéncia
do pensamento religioso, social, filosofico e politico daqueles que se constituem pecas

fundamentais na formacéao da deciséo final.

Em 9 de julho de 2009 os autos da acdo foram encaminhados para o Ministro-Relator
e até a finalizacdo do presente trabalho, a ADPF n° 54 ainda ndo havia sido submetida a

julgamento final.
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10.3Terceira audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal

O Presidente da Republica, em 22 de setembro de 2006, por meio da Advocacia-Geral
da Unido, propds Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF n° 101,
perante o Supremo Tribunal Federal, a fim de, liminarmente, suspender os efeitos das
decis@es judiciais que autorizaram a importacdo de pneus usados e sustar a tramitacédo de
feitos judiciais em que se discute a matéria, impedindo que novas decisdes sejam proferidas
nesse sentido até o julgamento definitivo e, em provimento final e definitivo, que seja
reconhecida a existéncia de lesdo ao preceito fundamental consubstanciado no direito a

saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O arguente sustentou na peticdo inicial, entre outros argumentos, que o Brasil corria o
risco de se tornar centro de despejo de pneus velhos e que 0os meios de controle ambiental ndo
tém atualmente nenhuma ddvida quanto ao potencial extremamente prejudicial, ndo s6 ao
equilibrio do meio ambiente, como também a salde coletiva. Ademais, além de berco da
procriacgdo de insetos vetores de doenca infecto-contagiosa, a queima de pneus usados, afora a
propria degradacdo do material de sua composi¢éo, é item de indices de imensa toxicidade.

Prosseguiu informando que, diante desses riscos, 0s Orgaos publicos responsaveis
adotaram medidas para proibir a importagdo de pneus usados. Assim, ap0s o Pais aderir a
Convengdo de Basiléia sobre o controle de movimentos transfronteiricos de residuos
perigosos, em marco de 1989, o Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA e a

Secretaria de Comércio Exterior, editaram Resoluc¢des para impedir a importacdo do produto.

Entretanto, um laudo proferido em favor do Uruguai pelo Tribunal Arbitral ad hoc do
Mercado Comum do Sul — Mercosul, reconheceu a paises integrantes desse bloco o direito de
exportar pneus remoldados para o Brasil. A fim de cumprir tal decisdo, o governo brasileiro

foi obrigado a excetuar os paises do Mercosul da proibicao.

Como consequéncia, outros paises, desejosos de exportar pneus usados para o Brasil,
invocaram o direito a livre iniciativa e o principio da isonomia. Os paises da Comunidade
Europeia, por meio da Unido Europeia, acionaram o Brasil em foros internacionais de

comeércio, como a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), alegando que, como 0 pneu



92

importado é base de um produto industrial — o pneu remoldado —, o Brasil estaria impondo
barreiras ndo-tarifarias ao ingresso do produto, o que era vedado por acordos internacionais.
A AGU argumentou que a abertura do mercado a esse produto representaria inundar o Pais
com algo em torno de 2 a 3 bilhGes de unidades de pneus reutilizados, o que traria

consequéncias nefastas ao meio ambiente nacional.

Em 9 de junho de 2008, a Ministra-Relatora Carmem Lucia Antunes Rocha decidiu
que, em razdo da repercussdo que envolve a matéria discutida nos autos e a circunstancia de
a liminar requerida confundir-se com o proprio mérito, ndo examinaria o pedido de medida
liminar, para, em nome da efetividade e da seguranca juridica, decidir, de pronto, 0 mérito da

acao.

Argumentou, entretanto, que face ao numero expressivo de requerimentos de
comparecimento a ADPF na condicdo de amicus curiae — fato que demonstra a repercussao
social, econbmica e juridica da mateéria discutida —, bem como, a vista do desconhecimento
técnico sobre a importacao de pneus usados, para maior compreensdo das questdes postas, era

necessario a realizagdo de audiéncia publica para ouvir especialistas no assunto.

Por essa razdo, determinou que a mesma fosse realizada no dia 27 de junho de 2008,

na forma assim designada:

(...) os amici curiae admitidos e que manifestarem interesse em indicar
especialistas para participar da audiéncia publica deverdo fazé-lo pelo
endereco eletronico adpf101@stf.gov.br, até o dia 20.6.2008, consignando a
tese que defendem; a relacdo dos inscritos habilitados a participar da
audiéncia publica estara disponivel no portal deste Supremo Tribunal
Federal a partir dia 21.6.2008; se for grande o nimero de especialistas
inscritos e ndo se chegar ao consenso entre os interessados para a escolha
dos que se manifestardo sobre cada uma das teses, serdo sorteados 4
representantes de cada grupo, no inicio da audiéncia publica, para que cada
expositor sorteado apresente-se da tribuna por, no maximo, 20 minutos; na
abertura da audiéncia publica, o arguente tera a palavra em primeiro lugar,
pelo prazo de 20 minutos; na sequéncia, sera sorteada a ordem dos
expositores dos grupos, cuja manifestacdo alternara segundo a tese
defendida; apresentados os grupos, sera dada a palavra ao Procurador-Geral
da Republica por, no maximo, 20 minutos; o conteldo das apresentacOes
seré transmitido pela TV e Réadio Justica e pelas demais transmissoras que
assim o requererem; quaisquer documentos referentes a presente Arguicdo
poderdo ser encaminhados pela via impressa e eletrbnica, para o endereco
adpfl01@stf.gov.br; (...) como garantia do principio da igualdade das partes
em juizo e a exequibilidade da audiéncia publica, faculto a remessa dos
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documentos pela via eletrénica para o endereco adpfl01@stf.gov.br, os
quais ficardo disponiveis no portal deste Supremo Tribunal Federal.

A audiéncia publica foi aberta pelo presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Mendes. Logo depois, foi dada a palavra a Ministra-Relatora Carmem Ldcia Antunes
Rocha, que cumprimentou os presentes e ressaltou o0 quanto era importante a ocorréncia de
eventos como aquele para atender a determinagdo constitucional de democratizar ndo s6 0s

processos politicos, mas também os processos judiciais.

Antes do inicio da participacdo dos especialistas convidados, o Advogado-Geral da
Unido, José Antonio Dias Toffoli, expds, por dez minutos, 0os motivos do ajuizamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental contra as importacGes de pneus
usados. Em seguida, foi feito o sorteio dos especialistas para definir a ordem das

apresentagoes.

A audiéncia publica foi realizada em duas partes e em conformidade com as
determinagGes constantes do despacho da Ministra-Relatora. Pela manh, cinco especialistas
defenderam suas posigdes: trés deles falaram durante vinte minutos e os outros dois dividiram
o tempo, cada um se pronunciou durante dez minutos. A tarde, seis foram os oradores, sendo
que dois utilizaram o tempo de vinte minutos e quatro dividiram o tempo, expondo seus

argumentos durante dez minutos.

Quem deu inicio as exposi¢oes foi a Coordenadora-Geral de gestdo da qualidade
ambiental do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA. Ela falou por vinte minutos contra a importacdo de pneus usados, argumentando,
entre outras coisas, que ndo existe método eficaz de eliminacdo completa dos residuos
apresentados por pneumaticos que ndo revele riscos ao meio ambiente, que mesmo a
incineracdo, que é o método mais aceito e utilizado atualmente, produz gases tdxicos que
trazem significativos danos a salde humana e ao meio ambiente e que, além disso, outros
métodos ja desenvolvidos, a par de ndo assegurarem a incolumidade do meio ambiente e da
salde, sdo muito custosos economicamente, prestando-se apenas a eliminar uma fragédo
minima desses residuos. E, finalmente, que o acimulo de pneus ao ar livre frequentemente
causa incéndio de grandes dimensdes e de longa duracéo, liberando 6leos piroliticos no meio

ambiente, gases toxicos na atmosfera, além de compostos quimicos altamente perigosos e
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muitas vezes cancerigenos, e ainda representam grave risco a saude publica, por serem
criadouros ideais para mosquitos transmissores de doengas tropicais, como dengue, malaria e

febre amarela.

Depois, 0 ex-secretario de Estado da Industria e Comércio do Parana falou por vinte
minutos favoravelmente a importacdo dos pneus. Segundo ele, as empresas de reforma de
pneus nacionais necessitam importar carcacas de pneus para utilizacdo como matéria-prima
para a manutencdo e desenvolvimento das 1.600 pequenas, médias e micro empresas do setor
e, consequentemente, dos mais de 40.000 empregos diretos que elas oferecem. E que, essa
importacdo se faz necessaria, diante da comprovada inexisténcia desse produto em qualidade
imprescindivel para reforma para as empresas nacionais. Concluiu dizendo que, por essas
razdes, a importacao de pneus usados, desde que atendida as determinacdes legais, ndo agride
ao meio ambiente, e ao contrario do que a AGU afirmou, é benéfica para o Pais porque gera

ganho econdmico.

Em seguida, a ambientalista e conselheira do Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA e o diretor do Departamento de Negocia¢cdes Internacionais do Ministério das
Relacbes Exteriores dividiram o tempo de 20 minutos para ressaltar os danos ambientais e
para a saude que a importacdo de pneus usados pode gerar. Ressaltaram, que assim como a
Comunidade Europeia, o Brasil ndo admite o aterro de pneus como método de eliminacédo de
residuos ambientalmente adequados, tendo em vista o risco de danificacdo da sua estrutura e
consequente liberacdo de residuos solidos e liquidos prejudiciais ao meio ambiente e a satde
publica, assim como de cinzas toxicas. E que, apesar disso, atualmente existem no Pais mais
100 milhdes de pneus abandonados, a espera de uma destinacdo ambientalmente e
economicamente sustentavel e recomendavel, a fim de prevenir danos ambientais maiores do
que aqueles por eles ja representados. Afirmaram, ainda, que a importacdo de pneus usados
também tem o indisfarcado objetivo de dar solucdo ao grande numero de pneus velhos
produzidos anualmente pela Comunidade Europeia, estimada em 80 milhGes de unidades. Por
fim, concluiram dizendo que a importacdo de pneus usados sequer impede o exercicio da
atividade de reforma de pneus, pois, existe um passivo de 100 milhdes de pneus no Pais,

aguardando para serem empregados como materia-prima pela industria da reforma de pneus.

