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Resumo

O trabalho objetiva realizar uma analise acerca do papel contramajoritario exercido
pelo Supremo Tribunal Federal em comparacao com a tentativa de ampliacao da
participacao da sociedade civil mediante instrumentos como as audiéncias publicas.
A partir de autores da teoria democratica da representacao, o artigo contempla um
estudo empirico de dados e nimeros os quais buscam aferir a efetiva influéncia das
audiéncias publicas no processo de deliberacdao do Supremo Tribunal Federal. Em
termos metodoldgicos, a pesquisa envolve uma analise de dados qualitativos, medi-
ante o diagndstico de causalidades assimétricas paralelas, em torno das audiéncias
realizadas e cujos processos foram julgados em Plenario. Ao final, o artigo apresen-
ta conclusoes no sentido de que as audiéncias estao abaixo do potencial dialdgico e
da capacidade de influenciar na deliberacao do Supremo Tribunal Federal.
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Abstract

The paper aims to analyse the counter majoritarian role exercised by the Brazil-
ian Supreme Court in comparison with a wider participation of civil society through
instruments such as public hearings. From a perspective of democratic representa-
tion doctrines, the article engages in an empirical study of data and figures seeking
to identify the effective influence of those hearings in the Supreme Court delibera-
tion process. In light with the methodology employed, the research was based on a
qualitative data analysis, which endeavour uneven bars causalities, related to the
hearings that were realized and whose cases were held. At the end, | conclude that
the public hearings are below of its dialogical capacity and far behind to influence
the deliberation of the Supreme Court.
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INTRODU(;AO: DEFINICAO DO PROBLEMA DE PESQUISA E DAS PREMISSAS DE ANALISE

A tematica de analise envolve essencialmente a interface do papel contramajoritario
exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em contraste com a ampliagao da ideia de
representagao democratica, mediante instrumentos como as audi¢ncias publicas. A pro-
posta da pesquisa ¢ identificar se as audiéncias sao convocadas com o objetivo de legiti-
mar a fun¢do constitucional da Corte em virtude da variedade dos participantes; se para
realizar o compartilhamento dos efeitos politicos do processo decisorio; se para atrair a
atengao da opiniao publica ou se para contribuir com a obtenc¢ao de informagoes técnicas
capazes de proporcionar maior qualidade as deliberagoes.

A tentativa de construg¢ao de um modelo de deliberagao judicial dotado de maior legi-
timidade ndo ¢ um fenémeno novo no ambito da teoria da argumentagao e da jurisdi¢ao
constitucional (ROESLER; SANTOS, 2014, p. 631; VALE, 2015, p. 49-51). Ocorre,
todavia, que a forma de concretizagdo da representagao no ambito do Poder Judiciario
sempre foi um desafio de dificil superagao (ROSANVALLON, 2011, p. 10). Em grande
medida, isso se deve a segmentagao entre a Politica e o Direito (BRUNKHORST, 2014,
p. 104-105; COSTA, 2013, p. 12 e 15)" — Politica entendida como algo proximo das ana-
lises de Dworkin (2002, p. 36) —, e a pouca identificagao de que outras formas de represen-
tagdo, alem daquela decorrente do mandato eleitoral, também seriam possiveis (RODRI-
GUEZ, 2013, p. 91). Mark Tushnet parece concordar com esta segmentagao quando cita
Kelsen para analisar o tema das audiéncias publicas no Brasil. Segundo ele, “constitutional
interpretation is a complex blend of Law and Politics. The Brazilian public hearings can be under-
stood as blending political and judicial constitutionalism” (TUSHNET, 2015, p. 16).

A rigor, o desejo alvitrado pela Corte de, em principio, obter deliberagdes dotadas
de maior legitimidade ultrapassaria o proprio modelo formal de representagao, no sen-
tido dar e receber autoridade ou ser identificado pelos representados — agir pelo outro ou
agir com o outro (PITKIN, 1967, p. 42). A compressao deste objetivo perpassa pelo ques-
tionamento acerca do que tornaria uma institui¢ao politica representativa e por que as Cor-
tes Constitucionais, apesar do papel contramajoritario, poderiam ser consideradas como
tais, mesmo que nao tenham um corpo de membros eleitos (MENDES, 2009). Nesse sen-

tido, uma das questdes a responder ¢ se o simples desempenho de fun¢des na condigao

1 Importante esclarecer que se adota aqui a problematizagao apresentada por Kelsen: “a questao de saber
qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, nao
¢ sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte — uma questao de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, nao ¢ um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa
que consiste em obter, a partir da lei, a unica sentenga justa (certa) ou o tinico ato administrativo cor-

reto ¢, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constitui¢ao, criar as unicas

leis justas (certas)” (KELSEN, 2000, p. 393).
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de legislador negativo daria ao STF, per se, a condi¢ao de orgao politico representativo
(POGREBINSCHI, 2012).

Um primeiro ponto a ser definido para se responder a esta questao compreende o redi-
mensionamento do conceito de representagao, de sorte a se atribuir validade a este papel
politico do STF. A representagdo nao encontra seus delineamentos apenas em processos
e mecanismos eleitorais no sentido politico-partidario. Também pode ser identificada em
institui¢des capazes de compartilhar as consequéncias politicas de demandas sociais (POGRE-
BINSCHI, 2012, p. 112; ROSANVALLON, 2011, p. 8). Afinal, os cidadaos julgam as ins-
tituigdes como democraticas por suas agoes e consideram-nas legitimadas na medida em
que as reconhecem como socialmente tuteis, segundo critérios de eficiéncia e competén-
cia (ROSANVALLON; 2011).

Um segundo aspecto relevante envolve a nogao de maximizagao de deliberagdes (MEN-
DES, 2009 p. 106; RODRIGUEZ, 2013, p. 89). Nas Constitui¢oes posteriores a Segunda
Guerra Mundial, o ideal de promogao da igualdade material tem se caracterizado como
uma das principais bandeiras dos regimes democraticos que se pretendem representati-
vos. No entanto, os cidadaos devem ser encarados ndo como uma massa de iguais, mas a
partir de uma pluralidade de interesses e grupos (URBINATI, 2006). Aos cidadaos devem
ser franqueados os meios que os permitam falar e serem ouvidos de forma efetiva, isto e,
intervir decisivamente na tomada de decisdes em arenas publicas, sem a oposi¢ao dos repre-
sentantes eleitos. Luis Felipe Miguel destaca, no entanto, que “a familiaridade com que a
expressao ‘democracia representativa’ ¢ recebida nao deve obscurecer o fato de que ela
encerra uma contradi¢ao” (MIGUEL, 2005, p. 26), em outras palavras, tem-se um gover-
no do povo no qual o povo nao participara do processo de tomada de decisdes.? E, para
atingir essa meta, afigura-se essencial a adogao de um conceito de representagao enquan-
to interagdo entre Estado e sociedade, tal como proposto por Nadia Urbinati (2008).

Com a entrada em vigor da Lei n. 9.868/1999, uma s¢rie de mecanismos de amplia-
¢ao da representagao foram concebidos com o escopo de equalizar o impacto da atuagao
contramajoritaria do STF. Algo muito proximo daquilo que Avritzer (2007, p. 444) des-
taca como o crescimento das institui¢bes participativas, apos a Constitui¢ao Federal de
1988 (CF).

Dentre os instrumentos de ampliagao da participagao ¢ possivel mencionar a convo-
cagao de audiéncias publicas para que sejam ouvidas pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria (art. 6°, §1°, e art. 20, §1°, da Lei n. 9.868/1999) e a admissao da intervencao

de orgaos e entidades da sociedade civil, considerada a relevancia e representatividade dos

2 A proposta desta pesquisa ¢ analisar se as audiéncias pﬁblicas contribuem efetivamente para mudar

este cenario.
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envolvidos, os chamados amicus curiae (art. 6°, §2°, da Lei n. 9.868/1999). Apesar deste
quadro, ainda ¢ muito marcante a atuagao perante a Corte apenas de sindicatos, associagoes
e entidades de classe de ambito nacional (art. 103, IX, da CF), em detrimento da participa-
¢ao direta de outros segmentos da sociedade civil (COSTA; BENVINDO, 2014), que somen-
te nos ultimos tempos tem se ampliado com a participagao de organiza¢gdes nao governa-
mentais (ex., casos do aborto de anenceéfalos e células-tronco embrionarias).

Além da perspectiva de atribui¢ao de maior interagao entre Estado e sociedade, a res-
significagao do conceito de representagao deve ser capaz de constatar se a legitimagao pre-
tendida pelo STF com as audiéncias publicas vem acompanhada da responsividade e da account-
ability dos seus juizes.? Isso porque os Ministros da Corte tradicionalmente sempre ocuparam
uma posicao de certo isolamento na formatagao de suas decisdes, de modo que eram bas-
tante inconclusivas e de constatagao empirica duvidosa as afirmag¢des no sentido de que
havia uma substancial preocupagao de justificar e prestar contas das suas delibera¢ées peran-
te a opinido publica. Um dos fatores que contribuiu para mudar este cenario foi a criagao
daTV Justica (BRASIL, 2002), momento a partir do qual se viabilizou a transmissao ao vivo
dos julgamentos da Corte e houve um permanente dimensionamento do impacto das deli-

beragées perante a sociedade (TUSHNET, 2015, p. 7). E neste cenario que ganha relevo a

3 Para esclarecer a dimensao com que os termos foram utilizados neste trabalho, accountability deve ser
compreendida enquanto como “pressuposto de que uma ordem politica democratica se consolida e legi-
tima mediante a responsabilizagao dos agentes publicos diante dos cidadaos, tendo em vista uma relagao
entre governantes e governados balizada no exercicio da autoridade por parte dos segundos. Trata-se,
sobretudo, de um principio de legitimagao de decisdes sobre leis e politicas em um Estado democrati-
co” (FILGUEIRAS, 2011, p. 67). Por outro lado, responsividade associa-se a ideia de que o representante
deve agir no interesse do representado, ou seja, ndo apenas prestar contas da sua atividade politica de
representacgao. A accountability contribui, portanto, para que o representante seja mais responsivo, con-
forme bem observa Debora Rezende (ALMEIDA, 2015, p. 77), mas nao se deve confundir ambos. Luis
Felipe Miguel (2005, p. 27-28) esclarece que “‘Responsividade’, entretanto, corresponde mais de perto
ao inglés responsiveness, um conceito que esta muito proximo, mas pode ser distinguido do de accounta-
bility. A accountability diz respeito a capacidade que os constituintes tém de impor sang¢des aos governantes,
notadamente reconduzindo ao cargo aqueles que se desincumbem bem de sua missao e destituindo os
que possuem desempenho insatisfatorio. Inclui a prestagao de contas dos detentores de mandato e o
veredicto popular sobre essa prestagao de contas. E algo que depende de mecanismos institucionais, sobre-
tudo da existéncia de elei¢bes competitivas periodicas, e que ¢ exercido pelo povo. Ja a responsividade
refere-se a sensibilidade dos representantes a vontade dos representados; ou, dito de outra forma, a
disposi¢ao dos governos de adotarem as politicas preferidas por seus governados”. Conferir tambem a
especifica analise feita por Fox (2007, p. 32) e por Przeworski, Stokes e Manin (1999, p. 130, 239-
240). Suzanne Dovi (2014), no verbete da Stanford Encyclopedia of Philosophy, aponta que a accountability
deve ser compreendida como “the ability of constituents to punish their representative for failing to act in
accordance with their wishes (e.g. voting an elected official out of office) or the responsiveness of the representative

to the constituents” .
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percep¢ao de Rosanvallon de que as Cortes Constitucionais mudaram o enfoque como a
democracia tem sido concebida, segundo uma legitimidade de reflexividade. Isso significa
que as novas manifestagdes da representagao passaram a ser definidas pela qualidade da sua
expressao junto a sociedade, e nao apenas pela elei¢ao ou sele¢ao que deriva das condigoes
intrinsecas de determinadas institui¢ées (ROSANVALLON, 2011).

