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Resumo: O presente trabalho pretende analisar
a abertura do processo constitucional objetivo
por meio da realizagdo de audiéncias publicas.
Faz-se um estudo sobre a atividade jurisdicio-
nal e seu exercicio, de acordo com a evolugdo
da propria sociedade a respeito dos seus valo-
res, sob pena de se fossilizar o Direito e afasta-
-lo da sociedade. Assim, utiliza como exemplo
da aplicagdo dos temas abordados a forma como
foram organizadas as audiéncias publicas. A pes-
quisa conclui que a subjetivizagdo do controle
concentrado de constitucionalidade reflete uma
expansdo da cidadania e da propria democracia,
quando cria um espago deliberativo para viabili-
zar 0 acesso social ao processo de constru¢do da
decisdo judicial.
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Abstract: This paper to examine the thesis
about the interpreters of the Constitution, the
pluralization of the debate and the constitutional
process. The starting point for such a study is
due to the recent positions taken by the Supreme
Court (STF) based on democratic participation
in their decisions. The study presents each
of the major themes of the interpreters of the
Constitution, in order not to fossilize the law
and/or not allowing that it be far away from
the whole society. By logical consequence,
it is mandatory to near law and society. This
happens due to the occurence of such activity
at the level of problematic interpretation issue,
which permeates the concerning results.
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1 Introducao

O presente artigo destina-se a analisar um problema de cunho pro-
cessual constitucional, qual seja: o de que o amplo rol de direitos e ga-
rantias fundamentais previstos na Carta Magna de 1988 ndo possui um
disciplinamento procedimental adequado, em especial, a questdo da parti-
cipagdo social no processo de construcao da decisdo jurisdicional, profe-
rida em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Destaque-se que a propria participacao procedimental ¢ vista por
Canotilho, como um direito fundamental. Para ele, ¢ condicao de autode-
terminacao efetiva que o cidadao disponha de instrumentos juridico-pro-
cessuais que viabilizem a capacidade de influenciar as decisdes proferidas
pelos poderes publicos (CANOTILHO, 2008).

As audiéncias publicas possuem previsdo, em sede de STF, no Re-
gimento Interno do Supremo alterado pela emenda regimental ntimero 29,
de 18 de fevereiro de 2009, cujas principais caracteristicas sdo: a) dis-
cricionariedade do ministro relator do processo quanto a convocacao dos
interessados; e b) ainda no campo da discricionariedade ha a selecdo dos
interessados, a ordem dos trabalhos e o tempo que cada um terd para se
expor sua opinido acerca da matéria.

Outro aspecto que merece mengao € o atinente ao fato da emenda
regimental numero 29 ter ampliado o campo de incidéncia das audiéncias
publicas permitindo a sua realizacdo, inclusive, nas agdes de controle di-
fuso de constitucionalidade.

2 Fudamentos Principioldgicos das Audiéncias Publicas

Ao tratar o tema das audiéncias publicas e levando-se em conside-
racdo que se trata de um instrumento de participagdao popular no processo
de formacao de decisdes estatais, de logo se destacam, entre os principios
fundamentais de tal instituto o democratico, o da cidadania e o da partici-
pacdao (MOREIRA NETO, 2007).
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Conforme abordado em capitulo especifico deste trabalho, o princi-
pio democratico exige a conformacdo do agir estatal com a vontade popu-
lar, ou seja, traz a necessidade da observancia da legitimidade, qualifican-
do o estado brasileiro como democratico de Direito (artigo 1°, caput, da
Constituicao da Republica/88).

Consequéncias logicas do principio supracitado sdo os da cidada-
nia, que confere o necessario reconhecimento de que no povo encontra-se
o poder para as decisdes sobre as coisas publicas e o da participacao, in-
teressando para este trabalho o seu viés, nao apenas da escolha dos repre-
sentantes dos poderes Legislativo e Executivo, mas, sim, o da escolha do
conteudo das decisdes publicas.

A cidadania traz em seu bojo a necessidade de motivacao da atua-
cdo estatal, sob pena dessa cidadania ser entendida como arbitraria e im-
positiva, fatores que afastam, inevitavelmente, a sociedade do Estado.
Nesse contexto, o que se busca com a motivacao ¢ a identificagdo das
possiveis razdes de decidir.

Inafastdvel a esses principios encontra-se o da publicidade, no sen-
tido de direito a informacao, que se presta para, além de viabilizar a pro-
pria participacdo da sociedade na audiéncia, a fundamentacao da opinido
esposada no momento da oitiva popular, uma vez que o expositor deve ter
o mais amplo acesso possivel a uma gama de informacgdes para que traga
a sua da forma mais completa possivel.