O ultimo especialista a falar pela manha foi o presidente do Instituto Ambiental do

Parané - que defendeu a importacdo de pneus. Segundo ele, toda a acdo humana gera impacto
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ambiental, por isso, o que se deve fazer é fiscalizar e obrigar as empresas que reformam pneus
usados a evitar danos ambientais e, se necessario, arcar financeiramente com a reparacéo de
eventuais danos causados. Para ele, a reforma de pneus no Parand representou ganho
ambiental, com impactos positivos na area da salde publica, inclusdo social e

desenvolvimento econdmico.

Ao final das apresentacGes do periodo da manhd, o Ministro Carlos Ayres Britto
declarou que a audiéncia publica € um mecanismo de democracia direta, com a participacao
da coletividade na tomada de decisfes publicas. Além disso, representa uma abertura do
espaco democratico no ambito do Poder Judiciario, que assim reconhece que precisa da
sociedade para a obtencdo de dados, das informacdes de conhecimentos fundamentais para a
producédo de certas decisdes. Disse ainda que esse tipo de audiéncia permite que a sociedade
participe do processo de decisdo da causa e legitima ainda mais as decisdes do STF porque,
em ultima andlise, homenageia o pluralismo, uma vez que se permite coletar as opinides dos

diversos segmentos da sociedade. (grifo nosso)

Convém mais uma vez registrar que, ndo concordamos em classificar as audiéncias
publicas jurisdicionais como instrumentos de democracia direta. Preferimos entendé-las como

meios de participacdo ou uma expressdo de democracia participativa.

O Ministro do Meio Ambiente foi o primeiro a falar na segunda parte da audiéncia e
dividiu seu tempo com o Secretario de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comeércio Exterior. Para 0o Ministro, as substancias que compdem 0 pneu sdo
metais pesados, altamente tdxicos, substancias cancerigenas, tais como o chumbo, o cromo, o
cadmio e o arsénio. O pneumatico ndo é biodegradavel, e todas as destina¢fes geram impacto
ambiental diferenciado. J& o Secretario, destacou em sua apresentacdo que a importacdo, além
de gerar concorréncia desleal, ainda é causa de desemprego no Pais. O Secretario afirmou que
o0 Brasil é Unico do mundo que tem inddstria nacional de pneus e, a0 mesmo tempo, importa o

produto em tdo larga escala, a ponto de se criar um passivo ambiental.

Em seguida, o representante da Pneuback, maior empresa de remoldagem do Brasil,
subiu a tribuna para afirmar que o problema ambiental na importacdo de pneu nao existe. Para
ele, a importagdo é um problema muito pequeno perto do volume de pneus que séo trazidos

pelas multinacionais, uma vez que os pneus usados e importados, que sdo matéria-prima da
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industria de reforma de pneus, representam apenas 9% do montante de pneus que sdo
colocados no meio ambiente brasileiro pelas multinacionais instaladas aqui no Brasil.
Sustentou ainda, que ao contrario do que afirma AGU, a industria de reforma de pneus
contribui para melhorar 0 meio ambiente, na medida em que para cada quatro pneus que
importa tem que remover ecologicamente cinco. Isso significa, segundo ele, que essa industria
contribui para reduzir o passivo de pneus usados no Pais. Diante disso, disse que so restava
concluir dizendo que o problema da importacdo de pneus usados é comercial e politico e nada

tem a ver com o meio ambiente, como vem sendo dito.

O problema da dengue foi o principal argumento levantado pelo assessor técnico da
Coordenacdo de Controle da Dengue da Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da
Saude, que se apresentou em seguida. Disse que, cerca de 2,5 milhGes de pessoas encontram-
se em areas de risco, o que obriga o governo a desenvolver politicas que se harmonizem com
0 meio ambiente e para isso é fundamental o controle de residuos sdlidos e o combate ao
aumento da producdo de lixo urbano. Além disso, segundo ele, um tipo asiatico de dengue

muito provavelmente foi introduzido no Brasil por meio da importacdo de pneus usados.

Para os dois representantes da Associagdo Brasileira de Reformadores de Pneus -
ABR, que juntos falaram durante os vinte minutos, o Brasil deve seguir o exemplo da Europa,
onde vem crescendo a recuperacao energética pela exploracdo de pneus usados como fonte de
combustivel. Para eles, descartar o pneu que chega ao final de sua vida util é desperdicio de
energia, e deram varios exemplos de utilidades para o pneu importado: solas de sapato,
asfalto, recifes artificiais, playgrounds e diversos outros fins sdo dados ao co-processamento
deste material. Por fim, argumentaram que a importacdo de pneus usados nao é tipica de pais
subdesenvolvido, tanto que a Alemanha, um pais desenvolvido, é o segundo maior importador
mundial do produto, com 10% de todas as importacdes mundiais, e iSO ndo provoca a

indignacdo da opinido publica alema.

Ao final do dia a Ministra-Relatora encerrou a audiéncia publica afirmando acreditar
que aquele encontro permitiu que se realizasse a justica que se quer realizar. Informou,
também, que todas as informagdes expostas durante o evento seriam encaminhadas aos
Ministros da Corte, uma vez que foi feito o registro eletrdnico de toda a audiéncia publica,

para garantir que todos os Ministros tenham a disposi¢do conhecimentos, argumentos e
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esclarecimentos expostos durante todo o dia, a fim de subsidiar o julgamento de mérito da
ADPF n° 101.

Em suas alegacdes finais o Procurador-Geral da Republica opinou pela procedéncia da
acdo afirmando que o Pais tem que defender o equilibrio do meio ambiente, direito
fundamental de uma existéncia digna, somente possivel quando o Estado esteja
comprometido, com prestacfes e acOes positivas, além das acdes de regulacdo. Afirmou,
ainda, que comercializar pneus reformados ndo é uma atividade proibida, mas querer
executa-la a qualquer custo, ainda mais quando esse custo é assumido por outros, torna-se
abusivo. Esse choque de interesses faz prevalecer o de maior peso na hipétese concreta, que,
no caso, indisfarcavelmente, é da protecdo ao equilibrio ambiental e a saude publica. Além
disso, a soberania nacional e a defesa do meio ambiente sdo principios que tém de ser

observados para assegurar a ordem econémica.

Apo6s a manifestacdo da PGR e da prestacdo das informacdes pelos arguidos a ADPF

n° 101 foi a Plenério para julgamento, em 11 de marc¢o de 20009.

Preliminarmente, a Corte, por maioria, decidiu pela admissibilidade da Arguicéo
entendendo que a acgdo € pertinente e de grande interesse publico e que o assunto abrange
amplamente os direitos fundamentais, rechacando, portanto, os argumentos de alguns

advogados favoraveis as importacfes de que a matéria seria infraconstitucional.

Em seguida, a Ministra-Relatora proferiu o seu voto, julgando parcialmente
procedente o pleito. Decidiu pela constitucionalidade das leis que vedam a importacdo de
pneus usados, ressaltando, no entanto, que deviam ser excluidas da proibicdo as importacdes
de pneus remoldados originarios de paises do Mercosul, em virtude de decisdo do Tribunal
Arbitral ad hoc do referido bloco econdémico. Por fim, excluiu da incidéncia os efeitos das
decisbes anteriores que transitaram em julgado, e ndo eram objeto de nenhum
guestionamento, visto que somente podem ser objeto de ADPF atos ou decisGes normativas,

administrativas ou judiciais impugnaveis judicialmente.

O julgamento foi suspenso em razdo do pedido de vista dos autos pelo Ministro Eros
Grau e sO prosseguiu na sessao de 24 de junho de 2009, com a apresentacdo do voto-vista do
Ministro. Ele acompanhou o voto da Ministra-Relatora do processo, embora alegando
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fundamentacdo diferenciada, j& que ndo entendeu que a importagdo de pneus usados fere a

Constituicdo Federal.

Os demais Ministros concordaram com o entendimento da Ministra Carmem Lucia
Antunes Rocha, salvo o Ministro Marco Aurélio Mello, Unico que julgou improcedente o
pedido, alegando que ndo se pode dizer que a importacdo de carcacas é responsavel pela
transgressdo e deterioracdo do meio ambiente, porque essas ndo sdo importadas para que
cheguem simplesmente ao lixo, como se o Brasil fosse um grande depoésito dos paises
desenvolvidos, sdo importadas para se ter uma valia, que é a remodelagem e a colocacéo de
produto concorrendo com as multinacionais no mercado a um preco mais acessivel. Para ele,
a recauchutagem de pneus aumenta a concorréncia e coloca no mercado produtos mais
acessiveis, especialmente aos menos afortunados. Além disso, disse que as proprias empresas
tém programa voltado ao emprego dessas mesmas carcagas inserviveis, inclusive sendo
utilizadas para asfaltamento de vias publicas. Lembrou, por fim, em seu voto vencido, que as
multinacionais vao continuar a produzir pneus em territorio nacional, sem oferecer as

contrapartidas que sdo impostas as empresas reformadoras de pneus.

De qualquer sorte, a deciséo final foi pela procedéncia parcial dos pedidos contidos na
ADPF n° 101, vencido o Ministro Marco Aurélio Mello, que a julgou improcedente, baseando

seu voto na livre concorréncia.

10.4 Quarta audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, em despacho
exarado em 5 de margo de 2009, convocou audiéncia publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico da Salide — SUS,
objetivando a esclarecer questdes relativas as acGes de prestacdes de saude, tais como: a
responsabilidade dos entes da Federacdo em matéria de direito a salde, obrigacdo do Estado
de fornecer prestacdo de saude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro de servidores
do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica, dever do
Estado de custear prestacbes de salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes,
obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais nao

registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS, dever do
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Estado de fornecer medicamentos néo licitados e ndo previstos nas listas do SUS e fraudes ao

Sistema Unico de Salde.

Essa audiéncia teve duas peculiaridades que merecem registro: foi a primeira
audiéncia publica realizada ap6s a regulamentacdo desse procedimento pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da Emenda Regimental n°® 29 de 18 de fevereiro de 2009, que
acrescentou novos dispositivos ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, bem
como foi a primeira audiéncia publica que abordou o tema de forma genérica, uma vez que
ndo dizia respeito a nenhuma agéo em particular, mas sim a diversos pedidos de suspensao de
seguranca, de liminares e de tutelas antecipadas em tramite na Corte, todos visando a
suspender determinacfes judiciais que ordenaram o fornecimento de medicamentos,

suplementos alimentares e proteses, criacdo de vagas em UTIs e a realizacdo de cirurgia.