Apesar das mudangas introduzidas, alguns indicadores merecem ser melhor analisados
segundo o panorama de autores da teoria contemporanea da representagao democratica, visto
que o STF e seus integrantes sao infensos as consequéncias negativas da deficiente promo-
¢ao e protecgao dos variados interesses de segmentos sociais (minoritarios ou nao), enquanto
fatores de accountability e de responsividade.

Decerto, uma das principais razées pelas quais as audi¢ncias publicas tém sido expo-
nencialmente convocadas por parte do STF decorre da premissa de que, quanto mais diver-
sificados os atores ouvidos, melhores serao as condi¢oes de protegao destes interesses, mais

interativas serao as tensoes democraticas e qualitativamente mais complexas as delibera-
¢oes obtidas (MANSBRIDGE, 1983).

1 METODOLOGIA DE PESQUISA

1.1 OS CRITERIOS DE ESCOLHA DAS AUDIENCIAS

Para a analise empirica, optou-se pela formagao de um banco de dados de todas as 18
audiéncias publicas realizadas, embora apenas nove tenham sido objeto de julgamento pelo
orgao Pleno do STF atée o momento: (i) importagao de pneus usados; (ii) aborto de fetos
anencefalos; (iii) sistema de cotas nas universidades; (iv) pesquisas com c¢lulas-tronco;
(v) queimadas de canaviais; (vi) biografias nao autorizadas; (vii) financiamento publico de
campanhas eleitorais; (iii) amianto e (ix) marco regulatorio das TVs por assinatura. As
duas ultimas tiveram os julgamentos apenas iniciados e se encontram com pedido de vista.
Dentre o total de audiéncias realizadas, 13 ocorreram nos ultimos trés anos e sete, no ano
de 2013.

Das nove audiéncias objeto de julgamento, foram escolhidas duas para a realizag¢ao
mais aprofundada deste estudo empirico, sem prejuizo da mengao a dados relevantes de
outras: proibi¢ao do amianto (BRASIL, 2012a) e proibicao das queimadas em canaviais
(BRASIL, 2015a).

A escolha destas duas audiéncias como universo amostral ampara-se na circunstancia
de terem evidenciado com propriedade algumas das principais praticas retoricas e vicios
incorridos pela Corte, alem de constituirem aquelas em que foi possivel identificar em
maior numero os elementos comuns as demais audiéncias. Dentre estes, destacam-se o
numero e o perfil dos participantes, o tempo entre a realizagao da audiéncia e o julga-

mento do caso pelo Plenario, o elevado percentual de participantes do Poder Executivo,
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a presenga constante de parlamentares, a auséncia de explicitacao dos critérios de sele-
¢ao dos participantes, a reduzida participagao presencial dos demais Ministros nas audién-
cias e o baixo percentual de men¢do do material obtido nas audiéncias nos votos dos
demais Ministros.

A coleta de dados envolveu o exame das manifestacdes dos convidados das audiéncias
publicas escolhidas, por meio de videos daTV Justiga, de notas taquigraficas do julgamen-
to, das sustentagdes orais dos advogados e dos votos de todos os Ministros. Posteriormente,
foram comparados e testados os dados dessas fontes com os votos dos Ministros com o
intuito de identificar: (i) se foram expressamente citadas, se (ii) de algum modo foram
referenciadas na deliberagao em Plenario ou (iii) se foram capazes de dar voz a atores que
normalmente nao teriam no processo decisorio.

A resposta a esses trés quesitos se deu mediante a aplicagao do método qualitativo
Fuzzy-Set, aplicado as Ciéncias Sociais por Charles Ragin (2006, p. 2), cuja principal carac-
teristica refere-se a possibilidade de captar causalidades assimétricas a partir de correla-
¢Oes, ao inves de se resumir as tradicionais constatagdes binarias (2000, p. 8-9). O metodo
Fuzzy-set permite estabelecer uma logica de mensuragao adequada para a analise de con-
di¢des necessarias e suficientes, com a inclusao de suposi¢des probabilisticas em que dife-
rentes graus de causalidade necessaria ou suficiente sao considerados. Fuzzy-set ¢ um méto-
do qualitativo que também mensura aspectos quantitativos, visto que, no lugar de variaveis
binarias, ele permite a insergao de valores de associa¢do entre 0 e 1, e ndo somente 0 ou
1 (RAGIN, 2006, p. 9).

Neste sentido, optou-se como por considerar apenas os casos em que os dados das

4 n3o obstante as causalida-

audiéncias foram expressamente mencionados pelos Ministros,
des assimetricas paralelas tenham sido consideradas para efeito de promover outras pro-
blematizagGes. E a elei¢do deste critério ocorreu com base na premissa de que as audién-
cias foram concebidas como ferramentas de auxilio no processo decisorio e, como tal, ndo
haveria razao justificavel para nao serem mencionadas de forma inequivoca quando se
prestassem a tal papel. Poder-se-ia aventar a falha do criterio eleito pelo fato de muitas das
informagoes estarem incorporadas de forma subliminar no voto dos demais Ministros e,

assim, exercer uma influéncia indireta, tal como suscita Mark Tushnet (2015, p. 17). Apesar

4  Por uma questao metodologica e de escolha da perspectiva de abordagem, Miguel Gualano de Godoy
adotou em sua tese de doutorado sobre o tema um critério objetivo e um subjetivo para aferir o impac-
to das audiéncias nos votos dos Ministros, isto ¢, as manifestagdes expressas nos votos e o emprego de
fundamentos semelhantes aos das audiéncias, ainda que sem referéncia expressa. No entanto, com a
ressalva de algumas conclusées vinculadas ao marco investigativo eleito, em linhas gerais ele apresenta
conclusdes semelhantes sobre o tema, ou seja, as audiéncias publicas ainda estao abaixo do potencial de

contribui¢ao do processo decisorio da Corte e, em grande medida, por forga de praticas retoricas irre-

fletidas do STF (GODOY, 2015, p. 195-196).
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de nao se ignorar a facticidade desta possibilidade, a sua consideragao atribuiria um alto
grau de indeterminagao e uma expressiva margem de subjetivismo a analise, alem de tor-
nar os resultados mais infensos a mecanismos de teste e controle.

Poderia soar como um equivoco, outrossim, a escolha de duas audiéncias que resul-
taram em julgamentos de inconstitucionalidade formal, entretanto uma das caracteristicas
do metodo Fuzzy-set € promover a comparagao de resultados semelhantes de casos distin-
tos para deles extrair outras variaveis independentes habeis a apontar outros cenarios.
Para a pesquisa empirica realizada, a elei¢ao desses dois casos objetivou provar que o STF
atua abaixo do potencial de deliberagao viabilizado pelas audiéncias publicas, assim como
pretende demonstrar que este fenomeno tem amplas condigGes de se perpetuar se a Corte
nao mudar determinadas praticas. Por sinal, a demonstracao de que a amostra escolhida
¢ confiavel pode ser comprovada na ultima audiéncia publica realizada em 2015, acerca
dos depositos judiciais, na qual o autor, Procurador-Geral da Republica, alegou a incons-
titucionalidade formal de uma lei estadual ja na petigao inicial e, ainda assim, o Ministro
Gilmar Mendes optou por convoca-la (BRASIL, 2015c).

Os casos escolhidos contém variaveis independentes relevantes para a defini¢ao do
problema de pesquisa e das justificativas apontadas, notadamente se o STF pretende com
as audiéncias publicas ampliar a representagdo democratica de sua atuagao, se as utiliza
como mecanismo de legitimagao de processos de deliberagao ou se adota o procedimento
apenas para os casos de extrema complexidade, em que necessario ouvir experts e a socie-
dade civil sobre determinado assunto. O objetivo primordial sera problematizar o tema
das audiéncias publicas com o escopo de fomentar a reflexao sobre a sua efetiva contri-
bui¢ao para a representagdo, participagao e deliberagao, e nao apresentar respostas prontas
e delimitadas.

Em linhas gerais, seria razoavel admitir, tal como respeitavel segmento da doutrina o
faz (FREIRE; FREIRE; MEDINA, 2013; LEAL, 2014, p. 330-331), que a simples realizag¢ao
das audiéncias publicas, com a ampla participagao de segmentos da sociedade civil, ja seria
habil a assegurar a representagao democratica do STF e conferir maior legitimidade ao pro-
cesso de deliberagao. Contudo, para a contemporanea teoria democratica da representagao
politica (ROSANVALLON, 2011; SAWARD, 2006; URBINATI, 2008, p. 32), mais do que
ser representado e participar, ¢ essencial ser capaz de efetivamente influenciar na tomada
de decisao durante o processo decisorio. Para os referidos autores da Ciéncia Politica, marco
referencial adotado neste artigo, uma ferramenta nao teria a sua justificativa na propria cria-
¢ao, mas nos resultados democraticos comprovaveis que pudesse atestar. E sob este pano-

rama se fara o exame das audiéncias pl’lblicas neste artigo.