Em sede complementar, h4 o principio da realidade, mais voltado a
esfera do direito administrativo, segundo o qual a decisdo proferida apos
o procedimento da audiéncia publica tem maior eficacia, visto que resulta
da aplicag¢do do senso comum.

Por fim, deve-se falar sobre o principio do devido processo legal,
pois, uma vez que se trata de um procedimento o mesmo deve ser seguido
a fim de que se garanta o seu sentido formal. Agregue-se ainda aos dize-
res o sentido substancial do due processo of law, que traz a necessidade
de que se observe os principios da proporcionalidade e da razoabilida-
de a fim de que sejam evitados excessos nas regras trazidas ao instituto
processual uma vez que deve-se buscar a garantia de um processo como
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procedimento em contraditorio em paridade de armas para que se alcance
uma decisdo substancialmente valida.

3 A Utiliza¢ao das Audiéncias Piblicas no Controle de Constitu-
cionalidade Realizado no Brasil

Este ensaio preocupa-se, também, com o estudo da legitimidade da
jurisdi¢do constitucional por meio da abertura do processo constitucional
objetivo, sem desrespeitar o procedimento ou enfraquecer o proprio mo-
delo de controle concentrado.

Ao mesmo tempo, deve-se aludir ao fendmeno que a opinido pu-
blica exerce sobre os magistrados, com destaque para os componentes do
STF, até mesmo porque, em regra, suas decisdes repercutem sobre toda a
sociedade e ndo apenas entre as partes envolvidas no litigio.

Contudo, conferir legitimag@o social para uma decisdo jurisdicional
ndo se resume apenas em conformar o decisum a opinido da maioria.

O que se pretende demonstrar ¢ a necessidade da criacdo de uma are-
na de discussdo que ndo se limite a atender aos clamores sociais, mas sim
que viabilize uma discussdo pautada por argumentos técnico-cientificos.

E importante que se diga, ainda, que a principal e talvez a incontor-
navel critica que permeia o instituto das audiéncias publicas esta relacio-
nada a saber se os seus realizadores efetivamente levam em consideracgao
as opinides esposadas.

A verdade ¢ que essa duvida ainda devem permear durante muito
tempo os debates juridicos sobre o tema. No entanto, Moreira Neto dife-
rencia o debate publico, entendido como processo de participagao aberto
a individuos e grupos sociais que visam a contribuir para a melhor deci-
sdo, das audiéncias publicas, que, na visao do autor, possuiriam um maior
rigor formal uma vez que possuiria eficicia especifica e vinculatoria e
obrigaria a atua¢do nos termos do resultado obtido. Por isso que as au-
diéncias sO6 poderiam ser realizadas mediante lei instituidora onde haja
a definicdo do seu procedimento e da sua eficicia (MOREIRA NETO,
2007).
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Por enquanto, apesar dessa interessantissima constru¢do doutriné-
ria, ndo ha lei em sentido estrito que possa prever a realizagdo de audién-
cias publicas no controle concentrado de constitucionalidade realizado
pelo STF, sendo a sua previsdo apenas regimental, mesmo sabendo que
o Supremo, por diversas vezes, ratificou o seu entendimento de que o seu
regimento interno possui status de lei.

Dito de outra forma, mostra-se mais conveniente e condizente com
o atual estagio em que se encontra a sociedade brasileira e a sua maturida-
de quanto a vivéncia constitucional que o Estado, nesse caso representado
pelo Judiciario, atue como um verdadeiro parceiro, ao invés de um 6rgao
coercitivo.

Esse modelo que se busca ver empregado ¢ o deliberativo e pauta-se
pelo motivo, sobretudo, da democracia brasileira ndo estar sedimentada
numa base deliberativa. Por isso mesmo ¢ que a guarda da Constituicao
coube ao Judiciario, ao STF, porque 14 o debate ndo se esgota facilmente,
pelo contrario, se mantém vivo, e suas decisoes sdo publicas e fundamen-
tadas. O déficit de deliberacdo da democracia brasileira ¢ aliviado pelo
processo judicial, que contribuiu, sobremaneira, para viabilizar o debate a
respeito dos direitos individuais e de seus limites (PINTO, 2009).

Em sua pesquisa sobre o tema, Carolina Vestena demonstra uma vi-
sdo mais cética, acerca do impacto das audiéncias publicas realizadas pelo
STF no processo de construcdo da decisdo. A autora expoe trés problemas
como sendo os principais entraves para o viés democratico-participativo
das audiéncias publicas: a) o emprego, pelo regimento interno do STF, de
expressoes que possuem um alto grau de abstracdo, tais como “pessoas
com autoridade e experiéncia no tema”, e que culminam restringindo o
acesso de membros da sociedade civil e de movimentos sociais aos de-
bates; b) a inexisténcia de critérios objetivos quanto a escolha dos parti-
cipantes, e; c) criagdo de um cenario de audiéncia no qual os expositores
sdo dispostos em posi¢des antagdnicas, como se adversarios fossem, o
que diminui o aspecto colaborativo nesses processos (VESTENA, 2010).