A tematica despertou tanto interesse que foram recebidos cento e vinte e seis pedido
para participar da audiéncia publica. Diante desse grande numero de requerimentos, 0
Presidente resolveu alterar a sua determinacdo inicial, constante do despacho de convocacao
da audiéncia publica, e reservar seis dias para as apresentagdes: 27,28 e 29 de abrile 4,6 e 7
de maio de 2009.

Foram selecionados trinta e trés profissionais de salde e convidadas pelo Presidente

treze pessoas. Todos foram ouvidos, durante quinze minutos cada um, nas datas mencionadas.

Além disso, quinze textos foram enviados por pessoas da sociedade civil contendo a

defesa de algumas teses sobre o assunto que nao foram selecionadas.

O Presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, abriu a sessdo do dia 27 de abril de
2009 ressaltando a importancia do tema a ser discutido durante a audiéncia pablica, uma vez
que a Justica vem se deparando com situages tragicas no julgamento do pedido de cidadédos
que reclamam um servico ou um bem de saude muitas vezes extremamente urgente e
imprescindivel e do fato de que o Judiciario ndo pode deixar sem resposta 0S casos

submetidos a sua apreciagao.

Demonstrou sua preocupacdo, sobretudo, com a situacdo dos juizes de primeira

instancia que se veem diante da necessidade de decidir, muitas vezes de forma urgente, sobre
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situacOes dramaticas que envolvem casos de vida ou morte. Pontuou que a decisdo judicial
de conceder uma liminar num determinado caso, reflete depois em milhares de casos e,
muitas vezes, isso pode provocar uma desorganizagdo no sistema, na medida em que 0s casos
de omissdo na saude publica devem ser vistos como um todo e ndo devem ser resolvidos

apenas com uma acao isolada de um Unico ente.

Por essa razdo, defendeu a necessidade de promover aqueles encontros, a fim de
possibilitar um didlogo institucional responsavel na busca de solugbes para os principais
problemas da salde brasileira, bem como para entender a complexidade desse sistema e
legitimar o entendimento do magistrado do ponto de vista técnico.

Concluiu o discurso de abertura dizendo que as consideracdes apresentadas na
audiéncia publica poderdo ser utilizadas para a instru¢do de qualquer processo no ambito do

STF, assim como também estardo disponiveis aos juizos e tribunais que as solicitarem.

Em seguida, foi dada a palavra ao Advogado-Geral da Unido, que demonstrou grande
preocupacdo com a interferéncia do Judicidrio na &rea da saude, ao salientar que a
judicializacdo indiscriminada da matéria podera gerar sérios riscos para as politicas

publicas desenvolvidas na area.

Pontuou, ainda, que a complexidade da questdo é muito maior do que se tem discutido
em juizo, ja que as decisOes judiciais que determinam o bloqueio de verbas da area da salde e
garantem fornecimento de medicamentos e tratamentos a alguns individuos criam um sistema
de saude paralelo ao SUS, que prioriza o atendimento a algumas pessoas em detrimento de

toda a coletividade.

Afirmou, por fim, que a elaboracao de politicas publicas pressupde o estabelecimento
de escolhas e que cabe ao Poder Publico determinar quais tratamentos e medicamentos
deverdo ser garantidos, a fim de assegura igualmente a todos os cidadaos brasileiros o acesso
a salde.

O Procurador-Geral da Republica, ao se manifestar, discordou em parte desse
entendimento. Para ele, o Poder Judiciario é imprescindivel para garantir o direito

constitucional a saude nos casos concretos diante da omissdo do Estado. Afirmou, também,
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que uma das preocupacdes do Ministério Publico Federal é em relagdo as politicas sociais e
econdmicas que tenham como objetivo a manutencdo desse direito e 0 acesso universal
igualitario, uma vez que em alguns casos a politica publica ndo é respeitada; em outros, a
politica publica é inadequada e, finalmente, hd casos em que ndo ha politica publica

definida.

Destacou, ainda, 0 seu posicionamento quanto a competéncia de cada ente da
Federacdo responsavel por determinadas politica publica. Para ele, quando nédo for possivel
identificar a quem cabe a responsabilidade de prover determinado direito, deve-se exercer a
responsabilidade solidaria, na qual a divisao de tarefas entre os entes federativos garantira o

direito de acesso aos usuarios do SUS.

Para o Defensor Publico-Geral da Unido, a intervencéo judicial s6 ocorre porque ha
um déficit na prestacdo do servigo. Por isso, no seu entendimento, o Judiciario deve de fato
intervir quando a Administracdo Publica ndo cumprir o seu dever constitucional, seja
guando héa falha na prestacdo de um servico especifico ou quando ha lacuna na area de

politicas publicas.

Admitiu, entretanto, que tudo para todos pela via judicial inviabiliza o sistema de
salde, mas que essa ndo € ainda a situacdo do Pais diante de decis@es judiciais proferidas na

area da saude.

O representante da Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, ao falar em nome
de seus pares, afirmou que o Poder Judiciario tem tanta legitimidade constitucional quanto os
poderes Executivo e Legislativo para decidir casos que envolvam o direito a saude publica,
destacando que a categoria dos juizes ndo deseja ter de escolher quem vai viver e quem vai
morrer nem ser gestora de uma imensa farmacia, quer tdo-somente assegurar ao cidadao

brasileiro a dignidade prevista constitucionalmente.

O advogado que representou o Conselho Federal da OAB, discordou da posi¢do da
AMB. O Poder Judiciario, segundo ele, ndo deve atuar na definicdo de politicas publicas na
area de salde, tem apenas a funcdo de salvaguarda do individuo. Afirmou que defender a
salde é defender a proépria existéncia da vida digna, buscando em primeiro lugar o

atendimento coletivo, mas sem desproteger o individuo.
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O Secretario de Atencdo a Saude do Ministério da Saude, por sua vez, criticou as
decis@es judiciais que obrigam o atendimento por médico que nao seja cadastrado no quadro
dos hospitais que fazem parte do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito
administrativamente. Disse que, diante do limite financeiro do Estado, € preciso determinar
prioridades, ja que sistemas de saude, como o SUS, devem se ater aos tratamentos e remédios
que comprovadamente surtem efeito. Destacou, para finalizar, que nenhum sistema de saide

do mundo incorpora todas as alternativas terapéuticas existentes no seu mercado.

Ingo Wolfgang Sarlet, juiz do Rio Grande do Sul, posicionou-se como um adepto da
judicializacdo do direito a saude. Para ele, os juizes devem decidir casos concretos
relacionados ao tema, sob pena de permitir a dupla exclusdo daqueles que ndo recebem
tratamento e que ainda ficariam impedidos de encontrar a solugdo por via judicial. Alertou,
contudo, que é preciso estar atento ao famoso pediu-levou, j& que o magistrado deve ter em

conta as consequéncias da sua decisao.

Entre as entidades que participaram da audiéncia publica estava a Conectas Direitos
Humanos, que faz parte de um grupo de trabalho formado por diversas organizagdes nao-
governamentais e ativistas de direitos humanos. Na exposicao, seu porta-voz apresentou um
levantamento dos gastos realizados com medicamentos no Pais e 0 impacto que o sistema de
patentes tem sobre o pre¢co dos medicamentos. Esse estudo chamou atengéo, especialmente no
que se refere aos tratamentos de alto custo, para a necessidade de se perguntar por que 0 custo
desses tratamentos € tdo alto e se ha alternativas para sua reducdo. Esse questionamento,
segundo ele, deveria ser respondido antes de se pensar em restringir o direito a salde dos
cidadaos, ja que se trata de um direito humano fundamental e, no ordenamento
constitucional brasileiro, constitui um direito puablico subjetivo do qual decorre a
prerrogativa juridica de qualquer cidadao poder exigir do Estado a implementacdo de
prestacdes positivas impostas para sua efetivacdo, inclusive por meio do fornecimento de

tratamentos médicos e medicamentos em sua integralidade.

O Ministro da Saude iniciou sua fala classificando a iniciativa do Supremo Tribunal
Federal como um momento impar no sistema de salde, por permitir aos médicos, governos e
entidades que defendem os direitos dos pacientes expor suas visdes de maneira

absolutamente democratica e transparente.
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Para o referido Ministro, a divergéncia existente entre os diferentes segmentos da
sociedade que participaram da audiéncia publica ndo sdo intransponiveis, ja que ha pontos de
convergéncia que os aproximam e permitem encontrar solucdes. Ainda segundo ele, o
importante é ser possivel que todos sentem juntos e procurem uma saida que, de um lado,
atenda as demandas das pessoas dentro de uma racionalidade que € a da seguranca e da

efetividade.

No encerramento das sessOes, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Mendes, disse que estava convencido de que os proficuos esclarecimentos prestados
pela sociedade durante a audiéncia publica serdo de grande importancia no julgamento dos

processos de competéncia da Presidéncia que versam sobre o direito a saude.

Ainda segundo ele, os compromissos firmados pelo Ministro da Saude ao final da
audiéncia publica, bem como as declaracdes dos especialistas de que os principais problemas
expostos sdo passiveis de solucdo, revelam os efeitos praticos da iniciativa da Corte de

promover aquelas sessoes.

Para ele, o mais importante € que a partir daquela data, antes mesmo que decisdes
judiciais sejam proferidas, as partes envolvidas na questdo possam buscar saidas alternativas
para amparar aqueles que demandam por satde. Avaliou que uma possivel solucéo, ja em
pratica em alguns Estados, é a realizacdo de reunibes periddicas de juizes com as autoridades
de saude do Estado, com o objetivo de estabelecer um critério razodvel de atendimento,
mesmo que a medicacdo ou tratamento ndo estejam incluidos na lista de disponibilidade do
Estado.

Além disso, salientou a necessidade de que sejam criados mecanismos que, ndo s6
oferecam aos juizes assessoria técnica para subsidiar decisfes judiciais, mas, também,
obriguem as partes a colaborar com o Poder Judiciario, prestando informacdes precisas e
completas sobre a enfermidade e o tratamento objeto da demanda judicial, dados

imprescindiveis para a adequada apreciacao judicial da matéria.
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Em seguida, afirmou que, diante de tudo que foi dito, acreditava ser possivel levar ao
Plenario, ainda em 2009, alguns dos varios processos em tramite na Corte que tratam sobre o

tema de acesso pleno a saude.