1.2 CONSTATACOES IMEDIATAS
Desde a realizagao da primeira audiéncia publica ate a ultima, o Ministro Luiz Fux destaca-se

pelo fato de ter sido o que mais promoveu convocagdes, em especial se considerado o curto
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periodo de tempo em que integra a Corte. Foram quatro no total: (i) marco regulatorio
da gestao coletiva de direitos autorais; (ii) marco regulatorio dasTVs por assinatura; (iii)
queimadas em canaviais e (iv) financiamento de campanhas eleitorais. Numa analise da
relagdo entre o tempo de nomeagao no cargo (2011) e os anos na Corte (quatro anos), o
Ministro Luiz Fux convocou uma audiéncia publica por ano.

Em numeros absolutos, os Ministros que mais convocaram audiéncias foram Gilmar
Mendes (judicializagado do direito a satde, regime prisional e depositos judiciais) e Marco
Auré¢lio (programa “Mais Medicos”, proibi¢ao do amianto e aborto de fetos anencéfalos),
com trés convocagodes cada um. No entanto, se promovida uma analise do tempo de criagao
da figura da audiéncia publica pela Lei n. 9.868/1999 ate¢ os dias atuais, os numeros indicam
que, ao longo dos ultimos 25 anos a frente da Corte, Marco Aurclio manteve uma media
pequena de convocagoes, 0,12 audiéncias por ano® contra 0,23 do Ministro Gilmar Mendes,
ha 13 anos na Corte, nomeado em 2002. Por outro lado, nenhum dos casos em que o Minis-
tro Gilmar Mendes convocou audiéncias publicas foi objeto de julgamento em Plenario,
enquanto dois de Marco Auré¢lio ja foram apreciados pelo Pleno.

Os Ministros Luis Roberto Barroso (audiéncias sobre ensino religioso nas escolas
publicas e proibicao de venda de bebidas alcoolicas nas rodovias), Dias Toffoli (audi¢ncias
sobre campos eletromagneticos de linhas de transmissao e internagao com diferenga de
classe no Sistema Unico de Satide — SUS) e Carmen Licia (audiéncias sobre importacao
de pneus usados e biografias nao autorizadas) empatam em nimero de convocagées, duas
cada um. Os Ministros Ricardo Lewandowski (audiéncias sobre politicas de agao atirma-
tiva de acesso ao ensino superior) e Carlos Britto (pesquisas com c¢lulas-tronco embrio-
narias) realizaram apenas. A Ministra Carmen Lucia se destaca nesta analise por ter sido uma
das poucas que levou ao Plenario todos os casos para os quais convocou audiéncias publi-
cas. Os Ministros Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli ¢ Ricardo Lewandowski ainda nao

levaram ao Plenario nenhum dos seus casos.

5  Embora o Ministro Marco Auré¢lio tenha sido nomeado em 1990, nao faria sentido utilizar como parametro
de analise do seu percentual de convocag¢bes de audiéncias publicas a data da sua posse, visto que somente
em 1999, com a Lei n. 8, foi admitida a realizagao deste procedimento. Para os demais Ministros nomeados

antes de 1999, o criterio utilizado pela pesquisa tambem adotou o ano de 1999 como parametro.
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FIGURA 1 — MEDIA DE AUDIENCIAS POR ANO DESDE A DATA DA POSSE/ VIGENCIA DA
LEI N. 9.868/ 19996
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Fonte: elaborado pelo autor a partir de dados da pesquisa.

Embora os Ministros Carmen Lucia, Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli tenham con-
vocado duas audiéncias cada um, numa relagao do tempo de nomeagao no cargo e os anos
na Corte, Luis Roberto Barroso, nomeado em 2013, empata com o Ministro Luiz Fux com
uma audiéncia convocada para cada ano que integra a Corte. Pela mesma analise, o Minis-
tro Dias Toffoli, nomeado em 2009, tem a média de 0,3 audiéncias/ano, e a Ministra Car-
men Lucia, nomeada em 2006, a media de 0,2 audiéncias/ano. Apenas trés Ministros nunca
convocaram audiéncias publicas: Celso de Mello, o decano da Corte, nomeado em 1989,
Rosa Weber, nomeada em 2011, Teori Zavascki, nomeado em 2012.

Outros dados relevantes foram obtidos numa analise preliminar de todas as audién-
cias realizadas e ndo apenas das duas escolhidas. O primeiro deles ¢ relativo ao numero de

Ministros que costuma participar e frequentar as audiéncias convocadas e conduzidas por

6  Para os Ministros que estavam na Corte antes da entrada em vigor da Lei n. 9.868/1999, a contagem
considerou o ano de 1999 como o marco inicial. Para os ministros que tomaram posse posteriormente,

considerou-se a data da posse.
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outro Ministro.” A média dos Ministros que frequentam as sessGes, nas circunstancias em
que nao era relator e nao as convocou, ¢ menor do que dois Ministros para cada uma delas.
Esse dado indica uma variavel capaz de explicar a parca citagao das informagoes colhidas
nas audiéncias pelos demais Ministros, conforme sera observado adiante. E, em grande medi-
da, esta variavel dependente se relaciona com outra, consubstanciada no fato de a convo-
cacdo das audiéncias ser um ato discricionario do Ministro relator, nao submetido a deli-
beragao coletiva. Esta também foi uma das observagoes feitas por Miguel Godoy (2015,
p- 204) e por Mark Tushnet (2015, p. 14) sobre a experi¢ncia das audiéncias publicas.

Outro fato identificado pela pesquisa refere-se ao critério utilizado pelos Ministros
para selecionar os participantes. Em linhas gerais, nao foi possivel estabelecer um padrao
claro e uniforme acerca dos elementos considerados pelos relatores. Existem casos iso-
lados e nao aglomerados de explicitagao de criterios. Uma das raras excegdes a ser men-
cionada refere-se a Ministra Carmen Lucia que, na audiéncia das biografias nao autoriza-
das, utilizou como critério para deferir o pedido de participa¢ao dos inscritos a circunstancia
do interveniente ndo ter ac¢oes pendentes no STF sobre o tema ou ndo atuar na defesa
interesses de uma das vertentes.® Outra exce¢do ocorreu na audiéncia ptblica sobre o ensi-
no religioso em escolas publicas, ocasiao em que o Ministro Luis Roberto Barroso, no des-
pacho de convocagao, apontou os seguintes critérios: “(i) representatividade da comuni-
dade religiosa ou entidade interessada; (ii) especializagao técnica e expertise do expositor;
e (iii) garantia da pluralidade da composi¢ao da audiéncia e dos pontos de vista a serem
defendidos” (BRASIL, 2015b).

Ressalvados estes casos, alem da insuficiéncia ou indisponibilidade dos dados acerca
do criterio utilizado para a sele¢ao dos convocados para as audiéncias — invariavelmente nao
sao explicitados pelo Ministro Relator —, tampouco se tem qualquer informagao acerca

daqueles participantes que tiveram sua inscri¢ao indeferida. Em resumo, nao foi possivel

7 Muitos dirdo que a participagao presencial dos Ministros seria desnecessaria, na medida em que as
audiéncias foram transmitidas ao vivo e gravadas pelaTV Justi¢a, o que permitiria aos demais Ministros
acompanhar as manifestagbes em outras circunstancias. Entretanto, na medida em que o foco da pes-
quisa se refere a ampliagao da representatividade democratica e a maior legitimidade da deliberagao, a
interagao e presenca dos demais Ministros evidenciaria a relevancia do processo coletivo de tomada de

decisoes pela Corte e a efetiva capacidade de influencia-lo.

8 O critério utilizado pela Ministra Carmen Lucia nio foi adotado e sequer outro foi explicitado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski para admitir como intervenientes na audiéncia publica de cotas no
ensino superior individuos que tambeém eram parte nos processos (ADFn. 186 e RE n. 597.285) (BRASIL,
2010). No entanto, por ocasiao da audiéncia, o Ministro dividiu as exposi¢oes de forma a que cada
uma das posi¢des defendidas pelos participantes fosse ouvida de forma intercalada em relagao a outra,
o que contribuiu deveras para a maior dinamicidade e oportunizou maior equilibrio entre os pontos de

vista apresentados.
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conhecer quem sdo os atores cujo pedido foi indeferido e o criteério utilizado para tanto.
Este fato, alem de ter causado significativa surpresa no curso da pesquisa, revelou uma con-
tradi¢ao em relagdo a um dos objetivos da realizagao das audiéncias publicas, pertinente a
ampliagao da participagao da sociedade civil. E, na medida em que se desconhece quem sao
aqueles que tiveram a inscrigao indeferida, torna-se inviavel tragar um perfil dos segmentos
da sociedade civil que ndo tiveram representagio naquele locus.? Este aspecto é um dos que
revela a pouca preocupagao da Corte em enriquecer o processo de deliberagao e potencia-
lizar a sua representatividade democratica (GODOY, 2015, p. 201-202).

No tocante ao perfil, a pesquisa revelou que o nimero de participantes selecionados
que se manifesta em favor de um posicionamento ou de outro ¢ bem distribuido e equili-
brado pelos proprios relatores antecipadamente, o que evidencia uma preocupagao de pari-
dade de armas. Por sinal, este aspecto nao passou desapercebido também na analise de
Mark Tushnet (2015, p. 14). Ademais, os dados disponiveis ndo autorizam a conclusao em
torno da existéncia de qualquer situagao de predominio de poder econémico de alguns par-
ticipantes em relagcdo a outros. E, dentre os selecionados para participar, os profissionais
mais ouvidos se identificaram como médicos, professores e engenheiros.

A pesquisa comprovou que ¢ mais incisiva a participagao de entidades de classe — seja
na condi¢ao de representantes de sociedades empresarias da iniciativa privada, seja na
fun¢ao de representagao dos trabalhadores, consumidores e cidadaos etc. —, associagbes
civis, sindicatos, federagoes, confederagées e organizagdes nao governamentais do que de
pessoas fisicas. A iniciativa privada, por exemplo, nao costuma participar sendo diretamente
representada por presidentes, diretores, socios de grandes corporagoes, mas essencialmente
por meio de pessoas juridicas que atuam em determinado setor, ainda que o interveniente
seja um desses individuos.'®

Por outro lado, alguns dos participantes das audiéncias foram ouvidos na condigao de
membros de entidades que tambem haviam sido admitidas como amicus curiae, o que lhes

assegurou maior tempo de manifestagao e, talvez, melhores condi¢des de influenciar no

9 A informagdo acerca da relagao dos nomes e da profissio dos solicitantes que tiveram o pedido de
inscri¢ao indeferida para participar das audiéncias publicas foi solicitada ao Supremo Tribunal Federal
por meio da Central de Atendimento ao Cidadao, com amparo na Lei de Acesso a Informagao, protocolo
n. 304657. At¢ a data de conclusdo do artigo, apenas o gabinete havia respondido ao questionamento
e informado que somente admitiu participantes indicados por aquelas entidades admitidas como ami-

cus curiae.