Concluiu dizendo que tinha absoluta convicgdo de que o resultado das audiéncias
publicas permitirdo a abertura de novos horizontes, no sentido de assegurar, como € desejo da
Suprema Corte, que a prestacdo jurisdicional possa ter um amplo espectro e, sobretudo,
possa destinar-se especificamente a garantir os direitos fundamentais previstos

constitucionalmente.

Em setembro de 2009, como ja havia sido previsto pelo Presidente do Orgdo, antes
mesmo que decisdes judiciais fossem proferidas nos processos que ensejaram a ocorréncia das
varias sessdes da audiéncia publica que ficou conhecida como a audiéncia publica do SUS, no
julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175, formulada pela Unido, bem como na
apreciacdo da Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 178, engendrada pelo municipio de
Fortaleza, ambas requerendo a suspensao de ato do Tribunal Regional Federal da 5% Regido
gue determinou a Unido, ao Estado do Ceara e ao municipio de Fortaleza o fornecimento de
determinado medicamento, em favor de um paciente, o Ministro Gilmar Mendes, com base
em informacdes coletadas na audiéncia publica do SUS, e depois de se certificar de que o
medicamento estava registrado na ANVISA, entendeu que o medicamento requerido era
indispensavel para o tratamento de salde do paciente e os entes federados ndo teriam
comprovado ocorréncia de grave lesdo a ordem, a saude e a economia publicas capaz de
justificar a excepcionalidade da suspensdo de tutela, razdo pela qual deveria ser fornecido
pelo Estado. Foi a primeira vez que um membro da Corte utilizou subsidios da referida

audiéncia para fixar orientacGes sobre a questao.

O Ministro Gilmar Mendes, Presidente do STF, ao fim dos depoimentos prestados na
audiéncia puablica, ja havia se manifestado no sentido de que era necessario redimensionar a
questdo da judicializacdo do direito a salde no Brasil. Para isso, destacou pontos
fundamentais a serem observados na apreciacdo judicial das demandas de salde, na tentativa

de construir critérios ou parametros de deciséo.

Segundo o Ministro, deveria ser considerada a existéncia, ou ndo, de politica estatal
prevendo a prestacdo de salde pleiteada pela parte. Para ele, ao deferir uma prestacdo de
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salde incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de
Salde - SUS, o Poder Judiciario ndo estaria criando politica publica, mas apenas

determinando o seu cumprimento.

No entanto, se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo-prestacdo decorre de uma omissdo legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacao legal a
sua dispensacdo. Ele observou a necessidade de registro do medicamento na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), além da exigéncia de exame judicial das razdes
que levaram o SUS a néo fornecer a prestacao desejada.

Por fim o Ministro salientou que obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer
acdo e prestacdo de saude geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela
da populacdo mais necessitada. Dessa forma, ele considerou que deveria ser privilegiado o

tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opc¢éo diversa escolhida pelo paciente.

O Ministro-Presidente destacou, contudo, que essa conclusdo ndo afasta a
possibilidade de o Poder Judiciario, ou a propria Administracdo, decidir que deve ser
fornecido a uma determinada pessoa um tratamento diferente daquele custeado pelo SUS,
desde que fique comprovado que, por razbes especificas do seu organismo, o tratamento

fornecido ndo é eficaz no seu caso.

Inclusive, disse ele, o proprio Ministro da Saude, na audiéncia publica do SUS,
pontuou a necessidade de revisdo periodica dos protocolos existentes e de elaboragdo de
novos protocolos, razdo pela qual ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes

Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, ndo sdo passiveis de contestacdo judicial.
10.5 Quinta audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal
O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, Relator da Arguicao

de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186 e do Recurso Extraordinario n°

597.285/RS, em 28 de setembro de 2009, convocou audiéncia publica para ouvir o
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depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de politicas de acdo

afirmativa no ensino superior.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186 foi ajuizada pelo
Partido Democratas — DEM contra o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia — CESPE/UnB e questiona atos administrativos utilizados como

critérios raciais para a admissdo de alunos pelo sistema de vagas na UnB.

Ja 0 Recurso Extraordinario n® 597.285/RS, foi interposto por um candidato ao
vestibular que se sentiu prejudicado pelo sistema de cotas adotado pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul — UFRGS, contra o acorddo que julgou constitucional o sistema de
reserva de vagas como forma de acdo afirmativa, estabelecido pela UFRGS para admissao de

alunos em seus cursos de ensino superior.

No caso, 0 recorrente foi reprovado em exame vestibular para ingresso no curso
superior de Administracdo da UFRGS, ndo obstante tenha alcancado pontuacdo maior do que
alguns candidatos admitidos no mesmo curso pelo sistema de reserva de vagas destinadas aos

estudantes negros egressos do ensino publico.

O Ministro-Relator argumentou que o debate consubstanciava-se na
constitucionalidade do sistema de reserva de vagas, baseado em critérios raciais como forma
de acdo afirmativa de inclusdo no ensino superior, razdo pela qual restava também
evidenciada a repercussdao social, porquanto a solucdo da controversia em analise poderia
ensejar relevante impacto sobre politicas publicas que objetivam, por meio de acbes

afirmativas, a reducéo de desigualdades para 0 acesso ao ensino superior.

Além disso, ele afirmou que a questdo constitucional apresentava relevancia do ponto
de vista juridico, uma vez que a interpretacdo a ser firmada pela Corte poderia autorizar, ou

ndo, o uso de critérios raciais nos programas de admissao das universidades brasileiras.

Por fim, forma designados os dias 3, 4 e 5 de marco de 2010 para a realizacdo da

audiéncia publica.
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Em 17 de dezembro de 2009, foi tornada publica a relagdo dos habilitados a participar
da audiéncia publica sobre politicas de acdo afirmativa de acesso ao ensino superior, ou seja,
divulgou uma lista contendo 0 nome de 38 pessoas (nédo inclusos os substitutos), selecionadas

por ele, para serem ouvidas.

O Ministro argumentou que diante do grande numero de requerimentos recebidos —
252 pedidos — foi necessario circunscrever a participacdo da audiéncia publica a reduzido
numero de representantes e especialistas. Explicou que os critérios adotados para a selecéo
dos habilitados tiveram como objetivo garantir ao maximo a participacdo dos diversos
segmentos da sociedade, bem como a mais ampla variacdo de abordagens sobre a tematica

das politicas de acao afirmativa de acesso ao ensino superior.

Determinou 0 magistrado que o funcionamento da audiéncia pablica atenderia ao
disposto no art. 154, 11, paragrafo Unico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
e que cada participante disporia de 15 minutos para a sua intervencao, devendo observar o
disposto no art. 154, paragrafo unico, inciso 1V, do Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal, ou seja, deveria limitar-se a falar sobre o tema em debate.

Por fim, ressaltou ele que todos os requerentes, habilitados ou ndo, bem como
qualquer interessado, poderia enviar documentos com a tese defendida para o endereco

eletrénico disponibilizado.

No dia 26 de fevereiro de 2010 o Ministro-Relator tornou publico o cronograma da

audiéncia publica, com a respectiva divisdo tematica:

Em 3 de marco (das 8h30 as 12h) se pronunciariam os representantes das
instituicGes estatais responsaveis pela regulagdo e organizagdo das politicas
nacionais de educacdo e de combate a discriminacdo étnica e racial -
Ministério da Educacdo, Secretaria Especial de Politicas de Promocdo da
Igualdade Racial, Secretaria Nacional de Direitos Humanos, Fundagéo
Nacional do Indio e Comiss&o de Constituicdo e Justica do Senado Federal);
bem como o indicado pela instituicdo responsavel por mensurar 0s
resultados dessas politicas publicas - Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada — IPEA e as partes relacionadas aos processos selecionados para a
audiéncia publica.

No dia 4 de marco (das 8h30 as 12h) seria iniciado o contraditério entre os
defensores da tese de constitucionalidade e os defensores da tese de
inconstitucionalidade das politicas de reserva de vaga como acdo afirmativa
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de acesso ao ensino superior (5 defensores para cada uma das teses). Nessa
data, os defensores da tese de inconstitucionalidade das politicas de reserva
de vagas iniciariam o contraditdrio e seriam seguidos pelos defensores da
tese contraria.

Na manhd do dltimo dia, 5 de marco (das 8h30 as 12h), seria dada
continuidade ao contraditério entre os defensores das teses de
constitucionalidade e de inconstitucionalidade das politicas de reserva de
vagas. Nessa data, seriam os defensores da tese de constitucionalidade que
iniciariam o contraditorio, que seria encerrado pelos defensores da tese da
inconstitucionalidade.

O periodo da tarde do dia 5 de marco (das 14h as 18h) seria destinado a
apresentacdo das experiéncias das universidades publicas na aplicacdo das
politicas de reserva de vagas como acdo afirmativa para acesso ao ensino
superior. Ap6s a apresentacdo dessas entidades, a Associagdo dos Juizes
Federais demonstraria como tem julgado os conflitos decorrentes da
aplicacdo dessas medidas. Essas exposicdes visariam a permitir que a Corte
Constitucional avaliasse se, e em que medida, as politicas de reserva de
vagas no ensino superior afrontam a Constitui¢do Federal de 1988.

Tal como previsto, na manha do dia 3 de margo de 2010, na Sala de Sessdes da 12
Turma, apds a solenidade de abertura presidida pelo Ministro-Relator Ricardo Lewandowski,
foi dado inicio aos depoimentos da audiéncia publica sobre a politica de reserva de vagas em

universidades publicas com base em critérios raciais.

Diante da importancia do tema e do grande nimero de solicitacdes de participacdo era
aguardado um grande namero de espectadores, razdo pela qual, além da transmissdo ao vivo
da sessdo pela TV Justica, pela Radio Justica e pela internet, um teldo foi instalado na Sala de
Sessfes da 2% Turma, com transmissdo em tempo real, para atender as pessoas que nao

conseguiram lugar na Sala de Sessdes da 12 Turma.

Para entrar no recinto, como é norma no Supremo Tribunal Federal, foi exigido o uso
de traje social: terno e gravata para homens; vestido de mangas e comprimento abaixo do
joelho, tailleurs ou ternos para mulheres. Foi proibida a entrada de pessoas calgando chinelos,
ténis, sandalias ou calcados estilo sapaténis, assim como trajando qualquer peca de roupa de

tecido jeans.