10 A excegdo a este fato ocorreu na audiéncia publica sobre o marco regulatorio das TVs por assinatura,

em que as sociedades empresarias SKY e Rede Bandeirantes participaram diretamente por meio de seus
representantes (ADI n. 4.679, ADI n. 4.756 ¢ ADI n. 4.747, Rel. Min. Luiz Fux).
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resultado do julgamento.11 Um dos aspectos positivos reiteradamente observados foi a
auséncia de debates ou exposi¢gdes com argumentos predominantemente juridicos por parte
dos intervenientes nas audiéncias.'? Isso aponta para a maior associacao das audiéncias com
a efetiva obten¢ao de informa¢des de ordem técnica, nao juridica.

Despertou significativa surpresa o fato de um numero expressivo de parlamentares —
federais, estaduais e municipais — inscrever-se para participar das audiéncias, ainda que
disponham no ambito do Poder Legislativo de figura semelhante para a oitiva de especia-
listas em determinados assuntos.'® Uma das justificativas para tanto talvez seja o fato de
que, no Poder Legislativo, a convocagao de audi¢ncias publicas submeta-se a deliberagao
coletiva de comissdes e orgaos, nas quais a representatividade dos partidos politicos tem
grande relevo.

Oportuno observar que as audiéncias realizadas no STF independem de representati-
vidade partidaria e deliberagao coletiva, o que assegura aos parlamentares um cenario pro-
picio de atuagio.'® Ao contrario do que ocorre no Congresso Nacional, nas audiéncias publi-
cas realizadas no STF nao ha qualquer interagao ou debate entre os participantes, ou seja,

sao meras exposi¢oes de pontos de vista antagonicos que nao se caracterizam como nichos

11 Isso ocorreu especialmente na audiéncia sobre cotas no ensino universitario (BRASIL, 2010).

12 Ocasionalmente, associa¢bes de juristas participaram das audiéncias publicas, conforme verificou-se no
caso da audiéncia das biografias ndo autorizadas, em que foi ouvido, por exemplo, um representante da
Associagao Brasileira de Constitucionalistas Democratas — ABCD, ou na audiéncia publica do ensino
religioso, em que foram ouvidos representantes do Instituto dos Advogados do Brasil — IAB e da
Associagao Nacional de Advogados e Juristas Brasil-Israel — ANAJUBI, Instituto dos Advogados de Sao
Paulo — IASP na audiéncia do financiamento de campanhas eleitorais. No entanto, isso nao significou

que a manifestagao do representante da entidade foi essencialmente juridica.

13 Alias, o modelo procedimental das audiéncias publicas previsto no Regimento Interno da Camara dos
Deputados era ocasionalmente empregado no STF a mingua de regulamentagao especifica (ex. ADI n.

3510, Rel. Min. Carlos Britto), o que somente veio a ocorrer com a Emenda Regimental n. 29/2009.

14 Uma analise mais aprofundada das caracteristicas dos partidos politicos dos parlamentares que se mani-
festaram sera realizada na proxima etapa da pesquisa. Numa analise preliminar, foram identificados os
seguintes parlamentares: Deputado Federal Ronaldo Caiado (DEM/GO), Deputado Federal Newton
Lima, Deputado Federal Marcos Rogério, na audiéncia sobre biografias nao autorizadas; Miro Teixeira
(PDT/R]), Deputado Marco Feliciano, Senador Magno Malta na audiéncia sobre o ensino religioso em
escolas publicas; Senadores Humberto Costa (PT/PE) e Randolfe Rodrigues e Deputada Federal
Jandira Feghali, na audiéncia sobre gestao coletiva de direitos autorais; Ronaldo Caiado (DEM/GO) e
Luiz Henrique Mendetta (DEM/MS), na audi¢ncia sobre o “Programa Mais Médicos”; Deputado
Federal Marcus Pestana (PSDB), na audiéncia sobre financiamento de campanha; Deputados Federais
Hugo Leal e Carlos Alberto, na audiéncia sobre a proibi¢ao de bebidas alcoolicas nas estradas; Senador
Jose Serra, Deputado Federal André Moura, Deputado Estadual de Sergipe, Deputados Estaduais de

Minas Gerais, Vereadores de Belo Horizonte, na audiéncia sobre depositos judicias.
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de dialogo entre os atores politicos. Esta tambeém foi uma importante constatagao feita
por Miguel Godoy em sua tese de doutorado (2015, p. 191 e 205).

O Poder Executivo foi certamente aquele cujos representantes foram mais ouvidos
nas audiéncias publicas, seja por meio de Secretarias, Ministerios, Autarquias, Fundagoes e
Empresas Publicas, seja por intermédio de professores universitarios, pesquisadores, cien-
tistas e ocupantes de cargos em comissao. Em todas as audiéncias convocadas até o momen-
to, pelo menos um integrante do Poder Executivo se manifestou (TUSHNET, 2015, p. 17).
Dentro de uma mesma esfera de poder, no entanto, nem sempre os representantes de orgaos
da Administragao Publica Federal, Estadual e Municipal se pronunciaram de forma con-
sensual e uniforme sobre um determinado tema, como se observou nos casos do amianto
e das queimadas de canaviais, quando varios Ministerios, Secretarias e Universidades apre-
sentaram posicionamentos opostos.

Em relagao as instituigdes religiosas, os dados indicaram que ao menos uma foi ouvida
em quatro audiéncias especificas: regime prisional, aborto de anencefalos, pesquisas com
c¢lulas-tronco e ensino religioso em escolas publicas. Nesta tltima, uma grande variedade
de religides, crengas e cultos esteve representada,15 no entanto, na audiéncia do regime pri-
sional, apenas a pastoral carceraria, vinculada a Igreja Catolica Apostolica Romana, par-
ticipou. Nas audi¢ncias publicas sobre aborto de anencefalos e sobre pesquisas com celu-
las-tronco embrionarias, somente foram ouvidas a Confederagao Nacional dos Bispos —
CNBB, ligada a Igreja Catolica Apostolica Romana, e a Igreja Universal do Reino de Deus.
Com isso, foi possivel constatar que a Igreja Catolica Apostolica Romana foi a tnica que
atuou em todas as audiéncias publicas cujo tema central se relacionava de alguma forma
com crengas religiosas.

Nao foram identificadas fontes que pudessem indicar com precisao que os Ministros
relatores ja tinham alguma espécie de opinido anterior formada sobre o tema (artigos,
entrevistas, pesquisas etc.). Em rela¢ao as duas audiéncias examinadas, somente o Minis-
tro Luiz Fux, quando integrante do Superior Tribunal de Justiga, ja havia apreciado casos

relativos as queimadas em canaviais.

15 Foram elas: Confederagao Nacional dos Bispos — CNBB, Confederagao Israclita do Brasil, Convencao
Batista do Brasil, Federagao Espirita Brasileira, Federa¢ao das Associagdes Mugulmanas do Brasil, Igreja
Assembleia de Deus, Ministério de Belem, Liga Humanista Secular do Brasil, Sociedade Budista,
Federacao Nacional do Culto Afro-Brasileiro, Federacio de Umbanda e Candomblé de Brasilia e

Entorno e Igreja Universal do Reino de Deus.
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2 O ESTUDO DE CASO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS REALIZADAS E COM PROCESSOS
JULGADOS

2.1 CASO 1: PROIBICAO DAS QUEIMADAS EM CANAVIAIS

A escolha da primeira audiéncia publica, relativa a proibi¢ao das queimadas em canaviais
(BRASIL, 2013), adotou como critério o fato de o julgamento envolver uma multiplicidade
de temas (meio ambiente, saude, agricultura, tecnologia, financiamento publico, energia,
emprego), ter sido concluido com a atual composic¢ao e ter contado com a declaragao de
voto expressa de todos os Ministros.

O caso chegou ao STF em virtude de recurso interposto pelo Estado de Sao Paulo e pelo
Sindicato da Industria da Fabricaciao do Alcool contra acérdao do Tribunal de Justica, que
declarou constitucional a lei do Municipio de Paulinia sobre a vedagao desta pratica de colhei-
ta, a luz da Constituicao Federal. Os recorrentes sustentavam a existéncia de um vicio formal,
na medida em que a lei municipal proibitiva exorbitava os limites da sua competéncia legis-
lativa e avangava sobre a estera de competéncia do Estado de Sao Paulo para dispor sobre nor-
mas gerais de meio ambiente. Por sinal, o Estado ja havia editado a referida norma e discipli-
nado a redugao gradual e a substituigao das queimadas pela colheita mecanizada, com a criagao
de uma linha de credito para a aquisi¢ao de insumos e maquinas.

O recurso teve a sua repercussao geral reconhecida e o Ministro Relator optou por desig-
nar uma audiéncia publica para ouvir todos aqueles diretamente envolvidos com o tema. Eis
aqui um aspecto acerca das audiéncias publicas a merecer criticas: a sua designagao ¢ fruto
da conveniéncia de cada Ministro Relator, e ndo de uma deliberagao coletiva da Corte, o que
se reflete na baixa adesao as informagoes ali transmitidas. Tal pratica produz um impacto
consideravel nos fundamentos empregados pelos demais Ministros e na forma de condugao
do julgamento em Plenario.

Na audiéncia publica foram ouvidas 29 pessoas na condi¢ao de representantes de enti-
dades de classe, de orgaos publicos, universidades e ate um vereador, durante dois dias, pelo
prazo de 10 minutos cada.'® Em sua grande maioria, as manifesta¢des envolveram especialis-

tas em matcria ambiental, agricultura, energia, seguranga do trabalho e satide. Por sinal, esta

16 Foram ouvidos: Ministério do Meio Ambiente, EMBRAPA, Cooperativa Agroindustrial do Estado do
Rio de Janeiro Ltda — COAGRO, ALCOPAR, ORPLANA, Uniao Nordestina dos Produtores de Cana,
ESALQ/USP, ASCANA, FEPLANA, Ministério Publico do Trabalho — MPT, Unido da Agroindustria
Canavieira do Estado de Sao Paulo — UNICA, Federagao da Agricultura do Parana — FAEP, Sindicato da
Industria do Agucar no Estado do Parana — SIAPAR, Instituto de Pesquisas Espaciais — INPE, Instituto
de Estudos Avangados — IEA, Instituto Tecnologico Vale — ITV, Confederagao Nacional de Agricultura
— CNA, ASSOMOGI, Associagao das Industrias Sucroenergéticas do Estado de Minas Gerais — SIAMIG,
BNDES, SINDACHCAR, Federagao da Agricultura de Alagoas — FAEAL, Sindicato da Industria de
Fabricacido de Etanol do Estado de Goias — SIFAEG, Sindicato da Industria de Fabricacao de A¢ucar do
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audiéncia se destacou em virtude de o Ministro Relator ter consignado expressamente que
admitiria uma ampla participagido da sociedade, em especial, pessoas fisicas, representantes da
iniciativa privada etc., desde que as manifestagdes nio envolvessem aspectos juridicos.'”

A despeito do expressivo numero de convidados, da alta qualidade das exposi¢bes e
do material cientifico apresentado, a primeira constatagao a partir do julgamento de
merito pelo 6rgao Pleno do STF ¢ patente. Apenas o voto do Ministro Relator aborda de
maneira significativa o conteudo das intervengées dos convidados da audiéncia publica. A
conclusao ¢ extraida da analise qualitativa dos dados das notas taquigraficas e acordao
(Figura 2), a qual evidencia, por exemplo, que a expressao “audiéncia publica” foi muito
menos citada no acordao que nas notas taquigraficas, alem de apontar as principais linhas
de argumentagao a ela associadas. Neste caso, os Ministros Roberto Barroso, Marco
Aurclio e Rosa Weber fizeram mengGes pontuais, sem o respectivo contraponto e con-
texto dos dados fornecidos pelos demais especialistas e representantes de entidades. Os
votos dos Ministros Marco Aurelio e Rosa Weber, embora contenham menc¢oes curtas,

nao utilizam as intervengdes como fonte decisiva para as respectivas conclusoes.

Estado de Goids — SIFACUCAR, Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental — CETESB,
Vereador do Municipio de Barretos, ABEMA, CONTAG.

17 Para evitar explanagdes de temas juridicos, o Ministro Relator delimitou doze perguntas que deveriam

nortear as apresenta¢des dos convidados.
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FIGURA 2 — GRAFICO DE RAIZ COM AS EXPRESSOES DE MAIOR INCIDENCIA
RELACIONADAS AO TERMO “AUDIENCIA PUBLICA”
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Fonte: elaborado pelo autor com o software NVivo a partir de dados da pesquisa.

Curioso notar, também, que as sustentagdes orais realizadas pelos advogados e amici cu-
riae tampouco abordaram muitas das valiosas informagdes apresentadas na audiéncia publica,
arevelar a homogeneidade de comportamentos entre Ministros e advogados. Isso pode ser
facilmente observado pelo emprego da analise quantitativa grafica do nimero de palavras
com maior incidéncia de repeti¢ao nas notas taquigraficas e acordao, segundo o mapa de

arvore ¢ a curva de Cluster (Figuras 3 e 4).
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FIGURA 3 — GRAFICO DE INCIDENCIA DE PALAVRAS
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Fonte: elaborado pelo autor com o software NVivo a partir de dados da pesquisa.
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FIGURA 4 — NUVEM DE PALAVRAS DE MAIOR VINCULACAO E REPETICAO NO
UNIVERSO DOS VOTOS E NOTAS TAQUIGRAFICAS E VIDEOS
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Fonte: elaborado pelo autor com o sqftware NVivo a partir de dados da pesquisa.

O Ministro Relator, certamente o que mais utilizou e enfatizou as informagoes e dados
obtidos na audi¢ncia publica, por reiteradas passagens de seu voto, observou que seria essen-
cial o STF atuar de forma representativa para os segmentos menos favorecidos da sociedade.

Cass Sunstein (2009) defende que ndo raro juizes se envolvem em interpretagdes que
indicam um alinhamento com a opiniao publica, ainda que despidas da esperada racionali-
dade de fundamentac¢do. Dificilmente atuariam contra a visao majoritaria dos cidadaos.
Embora a opinido publica estivesse extremamente atenta ao julgamento em virtude de suas
consequéncias politicas sobre a economia, a produgao agricola, o desemprego, as condigoes
de saude e o meio ambiente, os demais Ministros nao se sensibilizaram com os fundamentos
do voto do Relator.

Nota-se no voto do Relator a constru¢ao de uma série de fundamentos retoricos volta-
dos ao compartilhamento das consequéncias politicas da deliberagao do STF, bem como uma
tentativa permanente de empregar os dados obtidos na audiéncia publica tao somente para

robustecer a legitimidade da decisao e dar-lhe um tom de pluralidade, ainda que sem nenhuma
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relagdo com o controle de constitucionalidade da norma impugnada propriamente dito
(LEAL, 2015).

Por mais que o tema das queimadas seja parte da historia brasileira, como aponta Caio
Prado Junior (2000), nao ha como negar que a lei municipal padecia de um vicio formal de
elaboragao, o qual inevitavelmente seria enfrentado pelos demais Ministros antes de levar
em conta o material produzido na audiéncia publica e o exame do merito da causa. E se, de
fato, ate o Relator constatou o vicio formal em seu voto, qual o sentido da convocacgao da
audiéncia publica, se a opinido publica e a sociedade civil pouco teriam a criticar e a influen-
ciar quanto a posigao adotada pela Corte? Representar quem ou tornar mais legitima que
especie de deliberagao diante de uma inconstitucionalidade formal?

A desmistificagao da pretensao tanto de ampliar a representagao democratica, mediante
a oitiva de 29 especialistas e representantes de entidades de classe, quanto de atribuir legi-
timidade a uma suposta tensao deliberativa em torno da proibi¢ao ou nao das queimadas de

canaviais, nao passou despercebida no voto do Ministro Teori Zavascki segundo o qual:

Nao me parece que o argumento de que a proibigao vai prejudicar empresas ou que vai
reduzir a utilizagao de emprego seja um argumento que possa ser avaliado adequadamente
no ambito do controle concentrado, ja que produz, em seu conteudo, um juizo de politica

legislativa no Municipio de Paulinia, em Sao Paulo.

Mas, do ponto de vista formal, a inconstitucionalidade se faz presente, como demonstrou

o Ministro Luiz Fux, cujo voto, nesse ponto acompanho (BRASIL, 2015a).

Se de um lado a aproximagao entre Estado e sociedade se concretizou pela pluralidade
de atores convidados para declarar suas posi¢des, de outro nao ¢ possivel concluir que o STF
tenha atuado efetivamente de maneira representativa — no sentido de agir com o outro —,
sobretudo porque foi pouco significativo o poder dos cidadaos de serem ouvidos e de ter
seus interesses igualmente considerados (TUSHNET, 2015). As consequéncias politicas
oriundas do julgamento nem ao menos poderiam ser compartilhadas ou evidenciar uma
utilidade social enquanto tal, porquanto a selegao e a defini¢ao do vicio formal decorrem
de competéncia constitucional especifica do STF, como salientado no voto do Ministro Gil-
mar Mendes (BRASIL, 2015a). Falhou, na hipotese, tanto o método de sele¢ao do caso
capaz de desafiar a ampliagao da representatividade da Corte, quanto a concretizagao da
reflexividade da deliberagao pretendida, enquanto aspecto qualitativo desta (ROSAN-
VALLON, 2011).

2.2 CASO 2: PROIBICAO DO AMIANTO
A escolha da segunda audiéncia publica, relativa a proibigao da produgao, exploragao, trans-
porte e venda de amianto no Estado de Sao Paulo, adotou como critério o fato de o julga-

mento tambeém envolver uma multiplicidade de temas (meio ambiente, satde, agricultura,
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tecnologia, financiamento publico, energia, emprego) e, ao contrario do anterior, nao ter
sido concluido o julgamento — foi pronunciado apenas o voto do relator e feitas as susten-
tagdes orais dos advogados e do Procurador-Geral da Republica (BRASIL, 2012b).

O processo ¢ fruto de uma agao direta de inconstitucionalidade proposta pela Confede-
ragao Nacional dosTrabalhadores na Industria — CNTI, mediante a qual impugnavam uma lei
do Estado de Sao Paulo que proibia o uso de produtos, materiais e artefatos que contivessem
qualquer especie de amianto ou asbesto. Segundo o autor, o Estado de Sao Paulo teria inva-
dido a competéncia legislativa da Unido para elaborar normas gerais sobre meio ambiente,
o que ja havia sido feito por meio da Lei Federal n. 9.055/1995, no sentido de autorizar a
utilizagao, comercializagao e transporte de produtos que contivessem o asbesto ou amianto.
Desse modo, a confederagao autora utilizou um argumento de indole formal, pertinente a
invasao da competéncia legislativa concorrente da Uniao Federal (arts. 22, XI e XII; 24,V,
VI, XII e §1°, da CF), e outro de ordem material, associado ao principio da livre iniciativa
da atividade econémica (art. 170 da CF).

Esta audiéncia publica contou com a participagao de 37 convidados — divididos em dois
dias, com 20 minutos assegurados a cada um — com grande variedade de formagdes profis-
sionais e nacionalidades e o elevado numero de professores universitarios, pesquisadores
cientificos e médicos se destacou entre eles (BRASIL, 2012b). Além destes, havia varios
representantes de 6rgaos ptblicos,'® sindicatos, confederagdes, associagdes'® e um ex-empre-
gado de uma das industrias de produgao do amianto ou asbesto.

Ao contrario da audiéncia anterior, esta foi essencialmente marcada por dados cientifi-
cos complexos acerca da produgao do amianto e suas consequéncias para a saude humana e
meio ambiente. A grande quantidade de pesquisadores, professores e medicos sem vincula-
¢ao institucional nao permitiu apontar de forma conclusiva em que medida houve influén-
cia do poder economico das industrias de exploragao e produgao do amianto, embora tenha
sido curioso notar a presenga de posigdes antagonicas de cientistas provenientes das mes-
mas universidades.

O pedido de liminar para suspender a eficacia da lei foi indeferido até o julgamento final,
no entanto novamente o debate entre os Ministros se restringiu ao tema da competéncia

legislativa concorrente em tema relativo a satide. O argumento apresentado na petigao inicial

18 Ministério do Trabalho, Ministério do Desenvolvimento, Ministério da Saude, Ministério do Meio

Ambiente, Instituto do Coragao do Hospital das Clinicas, Secretarias do Estado de Sao Paulo, Fundagao

Oswaldo Cruz — FIOCRUZ, CETESB etc. (BRASIL, 2012b).