Apo6s abrir a sessdo o Ministro Ricardo Lewandowski deu a palavra a Vice-
Procuradora-Geral da Republica, Débora Macedo Duprat de Britto Pereira e, em seguida, ao

Diretor-Tesoureiro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Dr. Miguel
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Angelo Cangado. Ambos apoiaram o sistema de cotas na forma como ele é adotado

atualmente.

Em seguida, o Advogado-Geral da Unido, Luis Indcio Lucena Adams, considerou a
politica de cotas adequada a Constituicdo Federal, argumentando que as politicas de cotas
raciais revelam uma atuacdo estatal amplamente consentdnea com a Constituicdo Federal,
pois foram elaboradas a partir da autonomia universitaria, com o propdésito de projetar para a
realidade os valores e objetivos estabelecidos pela Constituinte. Ele relacionou seu discurso
com os principios e valores previstos na Carta Magna e defendeu o estabelecimento de
medidas compensatorias para amenizar o quadro de discriminacdo no Pais, por meio de a¢des
distributivas e destinadas a integrar a comunidade negra ndo apenas no cenario econdémico,

mas em todos 0s campos de expressdo humana.

O representante da Secretaria Especial de Direitos Humanos, o Coordenador-Geral de
Educacdo em Direitos Humanos, Erasto Fortes de Mendonga, Doutor em Educacdo pela
UNICAMP, defendeu o sistema de cotas por considerar um fracasso as politicas tradicionais
de acesso ao ensino superior. Para ele, é positiva a atuacdo do Estado para criar oportunidades
iguais para as pessoas vitimas de discriminagdo, uma vez que as politicas universais de acesso

ndo lograram éxito no sentido de incluir essa parcela da populacéo.

Ja para Maria Paula Dallari Bucci, Secretaria de Ensino Superior do Ministério da
Educacdo, Doutora em Politicas Publicas pela Universidade de Sdo Paulo — USP e professora
da Fundacdo Getulio Vargas, existe uma distancia historica no campo da educacdo e essa
distancia se reproduz ao longo dos anos quando se compara 0s dados educacionais entre
negros e brancos. Ela acredita que esse dado esvazia a tese de que o ideal seria melhorar o
ensino como um todo para a inclusdo dos negros. Ressaltou que, historicamente, essa melhora
ndo diminuiu a desigualdade, que é persistente entre os dois grupos. Para comprovar 0 que
dizia, apresentou um grafico demonstrando que essa distancia permaneceu intocada nos

ultimos vinte anos.

Falando em nome da Fundagio Nacional do indio — FUNAI, Carlos Frederico de
Souza Mares, Professor Titular da Pontificia Universidade Catolica do Parana disse que para
se ter igualdade é necessério ter politicas publicas e leis que facam dos desiguais iguais, uma
vez que, sem as politicas, se mantera a desigualdade. Pontuou que nao héa noticias de que haja
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politicas publicas especificas para reserva de vagas nas universidades diretamente para povos
indigenas, mas que é absolutamente fundamental que se tenha cotas para negros.

O advogado do estudante que se sentiu prejudicado pelo sistema de cotas adotado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Dr. Caetano Cuervo Lo Pumo, defendeu a
adocdo do critério do mérito para delimitar o acesso de estudantes as universidades publicas
no Pais. Chamou atencédo para o fato de que ele teria se classificado pelo critério do mérito,
mas foi excluido. Disse, ainda, ser fundamental que nds lembremos que esse critério de cotas

inclui, mas também exclui.

O advogado lamentou, também, ndo ter ocorrido discussdo parecida na época da
implementacdo do sistema de cotas nas universidades. Ele lembrou que o Brasil pode ser
prejudicado pela relativizacdo do mérito no ensino superior, ja que o Pais é signatario do
Protocolo de S&o Salvador, que, como a Constituicdo Federal de 1988 e a Declaracdo de
Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU de 1948, busca garantir ensino
fundamental e basico a todos, e ensino superior conforme o mérito, a capacidade, e ndo outros

critérios.

Os depoimentos prosseguiram nos outros dois dias e diversos argumentos foram
abordados, a exemplo do que sustentou o Juiz Federal da 2 Vara Federal de Florianépolis,
Carlos Alberto da Costa Dias, sobre a impossibilidade de identificacdo do negro, sob pena de
comete uma discriminacdo. Ele afirmou que a instituicdo das cotas transforma o Judiciério em
arbitro segundo um critério artificial e discriminatdrio: o fenotipo. Como a Constituicao
proibe a discriminacao em funcédo da cor, se 0 Supremo Tribunal Federal decidir que o critério
raca deve prevalecer, vai criar um paradoxo sobre a propria discriminacgdo racial. O sujeito
que ndo tiver a cor certa vai perder um lugar na universidade. Para o Juiz, o sistema de reserva
ndo pode ser visto como uma espécie de solucdo magica de problemas, e € uma alternativa
simplista diante do quadro de desigualdade do Pais. Ainda acrescentou que usar o fato de ser

negro como critério consiste em uma medida discriminatoria e estigmatizante.

Outro depoente que se manifestou contrario ao sistema de cotas foi o representante do
Movimento Negro Socialista, José Carlos Miranda, quando registrou que a luta a ser tracada

no Pais ndo é apenas contra o racismo, mas também contra o racialismo. Ele destacou que a
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Historia ndo é feita por homens de uma cor ou de outra, e que insistir nessa ideia é acreditar

em uma espécie de romantismo historico.

Frisou que é retrograda a ideia de classificacdo racial e que devemos continuar
confiantes na forca do povo trabalhador brasileiro e com a convicg¢éo de que, por meio dessa
forga, as imensas desigualdades serdo superadas. Finalizou dizendo que a defesa do sistema
de cotas s0 é possivel para os que desistiram da verdadeira luta pela igualdade, uma vez que

a forca deve estar no carater e ndao na cor da pele.

Surpreendeu, também, o depoimento de Helderli Fideliz Castro de S& Ledo Alves, a
representante do Movimento Pardo-Mestico Brasileiro e da Associacdo dos Caboclos e
Ribeirinhos da Amazénia que avaliou que as cotas raciais especificas para negros nao
representam uma acgéo afirmativa, uma vez que ndo combatem a discriminacdo racial e os

efeitos de discriminacOes passadas.

No ultimo dia da audiéncia publica, ao final do ultimo depoimento previsto, o Ministro
Ricardo Lewandowski, que a presidiu, deu a palavra a dois estudantes universitarios para que

manifestassem sobre o tema.

O estudante de Museologia, David Curianuzio, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul — UFRGS, apontou que o sistema de cotas na universidade galcha esta sendo
desvirtuado porque ha cotistas com alto padrdo de vida, que viajam regularmente para o
exterior, moram em apartamentos de cobertura e tém casas de veraneio. As provas,
encontradas em sites de relacionamento, foram utilizadas por esse estudante, em acéo judicial,

para obter uma liminar que possibilitou o seu ingresso na UFRGS.

Disse que estava ali representando um grupo de cerca de cem estudantes, que ndo séo
contra 0S negros nem contra as cotas sociais, apenas formavam um grupo que nominaram de
Movimento Contra o Desvirtuamento do Sistema de Cotas da UFRGS, ja que entendiam que
0 espirito da lei estava sendo burlado naquela Universidade, que reserva 15% das vagas para
estudantes oriundos de escolas publicas, sem critério de renda. Registrou que as escolas
publicas de Porto Alegre sdo escolas de exceléncia, onde os alunos negros sao minoria, sendo
a maior parte do corpo discente composta por estudantes brancos, que viajam para a Europa e

que se deslocam em carros importados.
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O segundo estudante a se manifestar, Moacir Carlos da Silva, da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, faz parte do Coletivo de Estudantes Negros e Negras da UERJ —
Denegrir, e afirmou que os argumentos contrarios ao sistema de cotas sdo anacrbnicos, na
medida em que tratam da questdo como se ela ainda estivesse por ser implementada. Lembrou
que a UERJ foi a primeira universidade do Brasil a instituir o sistema de cotas e que eles eram
a prova viva do que estava acontecendo la. Frisou que, desde 2003, quando o sistema de cotas
foi instituido, ndo houve nenhum tipo de incidente entre alunos negros e brancos, que ndo ha
porque temer um acirramento racial. Contou, ainda, que tem 38 anos, trabalha, e foi o
primeiro integrante da familia a entrar numa universidade. Finalizou dizendo que o que estava
sendo tratado naquela audiéncia publica era uma questdo ética, que envolve a reparacdo de

400 anos de escravidao.

Apos o encerramento da audiéncia publica o Ministro Ricardo Lewandowski concedeu
uma entrevista coletiva, ocasido em que declarou estar extremamente bem impressionado com
o0 alto nivel e a qualidade dos debates. Comentou, ainda: temos que primeiramente examinar
se é possivel do ponto de vista constitucional estabelecer critério que privilegie um grupo que
historicamente ndo tem tido acesso as universidades, seja por razdes econémicas, raciais,

deficiéncia fisica ou outra.

Por fim disse que envidaré esforcos para que esse tema venha a ser julgado pelo
plenario ainda este ano diante do interesse da sociedade em torno do tema.
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Capitulo 11

OUTROS INSTRUMENTOS DE DEMOCRATIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

As audiéncias publicas, embora seja um dos instrumentos mais promissores de
concretizacdo da democracia participativa no @mbito da Corte Suprema brasileira, ndo é o
unico. Outros instrumentos, que a seguir vamos analisar rapidamente, ja& que nao se
constituem o fim do nosso trabalho, sdo também exemplos desse processo de abertura
institucional implementada pelo Tribunal. Alguns deles visam a ampliar a legitimidade das
decisbes proferidas pela Corte, outros tdo-somente objetivam a dar transparéncia as acdes do

Orgéo, e familiarizar a sociedade com o processo de interpretacéo constitucional.

11.1 Amicus curiae
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Nos julgamentos de grande repercussdo no Supremo Tribunal Federal, é cada dia mais
comum a permissdo de uso de amicus curiae como forma de dar voz a sociedade nas decisdes

da mais alta Corte do Pais.

Segundo conceito extraido por Gustavo Binengojm® do Law Dictionary da Barron’s
Education Series, temos que:

Amicus curiae é 0 amigo da corte, aquele que lhe presta informacdes sobre
matéria de Direito, objeto da controvérsia. Sua funcdo € chamar na atencéo
dos julgadores para alguma matéria que poderia, de outra forma, escapar-lhe
ao conhecimento. Um memorial de amicus curiae é produzido, assim, por
guem ndo é parte no processo, com vistas a auxiliar a Corte para que essa
possa proferir uma decisdo acertada, ou com vistas a sustentar determinada
tese juridica em defesa de interesses publicos ou privados de terceiros, que
serdo indiretamente afetados pelo desfecho da questéo.

Trata-se, portanto, de um advogado a mais em favor de uma das partes da disputa,

com poder de desequilibrar o jogo, ou de reequilibra-lo.

Para muitos, o amicus curiae € um instrumento de democratizacdo do debate nos
processos de controle da constitucionalidade, na medida em que confere maior efetividade e
legitimidade as decisbes da Corte Constitucional. Portanto, além do sentido democrético da
participagdo desse terceiro gabaritado, o debate seria enriquecido, dada a representatividade
da entidade ou 6rgdo, com a possibilidade de transmissdo de informacGes e experiéncias de
implicacdes importantes aos julgadores que, como membros da Corte, tém a precipua tarefa

de guarda da Constituicéo.

No entanto, nem todos concordam que O amicus curiae € um agente de
democratizacdo do processo. Damares Medina, por exemplo, que dedicou especial atencdo ao
tema ao escrever uma tese sobre o assunto, entende que essa ideia é questionavel. Diz

textualmente®:

8 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e

instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 155, nota de rodapé n° 295.

%  MEDINA Damares. Amigo da Corte ou amigo da parte? — Amicus Curiae no Supremo
Tribunal Federal. Dissertacdo apresentada ao Instituto Brasiliense de Direito Publico, para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito Constitucional, em 3 de dezembro de 2008, p. 36.
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O terceiro interessado na causa atua como um agente que pluraliza o debate,
sem qualquer davida. Mas isso ndo faz com que 0 jogo seja necessariamente
mais democratico ou equilibrado. (...) a entrada de amicus curiae em defesa
de apenas um dos lados da causa pode desequilibrar a disputa, aumentado a
distribuicdo assimétrica de informagdes entre as partes envolvidas no
processo de tomada de decisé&o.

Ficam ai, portanto, os questionamentos acerca do papel democratico do amicus curiae.
O certo € que, sem duvida, se trata de mais um instrumento de abertura do STF a participacédo

da sociedade, como forma de legitimar suas decisdes.

11.2 TV e Radio Justica®

Em 11 de agosto de 2002, dia em que se comemora a cria¢do dos cursos juridicos no
Brasil, o0 Ministro Marco Aurélio Mello, que presidia o Supremo Tribunal Federal a época,
inaugurou a TV Justica, canal de televisdo administrado pelo STF com o objetivo de

transmitir ao vivo e sem cortes as sessdes plenarias do Tribunal.

Na ocasido o Presidente do Supremo Tribunal Federal disse que a implantacdo da
emissora era um sonho que se tornava realidade, porque realizava o desejo de aproximar o

cidaddo do Judiciério e promovia a transparéncia do Orgao.

Ainda hoje o Brasil é o Gnico Pais do mundo que faz transmissdes ao vivo de sessdes
plenarias. Em 2005, a Suprema Corte de Justicia de La Nacion, do México copiou o modelo
brasileiro de transmissdo, embora ndo possua um canal com programacao destinada durante

todo o dia ao Poder Judiciario, como € o caso da TV Justica.

Atualmente, a TV Justica, além de transmitir as sessbes plenarias do Supremo
Tribunal Federal e, desde 2006, as do Tribunal Superior Eleitoral — TSE (tercas e quintas a

partir das 19h); apresenta, também, os programas: Direto do Plenario, Sintese e Sessdo CNJ.

O Direto do Plenario é um programa que leva aos telespectadores informacdes sobre

as acles que deverdo ser analisadas pelos Ministros da Corte. No intervalo, o jornalista e a

8  As informagOes constantes deste item foram obtidas por meio da Assessoria de Imprensa do
Supremo Tribunal Federal.
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consultora juridica comentam as decisdes e explicam algumas situagdes e expressdes juridicas

utilizadas durante o debate das matérias no Plenario.

O jornalista responsavel pelo programa disse que o grande desafio do Direto do
Plenario é a escolha da linguagem a ser utilizada, uma vez que o universo de telespectador é
muito amplo. O Programa tanto é acompanhado por estudantes e profissionais do Direito,
quanto por cidad&os leigos. A solucdo, disse ele, foi encontrar um meio termo: ndo pode ter
muita profundidade juridica, para que o leigo nao tenha dificuldade de acompanhar; nem tao

pouco técnico, para ndo ficar desinteressante para o profissional de Direito.

O programa Sintese foi inserido recentemente na grade de programagéo da TV Justica,
e faz um resumo das principais decisdes ocorridas na semana, no STF e no CNJ, com flashes

de partes importantes da sessao e analise de um consultor juridico.

Ja o Sessdo CNJ, programa que vai ao ar a cada 15 dias, apresenta os destaques das
sessOes plenarias do Conselho Nacional de Justica, com os votos dos Conselheiros sobre os

processos administrativos disciplinares do Poder Judiciario.

Recentemente foram publicados na imprensa alguns artigos discutindo sobre a
conveniéncia, ou ndo, das sessdes do Supremo Tribunal Federal serem transmitidas ao vivo e
sem cortes pela emissora de televisdo do Orgdo, em razdo da ocorréncia de mais um debate

acalorado e descortés entre Ministros da Corte.

De fato, ndo ha de se negar que o Supremo Tribunal Federal, desde que deu inicio ao
seu processo de abertura e deixou de ser aquela ilustre Corte, erudita e cheirando a naftalina,
que sé existia no imaginario popular, tem sido palco de discussdes que as vezes ultrapassam
0s temas em pauta para revelar, concepcdes diferentes de Direito e vieses ideoldgicos que

suscitam antagonismo entre os Ministros.®

Tao logo a imprensa noticiou mais uma troca de gentileza entre Ministros, duas
correntes se formaram: de um lado o respeitavel Ex-Presidente e Ministro do Supremo
Tribunal Federal (aposentado), Carlos Velloso e do outro o ilustre publicista, Prof. Dr.

Gustavo Binenbojm.

% Trecho do Editorial publicado no jornal O Estado de Sao Paulo, de 24 de abril de 2009.
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Vale a pena transcrever os principais argumentos defendidos por cada um deles em

artigos publicados na imprensa nacional®.

Inicialmente, a critica de viés conservador, de Carlos Velloso:

(...) Sustento que a transmissdo deve ser realizada depois de editado o
programe e afastado o que ndo é interessante sob o ponto de vista juridico.
Os relatérios, por exemplo, costumam ser enfadonhos. Num programa
editado, eles poderiam ser resumidos e conter o essencial a compreensédo da
matéria. E 0s grandes momentos dos debates, € dizer, as discussGes das
questdes juridicas, das questbes constitucionais, inclusive das sustentacfes
orais do Procurador-Geral e dos advogados, poderiam ser selecionados.

Ja naquela época dizia eu que o Tribunal se compunha, como hoje se
compde, de juizes de personalidades fortes. Sdo 11 vontades de homens e
mulheres de notavel saber juridico. Mas sdo 11 vontades de seres humanos,
e ndo de anjos. De quando em vez, as discussdes podem tornar-se
acaloradas.

Ora, ndo é bom para a Corte, que deve ministrar licbes de equilibrio e
concordia para todo o Judiciario, mostrar ao vivo exaltacdes de algum ou
alguns de seus membros. O STF sempre foi cenario de discussdes, por vezes
asperas, entre Ministros. Elas ficavam, no entanto, no ambito da Casa.

Ultimamente, entretanto, com a transmissdo ao vivo, acalorados debates tém
sido postos aos olhos de quem néo é do ramo e que, por isso mesmo, ndo 0s
compreende, 0 que resulta em detrimento do prestigio do Tribunal e do
Poder Judiciario. Expor debates da Corte na TV Justica é excelente, mas
depois de editados. (...)

Contrapondo-se a essa tese, manifestou-se Gustavo Binenbojm:

Diz-se que a TV Justica expde mazelas internas, estimula o exibicionismo e
inibe que posicionamentos contrarios a opinido publica majoritaria sejam
livremente expostos. (...) As criticas sdo injustas com os membros do STF e
improcedentes tanto do ponto de vista tedrico quanto do ponto de vista
pratico. N&o é fiel a realidade a critica quanto a qualquer embotamento de
consciéncia dos juizes provocado pela veiculacdo das sessfes na midia
eletrénica, por pressdo da opinido publica, ou algum estimulo a vaidade fora
dos padrbes tolerdveis. Também ndo se justifica criticar o modelo pelos
conflitos internos que expde — alguns deles, reconheca-se, em tom realmente
inadequado. (...) Um Tribunal, sobretudo um Tribunal Constitucional, deve
discutir suas razdes as claras, expondo a comunidade juridica e & toda
sociedade o processo de construcédo de suas deliberacoes.

A defesa da Constituicdo € tarefa por demais importante para ficar
aprisionada as quatro paredes do claustro judicial; se interpretar o sentido

%t Ambos os artigos foram publicados na Folha de Sdo Paulo, de 2 de maio de 2009.
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das normas constitucionais é algo decisivo para a definicdo dos direitos e
deveres mais fundamentais dos cidaddos, todos os membros da coletividade
devem ter o direito, na medida do possivel de conhecer os porqués das
decisdes do STF. Embora a palavra final caiba aos Ministros da Corte, todos
os cidaddos devem ter a possibilidade de comungar, ao vivo e me cores, do
banquete constitucional.

Ao angulo pratico, as transmissdes dos julgamentos tém produzido
resultados interessantes. N&o é desprezivel a visibilidade que grandes
guestdes nacionais ganharam quando examinadas pelo Supremo. Todo esse
processo de construgdo institucional do Poder Judiciario foi potencializado
pela TV Justica e, em particular, pelo televisionamento das sessGes do STF.

A repercussao dos julgamentos desperta a cidadania e estabelece um diélogo
proficuo com as demais autoridades politicas. Os ganhos, em termos de
transparéncia e legitimacdo das decisdes tém compensado, plenamente,
eventuais desgastes. Ao fim e ao cabo, discusses destemperadas podem ser
evitadas com o apelo ao velho bom senso (...)