19 Sindicato dos Trabalhadores na Industria da Extracao de Minerais nao Metalicos de Minacu — GO,
Associacdo Médica Brasileira — AMB e Associacio Nacional de Medicina do Trabalho — ANAMT,
Instituto Brasileiro do Crisotila, Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, Associacao

Brasileira dos Expostos.
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sobre o principio constitucional da livre-iniciativa — em razdo do qual foi justificada a
convocagao da audiéncia publica para a oitiva dos experts, membros de entidades de classe
e burocracia estatal — ndo se destacou como o centro das discussées. A predominancia dos
debates em torno da inconstitucionalidade formal ja no julgamento do pedido de liminar
pode ser comprovada pela frequéncia do emprego da palavra “formal” e dos termos a ela

associados nos votos e notas taquigraficas, conforme a Figura 5.

FIGURA 5 — GRAFICO DE RAIZ COM AS EXPRESSOES DE MAIOR INCIDENCIA
RELACIONADAS AO TERMO “FORMAL”

( Lei 9055/ 95) . Conseqléncia . Vicio < inicialmente por usurpagdo de competéncias

mercado . Aponta vicias de ' sustentando - se que ndo poderia,

>— inconstitucionalidade formal . . . .
prudéncia a questdo da . Pediria vénia — — — aproveitando a ocasido

@ vicio articulado é o da lei paulista , por ser

Fonte: elaborado pelo autor com o software NVivo a partir de dados da pesquisa.

E, nas passagens dos votos dos demais Ministros, os argumentos em torno da incons-
titucionalidade formal se repetem. O grafico de arvore e a analise de Cluster (Figuras 6
e 7) de frequéncia das 50 palavras mais utilizadas nos votos dos Ministros demonstram a
prevaléncia de termos e conceitos associados a inconstitucionalidade formal (ex. compe-

téncia, normas, Estados, Unido, legislagao, geral, nacional).
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FIGURA 6 — GRAFICO DE INCIDENCIA DE PALAVRAS
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. N asbesto humana

nacional | proibicao | julgamento
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Fonte: elaborado pelo autor com o software NVivo a partir de dados da pesquisa.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.13 N. 1 | 236-273 | JAN-ABR 2017



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL REPRESENTATIVO? O IMPACTO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS NA DELIBERACAO : 258

FIGURA 7 — NUVEM DE PALAVRAS DE MAIOR VINCULACAO E REPETICAO NO
UNIVERSO DOS VOTOS E NOTAS TAQUIGRAFICAS E VIDEOS
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Fonte: elaborado pelo autor com o sqﬁware NVivo a partir de dados da pesquisa.

20 .om um diminuto

Ao contrario, os votos evidenciaram um elevado apelo retorico,

. . . ~ « A . !/ .
compromisso com a complexidade das informagdes apresentadas na audiéncia publica,
como se infere de passagens dos votos dos Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Carlos

Britto, respectivamente:

Sra. Presidente, o art. 23 da competéncia ao Estado para proteger a satde. [...]
Estamos simplesmente dizendo que o sistema ndo ¢ tao simples como parece. Basta
imaginar alguma coisa que seja reconhecida, extraordinaria e incontroversamente,
como nociva, e que houvesse legislagao federal permissiva da sua produgao. Ai se vai

dizer o qué? Como a Uniao permite, entao seria permitido matar todo mundo,

20 Praticas retoricas evasivas tém se difundido nos altimos tempos no STF, conforme se verificou no jul-

gamento recente sobre o denominado Estado de Coisas Inconstitucional (SOMBRA, 2015).
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porque nenhum Estado pode impedi-lo!

Este ¢ um tema delicado. Imaginemos nos — nao nesta questao do amianto, mas em
qualquer outra — que, com base nessa competéncia concorrente, a Unido e os Estados
comecem a se digladiar sobre os mais diversos produtos segundo criterios cientificos
os mais diversos, na materia que exige um minimo de uniformizagao, de algum critério.
Sabemos hoje, com os diagnosticos e prognosticos que se fazem sobre determinados
produtos maléficos ou benéficos a saude, juizos contraditorios, que esse ¢ um tema
que demanda...Estou aprofundando o estudo. Mas lembrei-me também do seguinte:
no Nordeste —sou de la, e vivi grande parte da minha vida la —, as casas mais modestas,
da populagao mais pobre, de ordinario sao cobertas com amianto. E, de fato, o calor
que o amianto irradia para essas casas ¢ tao grande que uma vez fiz uma pequena
observag¢ao, mais ou menos assim: nas pequenas casas do Nordeste, quando o sol bate
‘de chapa’ nos telhados, o sol nao sabe se esta batendo ou apanhando, porque o calor
realmente ¢ insuportavel.

Mas, lembrei-me disso, sustei o exame, sustei a analise, e me reservo para um

reestudo da materia (BRASIL, 2012a).

Entretanto, uma premissa de ordem metodologica merece ser destacada para que nao
se aponte um erro no resultado da pesquisa. O julgamento do pedido cautelar ocorreu em
2008; a audiéncia publica foi realizada em 2012, ou seja, quatro anos depois, ao passo que o
julgamento de mérito também ocorreu no ano de 2012. A escolha do caso do amianto teve
como aspecto central este ponto: mesmo depois de o julgamento da cautelar ter se iniciado
com debates essencialmente em torno de aspectos formais da inconstitucionalidade da lei,

o Ministro Relator optou por convocar a audiéncia pt’lblica. E o fez sob o fundamento de que:

Na espécie, o Pleno nao referendou a liminar que implementara. Em discussao esteve o
direito a saide. Mostra-se forgoso concluir que o vicio formal, considerada a regéncia
do tema — uso de produtos materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de
amianto ou asbesto ou outros minerais que, acidentalmente, tenham fibras de amianto

na sua composi¢ao — por estado-membro, foi mitigado (BRASIL, 2012a).

Ou seja, mesmo tendo admitido que o debate permeou a controvérsia da inconstitucionali-
dade formal, o Ministro Relator optou por convocar a audiéncia e, depois de colhidas as infor-
magoes, no julgamento do mérito da agao, manifestou-se no sentido da inconstitucionalidade
formal, ainda que tenha citado varios dados fornecidos pelos participantes da audiéncia publica.

Com efeito, este ultimo aspecto revela com absoluta precisao que as audiéncias publi-

cas ainda consubstanciam um mecanismo que esta aquém do seu potencial de otimizagao
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da representagao e ampliagao da legitimidade da deliberagao e, em grande parte, por forga

de préticas judiciais despidas de racionalidade argumentativa e organicidade funcional

(RODRIGUEZ, 2013, p. 92).

3 REPRESENTACAO DEMOCRATICA E MAXIMIZACAO DA DELIBERACAO:

O QUE PRETENDE O STF COM AS AUDIENCIAS PUBLICAS

Promovido o exame das audiéncias publicas e os aspectos que delinearam as suas convocagoes,
cumpre agora definir o que move o STF a realiza-las. Como premissa intuitiva inicial, a primei-
ra resposta certamente seria o aumento da representatividade democratica da Corte, enquanto
orgao politico, com o escopo de assegurar deliberagées dotadas de maior legitimidade.

Conquanto a relagao entre a convocagao de audiéncias publicas e a tentativa de ampliar
a representatividade democratica de um orgao contramajoritario consubstanciasse uma
suspeita inicial, sem nenhuma evidéncia concreta, nao ha como discordar, como ponto de
partida que, de fato, a representagao pode ser identificada em outros nichos politicos, alem
daquele corporificado pelo voto e o mandato eletivo (URBINATI, 2006). As elei¢gdes pas-
sam a ser concebidas em grande medida como o processo de definicao de quem governa e,
nao necessariamente, de quem detém e exerce a representatividade politica democratica
(YOUNG, 2006).

Para tanto, ¢ fundamental ir alem da proposta de representagao apresentada por Hanna
Pitkin (1967, p. 42) e Suzanne Dovi (2014) e acolher as criticas da teoria democratica con-
temporanea quanto a este aspecto (FUNG, 2003; URBINATI, 2008; WARREN, 2013), ou
seja, o agir pelo outro deve sofrer uma substitui¢ao pela ideia do agir com o outro, de modo
que o conceito de representagao passe por um processo ressignificagio (POGREBINSCHI,
2012, p. 112). E, em grande medida, a representagao nao ¢ mais um fenémeno identificado
exclusivamente nas relagdes entre Estado e sociedade, mas, sobretudo, naquelas formadas
entre os cidadaos de forma direta (ALMEIDA, 2015, p. 77; AVRITZER, 2007, p. 443-444).
Por meio de interagées sociais dinamicas, os individuos buscam oportunidade de expressar
seus pontos de vista e influenciar no processo decisorio (URBINATI, 2008, p. 49).

E nesse sentido que o STF ndo atuaria como representante em substitui¢ao ou autorizagao
do representado, mas sim como ator do processo politico democratico em conjunto com os
representados, numa clara tentativa de promover uma compensagao pelo deficit representa-
tivo em atingir o bem comum a partir do voto e das eleigbes (ROSANVALLON, 2011).

E ¢ exatamente aqui que as duas formas de legitimagao apresentadas por Rosanvallon
(2011, p. 5) ganham proeminéncia: uma baseada no reconhecimento social de alguma forma
de poder e outra, na legitimagao baseada em alguma norma ou sistema de valores. O Poder
Judiciario torna-se o cenario publico de promogao e prote¢ao de interesses, um palco em
que os representados podem ser ouvidos e ouvir em igualdade de condig6es de participagao,

alem de capazes de influenciar efetivamente no processo decisorio (URBINATI, 2008,
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p. 41).#' Quando a igualdade ¢ definida pelos regimes democraticos como uma meta,
inevitavelmente ¢ reconhecida como uma distorgao permanente a ser examinada, julgada
e corrigida.

Verifica-se, neste contexto, uma tentativa de fomentar a representacdo apenas enquanto politica da
presenca (POGREBINSCHI, 2012, p. 171), quando, a rigor, ela deve ser compreendida em
termos mais amplos. A legitimidade do Poder Judiciario e, em especifico, do STF, ¢ cres-
centemente testada a cada nova oportunidade em que permite os representados se fazerem
igualmente presentes. A politica da presenga enquanto participagao, de fato, pode ser per-
cebida ate aqui nas audiéncias publicas, como bem destaco por Mark Tushnet:

Public bearings in the Federal Supreme Court areformal mechanisms b)/ which the views Qf
contemporary civil society can be brougbt into the court’s deliberations.
[...] Put another way, the Brazilian Constitution is already a reasonably open and participatory

one. Public hearings in the Federal Supreme Court my rgﬂect, but also enhance, that characteristic

(TUSHNET, 2015, p. 18).

A representagao enquanto expressao da vontade da maioria tem acarretado a atrofia de
uma serie de percepgoes e uma delas ¢ a forma pela qual as Cortes Constitucionais tém
delineado os regimes democraticos contemporaneos (PAPADOPOULOS, 2012, p. 139).
A esséncia da representatividade democratica e das suas deliberagées — enquanto expres-
sao social de poder politico — depende da percepgao da dupla legitimidade aludida por
Rosanvallon. No entanto, ela requer, acima de tudo, que os cidadaos analisem suas institui-
¢Oes por suas agoes e as considerem legitimadas na medida em que as reconhegam como
socialmente uteis (ROSANVALLON, 2011, p. 8) ou, como observa Thamy Pogrebinschi
(2012, p. 124), que clas sejam capazes de compartilhar as consequéncias politicas de deman-
das existentes na sociedade.

E neste panorama que o STF robusteceria a sua condigao de ator politico representativo
ao se utilizar das audiéncias publicas para compartilhar consequéncias politicas, promover
a inclusao de minorias e dar voz aos mais variados segmentos marginalizados da sociedade
civil que nao necessariamente teriam legitimidade constitucional para provocar e atuar nas
agoes originarias de controle de constitucionalidade, ainda que estejam habilitados a atuar
na estreita via recursal. Alias, exatamente pela pluralidade de atores envolvidos, a pesquisa

empirica adotou como objeto as audiéncias publicas e nao os amici curiae, cujas exigéncias

21 E mesmo que ndo legitimados para atuar no controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
determinados atores podem eventualmente ser ouvidos nas audiéncias publicas, o que reforca esta

conotagao de cenario publico de representagio e protecido de interesses.
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formais de constitui¢ao para intervengao sao maiores (6rgaos ou entidades, art. 7°, § 2°, da
Lei n. 9.868/1999).

Quando promove audiéncias publicas de temas socialmente complexos, o STF de certo
modo o faz com a pretensdo de compartilhar as consequéncias politicas das suas delibera-
¢oes, de modo a atribuir-lhes mais legitimidade e demonstrar o quanto deve ser enxergado
como uma institui¢do essencial para a realizagao dos fundamentos da Republica. Nao ha como
negar que esta forma de politica deliberativa favorece a representagao e simultaneamente
contribui para o empoderamento de setores marginalizados e a interagao entre grupos de
cidaddos. Nesse cenario, a representagao contribui para encorajar a participagao tanto quanto
a deliberagao, de maneira que os julgamentos precedidos de audiéncias publicas poderiam
impactar na expansao da politica para além dos limites do voto e do mandato (ALMEIDA,
2015, p. 77). Afinal, o comportamento eleitoral ¢ um dos mecanismos de determinagao da
responsividade do governo perante a sociedade, mas nao o unico (URBINATI, 2008, p. 16).

Ainda que Thamy Pogrebinschi (2012, p. 73) pretenda desconstituir alguns mitos em
torno da natureza contramajoritaria da atuacao do STF,?? mediante a demonstracao de que
frequentemente o Tribunal complementa a atividade do Poder Legislativo, Papadopoulos
sustenta que a peculiaridade das Cortes Constitucionais resulta de um desejo explicito
de que desenvolvam os poderes contramajoritarios, ao invés de meramente se aproveitar de
vacuos e ineficiéncias institucionais para promover o ativismo judicial (PAPADOPOULOS,
2012, p. 139-141). Elas integram, promovem e ampliam um sistema de freios e contrape-
s0S nos quais precisam assegurar que o Estado nao ultrapasse o seu poder e viole direitos
fundamentais (SOMBRA, 2011, p. 87).

O fato ¢ que neste cenario o STF tem se esmerado na tentativa assegurar as minorias con-
digGes para a tutela dos seus interesses, conforme se observa dos temas e da composigao dos
participantes das audiéncias publicas ja realizadas (SILVA, 2013, p. 558). E isto reflete o fato
de que a sociedade passou a se compreender em termos de minorias, como bem exemplifica-
do por Flavia Biroli e Luis Felipe Miguel (2014, p. 32-33), que elucidam as fases do movimen-
to feminista; por Kimberlé Crenshaw (1995), no movimento conhecido como Critical Race
Theory (CRT), em torno das relages entre raga, racismo e poder, e por Amartya Sen (2010,

p. 246), no desenvolvimento da ideia das mulheres como agentes ativos de mudanga.

22 Oportuno esclarecer que Thamy Pogrebinschi comete um erro metodologico em sua pesquisa ao con-
siderar apenas as a¢Ges diretas de inconstitucionalidade, as agdes declaratorias de constitucionalidade e
as agcoes de descumprimento de preceito fundamental, e ndo os recursos extraordinarios, as reclamagées,
os habeas corpus ¢ o mandado de injunc¢ao. Nao ¢ factivel concluir que o STF somente desempenhe sua
fungao politica em controle concentrado e abstrato. A cada dia, com a figura da repercussao geral e as
viradas jurisprudéncias da Corte, decisoes politicas relevantes tambem tém sido tomadas pela via recur-

sal, como nos casos dos mandados de injungao relativos ao direito de greve dos servidores publicos

(BRASIL, 2008b).
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A percepgao de povo nao ¢ mais a de uma maioria ou de uma massa de iguais. As mino-
rias nao se enxergam exclusivamente como pequenos grupos ou pessoas invisiveis, mas
como um fato social a ser considerado, com significativas possibilidades de no futuro vir
a se tornar maioria (ROSANVALLON, 2011, p. 70; URBINATI, 2008, p. 42).

Isso significa que a nogao de bem comum pressupde que a representagao democratica
seja identificada na voz de variados matizes da sociedade civil. E, por esta razao, Avritzer
(2007, p. 443) observa que a representagdo exercida no seio da sociedade civil se da de
forma pluralista e muito distinta daquela de indole politico-partidaria. Neste panorama, a
democracia passa a ser encarada como um regime pluralistico sujeito a aceitagao de inte-
resses e opinides divergentes. E nao ha como existir democracia sem institui¢ées — como
o STF — cuja missao seja manter o foco no interesse geral e na contribuigao autonoma de
cada individuo para a sua realizagao (URBINATI, 2008, p. 13).

Em linhas gerais, o STF atua em busca da chamada legitimidade de reflexividade (ROSAN-
VALLON, 2011). Esta nova forma de legitimagao ¢ definida essencialmente pela qualidade da
atuagao e nao somente pela elei¢ao ou selecao que deriva das caracteristicas intrinsecas de
determinadas institui¢des e seus comportamentos. Contudo, ela demandara que os cidadaos
acreditarem em um ideal de justiga que proporcione melhores patamares de efetiva deliberagao
(YOUNG, 2002).

Resta saber, contudo, se o compartilhamento de consequéncias politicas referido ante-
riormente ¢ acompanhado de uma efetiva possibilidade de intervengao por parte dos repre-
sentados nas audiéncias publicas, ou seja, se suas manifestages sao igualmente consideradas
e possuem semelhante peso no julgamento de merito das agoes. A partir dos dados colhidos
das audiéncias publicas examinadas, ¢ possivel afirmar que a representacao ocorre em graus
institucionais variados a depender do tema do analisado, poréem ainda abaixo do esperado.

Uma observagao a ser feita envolve o tempo destinado para a manifestagdo de cada um
dos intervenientes, que guarda absoluta relagao de igualdade entre todos os demais convida-
dos. Sem embargo, por mais que exista uma distribui¢ao equanime do tempo, a escolha dos
participantes ¢ feita segundo a conveniéncia do Ministro Relator. Ou seja, a escolha ndo conta
com a manifestagao dos demais membros da Corte. Ademais, nao sao apresentados criterios
e parametros capazes de fomentar uma participagao ampla e plural da sociedade civil, o que
seria fundamental para Virgilio Afonso da Silva (2013, p. 561):

It is plausible to assume that in almost every decisional situation, the better a person is 1'nformed,
the greater is the likelihood that she will make a wise decision. Even if it is true that the greater
the amount of information, the more complex the decision-making process may turn out to be,
it is also true that ignoring crucial information may lead, to say the least, to suboptimal decisions.
Within a collective body, we can imagine two contrasting decisional situations: it may be the

case that the members have to cast their votes on a given issue knowing only the data each one

has collected individually and without knowing the opinions of the other members on the subject;
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or it may be the case that, bgfore casting their votes, the members qfthe group have not only
had the opportunity to know what pieces gfinformation the other members had access to, but

also what the opinion Qfeacb member is on the subject at issue.

Por outro lado, nao ¢ possivel concluir no universo da amostra de audiéncias examinadas a
preponderancia ou interferéncia de atores dotados de poder econémico, salvo no tocante ao
nivel qualitativo das informagoes expostas (relatorios, pesquisas, experiéncias e metodos etc. ).

Outro dado relevante envolve a figura dos experts e sua atuagao nas esferas delibera-
tivas de demandas sociais como as audiéncias publicas. Nos estudos da teoria democratica
contemporanea, autores como Yannis Papadopoulos (2012, p. 127) tem apontado para uma
presenga crescente de tecnocratas e agéncias publicas no processo decisorio — que ele deno-
mina de agencificagdo —, que se valem das assimetrias para atuar em prol de interesses par-
ticulares e em detrimento do fortalecimento de uma representagao plural e forte. A cons-
trugao em torno da logica da influéncia em contraposi¢ao a logica dos membros feita por
Papadopoulos parece ser, de fato, perfeitamente adequada a realidade das audiéncias publi-
cas e a perda da crenga na legitimidade das agGes publicas em geral.

No entanto, nas audiéncias publicas analisadas, os experts nao exerceram uma influéncia
decisiva ou, se o fizeram, ela ocorreu em parametros pouco impactantes para merecer des-
taque, pois em geral ndo sio nem ao menos citados na grande maioria dos votos dos Minis-
tros. Ao contrario, observa-se a citagao descontextualizada de estudos de especialistas estran-
geiros, mas pouca alusao ao conteudo das informagoes transmitidas nas audiéncias publicas.
Por suposto, esse mecanismo retorico de construgao do processo decisorio tem afetado sobre-
maneira a qualidade das deliberag6es realizadas pela Corte, algo facilmente identificavel pelo
exame dos votos dos Ministros (SILVA, 2013, p. 559).