Sem duvida. Tudo que se almeja e espera de uma Corte Constitucional na atualidade é
a que suas decisOes, principalmente aquelas de alta relevancia social, possam ser cada vez
mais legitimadas pela efetiva participacdo da sociedade, ainda que seja como mera ouvinte.
Segundo pesquisas recentes, a TV Justica e a Radio Justica atingem hoje quase 12 milhdes de

brasileiros!

De fato, a Radio Justica, inaugurada em 2004 pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal da época, o Ministro Mauricio Correa, transmite a mesma programacdo da TV
Justica, mas tem um alcance muito maior, ja que possibilita que uma populagcdo mais carente e
distanciada dos grandes centros também possa tomar conhecimento do que se passa no

Supremo Tribunal Federal.

11.3 Modificacdo, criacdo e extingdo de sumulas vinculantes com a participacdo da

sociedade

As sumulas vinculantes tém grande repercussdo social, uma vez que depois de

editadas devem ser seguidas por todo o Poder Judiciario e toda a Administragdo Publica.

Diante da previsdo do art. 3° 82° da Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
disciplinado posteriormente pela Resolugdo n°® 388 - STF, de 5 de dezembro de 2008,
ganharam ainda mais legitimidade, uma vez que ficou regulamentada a participacdo de

terceiros no processo de edicdo desses preceitos.
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Dessa forma, em 6 de margo de 2009, o Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez,
possibilitou que entidades da sociedade civil organizada pudessem participar da edicdo de

sumulas vinculantes.

Os editais, que na verdade sdo textos de propostas de simula vinculante ou mesmo o
enunciado em si, sdo enviados ao Tribunal, que os publicard no site do STF e no Diario da
Justica Eletronico, para ciéncia e manifestacdo de interessados no prazo de 5 dias. Findo o
prazo e apos os procedimentos de praxe, os autos sdo encaminhados para apreciacdo do
Tribunal Pleno para deliberacéo.

Todos os atos sdo praticados eletronicamente, mediante acesso a pagina do Tribunal.
As informacgdes ficam disponibilizadas no site do Tribunal, para que todos aqueles que
tenham algum interesse em relagdo ao tema possam, dentro do prazo, levar sua contribuicéo,
sua experiéncia, 0s pros e 0s contras quanto a adogédo de cada uma das propostas publicadas,

viabilizando uma melhor deciséo a ser tomada pelos Ministros.

Assim, ainda que a decisdo final seja de competéncia dos membros da Corte, ao ser
editada a sumula vinculante passa também a representar a voz difusa da sociedade e das

entidades estatais.

Dessa forma, tendo participado amplamente das discussdes e do processo de
elaboracdo do enunciado desde o seu nascedouro, ainda que o resultado final ndo seja o
almejado, acata-lo representard mais um sinal de respeito a legitimidade da decisdo e aqueles
gue pensam diferente, do que uma obrigatoriedade a ser imposta por meio do instituto juridico
da Reclamagao.

11.4 Central do Cidadéao

Atualmente, um dos principais canais de comunica¢ado entre a sociedade e o Tribunal é

a Central do Cidadao.

A Central do Cidaddo tem como misséao servir de canal de comunicacdo direta entre o

cidad&o e o Supremo Tribunal Federal, com vistas a orientar e transmitir informagdes sobre o
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funcionamento do Tribunal, promover a¢fes que visem a melhoria continua do atendimento
das demandas, colaborar na tomada de decisdo destinada a simplificar e modernizar os
processos de entrega da Justica,ampliando seu alcance, bem como elevar os padrbes de

transparéncia, presteza e seguranca das atividades desenvolvidas no Tribunal.

O art. 3° da Resolugdo n° 361, de 21 de maio de 2008, do Supremo Tribunal Federal,
prevé as competéncias da Central do Cidadao, todas elas voltadas para o aperfeicoamento do

atendimento ao publico.

11.5 Outros instrumentos de democratizacdo do Supremo Tribunal Federal

Desde o final da década de 90 o Supremo Tribunal Federal percebeu a necessidade de
divulgar suas acOes, entendendo que elas ndo deveriam ficar restritas aos seus integrantes e

aos profissionais do Direito e sim transmitidas a todos os cidad&os brasileiros.

Dando inicio a esse processo de abertura, em janeiro de 2001 foram veiculadas na
pagina do Tribunal as primeiras noticias acerca dos julgamentos ocorridos na Corte.

Atualmente o site do STF é considerado o mais completo do Poder Judiciario, fonte
constante de pesquisa para todos aqueles que buscam informacgfes acerca de temas ou

questdes juridicas.

As agendas de alguns Ministros também passaram a ser disponibilizadas no site,
possibilitando que a populagdo tomasse conhecimento das atividades praticadas pelos

membros da Corte, notadamente pelo Presidente do Orgo.

O Presidente do Tribunal, no cumprimento do mandato, adquiriu 0 h&bito de conceder
entrevistas coletivas no inicio e no final de cada semestre, submetendo-se as perguntas e

questionamentos livremente formulados pelos jornalistas.

Outros instrumentos de abertura estdo em estudo, 0 que demonstra que 0 processo

continua em andamento, sem sofrer qualquer retrocesso.
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CONCLUSAO

Afinal, o que mudou na composi¢do, nas prerrogativas e na forma de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, a ponto de transformar o mais cerimonioso dos Poderes em tema

de discussoes tdo apaixonadas?

E dificil precisar uma razdo, mas, efetivamente, foi a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e da consolidacdo do regime democrético, quando ficou nitido

seu papel de guardido da Constituicdo, que o Supremo Tribunal Federal comegou a mudar.

N&o ha duavida que o Supremo Tribunal Federal que emergiu no inicio deste Terceiro
Milénio nunca obteve tamanho destaque e visibilidade politica, prolatando inimeras decisdes
acerca de uma parcela consideravel dos mais relevantes e polémicos assuntos discutidos na

agenda politica brasileira recente.

Isso se deve, em parte, aos Constituintes, que, embora ndo tenham promovido

alteracdes significativas na estrutura e na composicdo do Supremo Tribunal Federal,
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estabeleceram uma série de modificacbes no &mbito de sua jurisdi¢do, que tiveram forte

impacto sobre o papel do Supremo no sistema politico-constitucional brasileiro.

Em verdade, os membros da Assembleia Constituinte, além de acrescerem ao texto
constitucional um amplo rol de objetivos e finalidades a serem alcancados pelo Estado;
criaram novas acOes e ampliaram a legitimacdo ativa para tutela de interesses de acOes
judiciais de competéncia exclusiva do Supremo, reforcando seu poder de interpretar a
Constituicdo, possibilitando que ele passasse a exercer de forma mais ampla e eficaz o
controle de constitucionalidade sobre todos os Poderes, contendo os abusos de todos os lados,
inclusive do proprio Judiciario e impedindo que o direito das minorias ficasse desprotegido.

Como responsavel pela guarda e a fiscalizacdo da aplicacdo positiva da vontade
constitucional, a Suprema Corte passou, assim, a ter uma atuagdo bem mais complexa, na
medida em que ficou encarregada, ndo so de concretizar — com base em normas de contetdo
abertos ou muitas vezes conflitantes — os direitos e garantias fundamentais constantes do texto
constitucional, mas também por zelar pela preservacdo de valores resguardados pela

Constituicao.

Competindo-lhe dar a ultima palavra em acbes e temas de grande relevancia e
repercussao nacional, 0 Supremo passou, pouco a pouco, a interferir no cotidiano das pessoas.
Por meio de suas decisdes e respostas aos anseios da sociedade, somada a crise do Legislativo
e as omissdes do Executivo, o Tribunal passou a gozar de um grande prestigio junto ao povo,
ao ponto de ser confundido como um seu representante, nada obstante seus membros nao

tenham mandato popular, ou seja, ndo tenham sido eleitos para a fungéo.

Paralelamente a isso, o Supremo Tribunal Federal, oxigenado pela presenca de novos
componentes, também promoveu uma verdadeira revolucdo na arte de se comunicar com a
populacdo, empregando meios para concretizar o que Peter Haberle chamou de sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo, a fim de legitimar suas decisGes, principalmente
aquelas referentes as questbes de interesse publico relevante, e garantir que o acérdao
prolatado pelos seus membros no encerramento da acéo, ndo fosse visto como unissono, mas
sim como resultado de um processo pluralista de interpretacdo constitucional, na medida em

que contou com a participacdo de membros da sociedade.
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Contudo, ao adotar uma postura participativa, trazendo a sociedade civil para o debate
constitucional, ndo pretende a Corte se transformar em uma representante do povo. O
Supremo Tribunal Federal € um &rgédo técnico, composto por especialistas sem mandato
popular, e, em muitas ocasifes, para assumir a defesa da Constituicao, precisa ir de encontro a

vontade majoritaria.

De fato, um Tribunal Constitucional deve ser necessariamente contramajoritario. O
compromisso do Supremo, na verdade, para agrado de uns e desagrado de outros, ndo é
diretamente com o povo, e sim com a Constituicdo. Quando no exercicio de sua competéncia
o Supremo Tribunal Federal toma uma decisdo que se confronta com a vontade da populagéo
e é alvo de criticas, isso ndo representa problema algum, tdo-somente é uma regra que ja faz

parte do jogo democratico.

Um dos meios utilizados pela Corte Constitucional para se aproximar da sociedade e
legitimar suas decisdes foi a realizacdo de audiéncia publica, para ouvir o depoimento de
pessoa com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e

de interesse publico relevante,debatidas no &mbito do Tribunal, objeto do nosso estudo.

Tem sido constatado que a participacdo desses experts durante as audiéncias publicas
nas acOes de controle abstrato de constitucionalidade, tem possibilitado que os julgadores
tenham acesso as mais variadas interpretacfes trazidas por diversos seguimentos da sociedade
civil, fato que, sem ddvida, promoverd uma continua renovacao e atualizacdo da Constituicéo
e conferira um carater de legitimidade a deciséo final proferida por um Poder constituido por

agentes sem mandato.

Contudo, as audiéncias publicas foram tdo-somente um dos instrumentos, mas nédo o
unico, que o Tribunal elegeu para se comunicar com a populacdo, se fazer conhecido, dar
maior legitimidade as suas decisdes, transparéncia as suas a¢oes e, acima de tudo, promover a

abertura do debate constitucional, trazendo a populagéo para o centro das discussdes.

Outros também foram adotados pela Corte Constitucional, alguns deles visando a

ampliar a legitimidade das decisfes proferidas pela Corte, outros tdo-somente objetivando a
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dar transparéncia as acbes do Orgdo, e familiarizar a sociedade com o processo de

interpretagéo constitucional.