Ao contrario do que tem sido constatado por autores de relevo (CHRISTIANO, 2012),
os quais propoem uma reflexao sobre a deliberagao e a democracia em larga escala, ao menos
nas audiéncias publicas realizadas pelo STF nao se tem verificado uma diminui¢ao do nivel
de legitimidade do processo decisorio em virtude da dominagao dos experts. Apesar disso,
¢ importante destacar que sistemas deliberativos reconhecem trés arenas relevantes de atua-
¢ao: uma relacionada as decisdes do Estado; outra pertinente as atividades vinculadas a estas
decisoes e, por fim, arenas formais e informais de tomada de decisGes, impositivas ou nao.

Alem da constatagao de que os experts exercem pouca influéncia no processo decisorio ora
analisado — embora o ideal fosse 0 modelo de divisao da deliberagao entre cidadaos e experts
sugerido por Thomas Christiano (2012, p. 29) —, observou-se também que a midia ¢ envolvi-
da apenas como forma de o STF atrair a opinidao publica para os temas ali debatidos.

Em certa medida, a constatagao de que os experts exercem pouca influéncia na deli-
beragao e formagao dos votos individuais dos Ministros — o que, por si so, ¢ um dos temas

mais criticados na atualidade em virtude da inexisténcia de uma opiniao comum da Corte
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(voto pure seriatim e nao per curiam) — impacta sobremaneira no isolamento da arena de
participagao identificada pelas audiéncias publicas (MENDES, 2013, p. 124; RODRIGUEZ,
2013, p. 90). Por mais que representem nichos institucionais formais de construgao da
deliberagao, a circunstancia de serem formados por um pequeno grupo de experts, represen-
tantes de entidades de classe, sindicatos ou associagoes e integrantes da burocracia nao se
reflete em termos de pluralidade e densidade no teor das decisées do STF (SOMBRA, 2015).
Ao contrario, esse fenomeno tem impacto na neutralizagao de espagos informais de deba-

23

te, cujos atores nao participam das audiéncias,“” e na diminui¢ao da confian¢a em relagao

ao resultado final (PAPADOPOULOS, 2012).

Vale ressaltar, contudo, que o principal fator a ser considerado para se aferir o anseio
de representagao do STF e seu impacto na legitimidade da deliberagao deve ser a capaci-
dade de equacionamento da responsividade e da accountability, apos a realizagao das audién-
cias publicas e a obtenc¢ao das informagoes relevantes.

No tocante a responsividade, nao parece claro ou ¢ inconclusivo, a partir dos dados empi-
ricos obtidos, o argumento de que o STF utiliza as audiéncias publicas para aproximar suas
decisdes dos interesses plurais da sociedade civil. Foram citados alguns casos anteriormente
em que, mesmo diante de uma consideravel divisao de opinides na sociedade acerca de um
tema (biografias nao autorizadas e aborto de fetos de anencéfalos), o STF atuou segundo
uma logica deliberativa propria, ora proxima da racionalidade argumentativa, ora identi-
ficada com uma retorica hermenéutica.

E, se ndo existem elementos que permitam extrair uma conclusao precisa a respeito do
comportamento responsivo do STF quanto a aproximagao dos anseios da sociedade (FOX,
2007), tampouco os ha em termos de accountability, visto que a Corte padece de variados
tipos de déficit funcional — como a demora no julgamento de casos impactantes (BENVIN-
DO, 2015), a imprevisibilidade e a falta de crité¢rios na elaboragao da pauta de julgamentos
e o excessivo numero de processos com pedido de vista parados (FALCAO; HARTMANN;
CHAVES, 2014)?* — que comprometem significativamente a prestacao de contas de suas
atividades, sem que ela demonstre qualquer constrangimento quanto a isso.

Apesar de a Lein. 9.868/1999, no § 1° do art. 97, ter previsto a criagao da figura das
audiéncias publicas para que o STF pudesse “ouvir depoimentos de pessoas com experién-
cia e autoridade na materia” (TUSHNET, 2015, p. 14), ¢ incontestavel, a partir dos dados

23 Como no caso das queimadas e do amianto, em que os trabalhadores somente puderam se manifestar por

meio de entidades de classe, embora muitos deles tivessem opinides divergentes de seus representantes.

24 Digno de nota o belo trabalho realizado pela FGV no projeto “STF em numeros”, no entanto cumpre
mencionar ainda outra relevante pesquisa sobre o tema, da qual tambem participou o professor
Joaquim Falcao, em coautoria com Fabiana Luci de Oliveira, publicada pela Revista Lua Nova, n. 88,

2013, intitulada “O STF e a agenda publica nacional: de outro desconhecido a supremo protagonista?”.
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empiricos obtidos, que a Corte se vale cada vez menos das informagoes de indole técnica
em virtude de vicios argumentativos retoricos e de reiteradas praticas judiciais nao sub-
metidas a constantes revisdes ou analises (SOBOTA, 1991, p. 47-48). Apesar de Mark Tus-
hnet (2015, p. 15) se valer de uma fonte teodrica secundaria para afirmar que as audién-
cias publicas parecem melhorar a qualidade da jurisprudéncia do STF, o estudo empirico
revelou que o potencial desejado para se atingir esta conclusao ainda esta abaixo do razoa-
vel. E, em virtude disso, os efeitos sdo diretamente sentidos pela qualidade da legitimi-
dade das deliberagoes, marcadas por expressiva perda da racionalidade que poderia ser
preservada e cultivada a partir dos dados obtidos nas audiéncias publicas (RODRIGUEZ,
2013, p. 93).

Desse modo, nao ha como acreditar que a simples apresentagao de dados e informa-
¢Oes por parte dos representantes de entidades de classe, experts, membros da burocracia
ou representantes da sociedade civil, os quais em geral sao pouco considerados pelos Minis-
tros em seus votos, seja capaz de criar constrangimentos, mensuragao de responsividade

ou accountability em minipﬁblicos.

RESULTADOS E CONCLUSOES PARCIAIS DA PESQUISA

O estudo de casos em torno da busca de representatividade pelo STF a partir da utilizagao
de mecanismos como as audiéncias publicas ¢ fruto de reflexdes e estudos sobre a teoria
democratica da representagao e seus impactos sobre a delibera¢ao. De longa data, a conclu-
sao teorica aprioristica e intuitiva por parte da doutrina de que o STF realizava audién-
cias publicas com o intuito de melhorar a qualidade dos julgamentos, promover o com-
partilhamento das consequéncias politicas das decisdes e conferir maior legitimidade as
deliberagdes gerava algumas duvidas e questionamentos.

A circunstancia de as audiéncias publicas ainda ndo contemplarem de forma plena um
canal efetivamente apto a concretizar todos os efeitos que dela se supoe de forma intuitiva,
em especial a influéncia no resultado do julgamento em Plenario, nao afasta do STF a con-
di¢io de uma instituicdo politica dotada de representatividade.?

Por certo, a representatividade da Corte advém de outros fatores procedimentais como

o exercicio do papel contramajoritario e da atuagao na promogao e protegao de direitos

25 A impressao de Mark Tushnet (2015, p. 16) quanto a este aspecto permite compreender a complexi-
dade das audiéncias publicas por um ponto de vista ainda mais interessante: “in contrast, legislative hearings
and Brazilian public hearings involve ‘repeat players’ on one side — the legislator or the judges — but, typically,
‘one-shotters’ on the other. It may be that social norms dealing with respect in in-person conversations will induce

a somewhat more genuine practice cjdeh’beration in the ]egis]ative hearings and the Brazilian pub]ic hearin(qs”.
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de minorias.?® No entanto, as audiéncias publicas se revelaram até¢ este estagio inicial do estu-

do de casos escolhidos um instrumento cuja fungao deliberativa esta abaixo do potencial de

qualidade e legitimidade democratica esperada. Pela grandeza e possibilidades ao alcance da

figura transformadora do processo decisorio, as audiéncias pﬁblicas podem ser melhor apro-
. . / . . . . . A . 7.

veitadas e seus resultados dlaloglcos 1mphcar em maior influéncia no Plenario.

Conforme analisado ao longo do trabalho, em certa medida, a ineficiéncia alocativa
da Corte quanto ao material obtido nas audiéncias pﬁblicas decorre de vicios sistémicos
comuns em préticas judiciais infensas a permanente revisao de métodos e procedimentos
internos, como também questiona Mark Tushnet (2015, p. 18) ao nao apresentar um pano-
rama conclusivo. Os resultados parciais obtidos com os casos analisados demonstram que
algumas audiéncias tém se prestado a uma finalidade retorica dentro do processo de cons-
trucao argumentativa.

. . A . ’ . ~ . . . ’ .

Questionar pragmaticamente o papel das audiéncias publicas nao significa impor um obice
ideologico a sua origem e fungao, mas sim pretender delas extrair a melhor contribui¢ao para
a qualidade de julgamentos técnicos e a efetiva dialogicidade em casos com relevante reper-
cussao social. Os dois casos escolhidos a partir de um recorte diagonal mostram diversas pré—
ticas que se repetiram em outras audiéncias recentes, como ocorreu na audiéncia dos deposi-
tos judicias acerca da inconstitucionalidade formal e na audiéncia do novo Cc')digo Florestal
com a falta de explicitagao de critérios de escolha e indeferimento de participantes.

Nao obstante as Cortes Constitucionais constituam no cenario contemporéneo arenas
especiais e fundamentais para a deliberagao democratica plural, o Supremo Tribunal Federal
ainda necessita aprimorar a dimensao politica da representagao que desempenha. E o desafio
envolve exatamente a maximizagao da qualidade e da legitimidade de seu processo decisorio,

o« A . !/ . . .
algo que as audiéncias pubhcas teriam um relevante papel a executar se melhor conduzidas

e instrumentalmente aproveitadas, como se pretendeu demonstrar.

NOTA DE AGRADECIMENTO
Este artigo éﬂuto de um estudo empz'rico desenvolvido

com o cruzamento de dados a partir do software NVivo.

26 Ainda que estudos de expressao como o de Thamy Pogrebinschi (2012) sustentem que o STF atue mais em
complemento das atividades do Legislativo do que no exercicio da sua fun¢ao contramajoritaria, o exame
dos dados coletados indica o oposto quando considerado um universo amostral maior do que apenas as

agoes originarias do controle concentrado de constitucionalidade, consideradas pela referida autora.
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