Por fim, concluiremos apontando os pontos que entendemos mais significativos do
nosso trabalho, enfatizando que para executar com competéncia as suas atribuicdes, os 6rgaos
publicos necessitam estar democraticamente abertos as varias correntes de pensamento que
coexistem na sociedade organizada, assegurando meios para que os cidaddos possam

contribuir na formacao do pensamento dos seus agentes oficiais.

Nesse ponto o Supremo Tribunal Federal tem cumprido com maestria o seu papel, ndo
sO no que diz respeito a realizacdo de audiéncias pablicas, mas, também, ao adotar tantos
outros instrumentos de participacdo popular, demonstrando, assim, que caminha em passos

largos e firmes para se tornar um modelo de Poder democratico.

De fato, ao sinal de qualquer crise, ouvimos hoje a seguinte expressao: recorra ao

Supremo!

Conclusoes:

1 A regra da maioria deve ser observada em relacdo as audiéncias publicas. Assim, é
indispensavel que o Ministro que convoca a audiéncia, que tem a prerrogativa de
selecionar e convidar as pessoas que vao Sse pronunciar a respeito do tema
controverso esteja atento a necessidade de ver a minoria representada nas sessoes.
Ainda que o posicionamento de uma minoria possa ser em principio desprezivel,
ele deve ser ouvido. Entendemos que quanto mais plural o conteudo dos
depoimentos prestados pelos experts, mais justa e legitima podera ser a decisdo do

magistrado.

2 Entendemos, que semanticamente 0 uso da expressao democracia direta aplicada
as audiéncias publicas ndo € a mais correta, porque, efetivamente, direta significa
dizer, sem intermediarios. Por essa razdo, preferimos falar em democracia

participativa ou simplesmente participacéo popular.
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Como dizer que as audiéncias publicas sdo instrumento de democracia direta se 0s
depoentes indicados nada mais sdo do que seus representantes? N&o se ha de negar
que temos ai uma representacdo por mandato! Quem depde esta sempre falando

em nome de algum segmento e ndo defendendo uma causa pessoal!

A realizacdo de audiéncias publicas nos julgamentos de questdes de relevante
interesse publico e grande repercussdo, tem uma grande chance de enfraquecer as
criticas a decisao final, na medida em que a prépria sociedade, apos participar da
série de esclarecimentos técnicos trazidos a sessdo e discutidos sobre varios pontos
de vista, atentard para a complexidade do tema e o qudo muitas vezes é dificil

tomar uma decisdo que vai repercutir na vida de tantas pessoas.

O especialista habilitado a prestar depoimento em uma audiéncia publica, que ali
estd para esclarecer questdo da qual tem experiéncia ou conhecimento técnico,
pelo menos em tese, visa a defender um argumento que tem por fim garantir algum
direito fundamental que esta em debate, razdo pela qual estd exercendo um papel
de povo, no sentido que Peter Haberle emprestou a palavra, legitimando a decisao
que venha a ser tomada pelos membros da Corte.

A decisdo tende a ser muito mais aceita, compreendida ou ao menos respeitada,
mesmo quando nédo é a desejada, quando se participou ou testemunhou 0s atos que
precederam a sua elaboragéo.

Entendemos que seria importante que a decisdo a ser proferida pela Corte
Constitucional, embora ndo esteja vinculada as opinides expostas na audiéncia,
seja motivada com alguns fatos das discussdes e contribui¢cdes expostas durante a
audiéncia publica, fim de valorizar a participacdo daqueles que compareceram para
prestar esclarecimentos técnicos aos membros da Corte Suprema. Temos
observado que poucos Ministros comparecem ao recinto dessas sessdes, 0 que ndo
é bom, do ponto de vista motivacional, ainda que se alegue que as sessfes estéo

sendo assistidas na TV Justica.

Se 0 Supremo Tribunal Federal ndo atua sem ser provocado, € no minimo comodo

para os demais Poderes e instituicbes da RepuUblica, apds provocarem o
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deslocamento da discussdo, demonizarem o suposto protagonismo indevido do
STF em uma série de temas de alta complexidade e impacto nacional. Parece até
ser possivel a Suprema Corte se esquivar de enfrentar uma série de questdes que
antes nao estavam sendo discutidas e resolvidas adequadamente. Portanto, € bom
atentar para o fato de que a judicializacdo de questdes sociais polémicas, a
exemplo das que tém sido debatidas nas audiéncias publicas do Supremo Tribunal
Federal, podem resultar de uma inércia proposital dos outros Poderes, com a
intencdo disfarcada de reduzir os custos eleitorais ou de apoio politico a uma
decisdo controvertida, ou, ainda, para dificultar ou tornar desnecessario a abertura
de um debate sobre politicas publicas ou reformas politicas com a efetiva

participacdo de toda a sociedade.

N&o se ha de negar que o fendmeno do ativismo tem o lado positivo, porque de
uma forma ou de outra o Poder Judiciario esta atendendo uma necessidade real da
sociedade que ndo foi satisfeita pelos parlamentares. O aspecto negativo desse

fendmeno € que isso vem demonstrar uma persistente crise de r

Decisdes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos passageiros. Nao
h& democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem

Congresso atuante e investido de credibilidade.

As audiéncias publicas ocorridas no dmbito do Supremo tribunal Federal s&o o
testemunho confesso de que esta havendo um deslocamento da discusséo de temas
controversos e de relevante interesse publico do Executivo e do Legislativo para o
Judiciario. As audiéncias publicas e os julgamentos acerca da constitucionalidade
de leis, tais como a Lei de Biosseguranca, de pesquisa com células-tronco, de
politica de cotas para acesso a universidade, tiveram muito mais visibilidade e
debate publico do que a decisdo administrativa ou o processo legislativo que

resultou na elaboracdo dessas mesmas leis.

N&o ha porque questionar a legitimidade das decisdes tomadas pelo Tribunal téo-
somente alegando que seus membros ndo foram eleitos, e, portanto, ndo séo
representantes do povo, uma vez que foi a propria Constituicdo que autorizou que

esse corpo de agentes desprovidos de mandato tivesse o dever de guarda-la. Infere-
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se dai, que essas decisbes serdo legitimas, desde que atendam aos requisitos
constantes da propria Constituigdo: sejam fundamentadas, tenham sido tomadas de
acordo com as regras de direito processual, o quérum exigido para a deliberacao

tenha sido verificado e 0s membros eram competentes para decidir sobre o tema.

Interpretar a Constituicdo de forma criativa é bem diferente de inventar normas. O
Judiciario ndo deve subtrair o poder popular do Legislativo de formular leis. O
texto constitucional existe para ser interpretado. Se isso for feito de maneira
evolutiva, dentro da norma, é bastante positivo. Mas, quando o juiz resolve
transcender essa norma para sobrevalorizar principios constitucionais, ele

extrapola sua competéncia e desprestigia os outros Poderes.

A finalidade primeira da realizacdo de audiéncia publica no &mbito do Supremo
Tribunal Federal € a de suprir os Ministros de conhecimentos técnicos
indispensaveis a tomada de decisdo, diferentemente do que objetiva as audiéncias
publicas realizadas pelos outros Poderes e pelo Ministério Pablico, que buscam,
entre outras coisas, possibilitar uma maior aproximacdo desses Orgdos com a
comunidade, a fim de melhor atender aos seus interesses. Légico, também, que
isso ndo quer dizer que haja uma total inexisténcia de participacdo da sociedade
nas audiéncias publicas jurisdicionais, uma vez que 0s cientistas e especialistas
ndo deixam de ser integrantes da comunidade. Portanto, ndo é o fato de serem
ouvidos apenas especialistas na matéria que comprometera a democratizacdo do
Supremo Tribunal Federal. Deve-se, sim, estar atento ao cumprimento do inciso I,
paragrafo unico, art. 154 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
acrescido pela Emenda Regimental n® 29/2009, que diz: “havendo defensores e
opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a
participacao das diversas correntes de opinidao”. Com efeito, quanto mais criteriosa
for a selecdo das pessoas que serdo ouvidas, promovida pelo Ministro que
presidird a audiéncia publica, maior pluralidade de opinativos poderdo ser
expostos, mais dados poderdo ser coletados e duvidas esclarecidas.

As audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal serdo instrumentos
de democratizacdo se efetivamente forem ouvidas e consideradas as vozes das

maiorias, sem esquecer, também, dos representantes das minorias. O debate sobre
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esse ponto € bastante sensivel, ja que toca no proprio fundamento de legitimidade
do Supremo Tribunal Federal para decidir sobre a invalidagdo de normas numa
democracia constitucional. A audiéncia publica insere-se nesse debate, ainda que
de forma indireta. Isto porque € possivel compreendé-la como um mecanismo
capaz de agregar legitimidade democratica as decisdes desse Orgéo, atenuando seu

carater contramajoritario.

E possivel também compreender a audiéncia ptblica como um instrumento de
aprimoramento técnico das decisGes tomadas pela Corte Constitucional. As
normas legais parecem ter partido dessa inspiracdo, ao prever as audiéncias
publicas para as situacdes nas quais seja necessario esclarecer matéria ou
circunstancia de fato, ou ainda quando forem claramente insuficientes as
informacdes dos autos. Nesse sentido, as audiéncias publicas tém o objetivo de
trazer elementos técnicos para o debate constitucional e colaboram para a
adequada compreensdo de temas complexos. Portanto, quando as audiéncias
publicas sdo compreendidas dessa forma, a justificativa para o seu uso desloca-se
do ganho de legitimidade democratica para o incremento de legitimidade técnica
da atividade de controle constitucional. Assim, o Supremo Tribunal Federal podera
se valer da audiéncia publica para instruir o feito, bem como para legitimar a
decisdo judicial a ser proferida, uma vez que respaldada em opinativos de

membros da sociedade, experts na matéria julgada.

As audiéncias publicas, ndo sdo 0s unicos meios de concretizagdo da democracia
participativa no ambito da Corte Suprema brasileira. Outros instrumentos também
se constituem exemplos desse processo de abertura institucional implementada
pelo Tribunal. Alguns deles visam a ampliar a legitimidade das decisdes proferidas
pela Corte, outros tdo-somente objetivam a dar transparéncia as ages do Orgao, e

familiarizar a sociedade com o processo de interpretacdo constitucional.
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