No sentido de complementar os dizeres acima, Habermas (1997,
p. 99) conceitua sociedade civil ou espago publico ao narrar que:
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O seu nucleo institucional é formado por associa¢des e organiza-
¢oes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as es-
truturas de comunicacao da esfera ptblica nos componentes sociais
do mundo da vida. A sociedade civil compode-se de movimentos,
organizacdes ¢ associacdes, 0s quais captam os ecos dos proble-
mas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os
transmitem, a seguir, para a esfera publica politica.

Destaque-se que esse didlogo pode ser institucional entre as outras
estruturas formais de poder ou sociais.

O que se espera da atuacdo estatal ¢ a ado¢do de um modelo coor-
denativo, multilateral e radial, ao invés do ja superado conceito de ad-
ministragdo estatal subordinativa, unilateral, hierarquizada e linear
(MOREIRA NETO, 2007).

Este capitulo busca trazer elementos elucidativos acerca da quebra
com aquela ideia de que a Corte Constitucional, no caso do Brasil, o STF,
dispde dos mecanismos necessarios para ser a voz da razao, a limitagao
aos desmandos parlamentares e que diz o que a democracia € para aquela
sociedade. “Nada garante que o controle de constitucionalidade serd sem-
pre certeiro, ¢ verdade.” (MENDES, 2008, p. 189).

Duas serdo as vertentes a exigirem ainda a competente elaboragao
tedrica: aquela procedimental, de viabilizagdo do diadlogo social
(quem ingressa, como ingressa, para que fins, com que prerrogati-
vas); e também a forma pela qual essas eventuais contribuicdes se-
rdo incorporadas ao processo intelectual de construgdo da decisao.
(VALLE, 2012, p. 50)

Assim, faz-se importante observar, sob a otica da legitimidade para
a propositura da ADI, exemplo maximo do controle abstrato de constitu-
cionalidade que a partir do momento em que foi superado o antigo mo-
delo que trazia como unico legitimado o Procurador Geral da Republica,
possibilitou-se uma pluralizagao do debate constitucional. Hodiernamen-
te, as confederacoes sindicais, 6rgao dentre os legitimados constitucional-
mente que mais se aproxima da sociedade, até mesmo pelas suas cons-
tantes aparicdes em debates politicos, sdo quem mais propuseram ADIs,
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conforme se depreende de consulta ao sitio virtual do Supremo. Interes-
sante frisar que tais entidades ndo sdo legitimadas desde a promulgagdo
da Carta Magna de 1988. (BRASIL, STF, 2012).

A situagdo mencionada serve para demonstrar que quanto mais se
amplia o debate constitucional, maior ¢ a tendéncia de participagdo social
e de aproximacgao dos didlogos proferidos pela sociedade e pelo Direito.

Mas, indo além do mero rol de legitimados pela Constitui¢do, a
abertura que se defende nas linhas desse estudo ¢ aquela ndo apenas para
dar inicio ao processo constitucional, mas sim uma capaz de viabilizar
a participagdo antes da tomada da decisdo, ou seja, independentemente
de quem tenha dado azo ao desenvolvimento da atividade jurisdicional
constitucional, o que se defende ¢ a possibilidade de participacdo popular
na tomada de decisdo por meio da realizacdo de audiéncias publicas e da
habilitacdo de amicus curiae, como formas de garantir a sua legitimidade
democratica.

Ainda, o relatério de atividades do STF, a respeito do tema audién-
cias publicas, traz os seguintes dizeres:

Desde a realizagdo da primeira, em 2007, a audiéncia publica tem
sido importante instrumento que, além de subsidiar os Ministros no
julgamento de determinadas agdes, também possibilita a participa-
¢do da sociedade civil — pelos seus setores organizados — no en-
frentamento da controvérsia constitucional. (BRASIL, STF, 2012,

p. 53)

Entdo, a partir do momento em que o constituinte erigiu o acesso ao
controle jurisdicional como garantia constitucional, o processo deve dar a
exata resposta esperada pelas partes, sendo o minimamente interventivo.
Em sendo assim, deve-se buscar ouvir os anseios da sociedade, razao pela
qual passou-se a implementar a subjetivacdo do controle concentrado de
constitucionalidade. A partir de entdo, o processo constitucional em abs-
trato passou por um giro interpretativo procedimental.

Dessa forma, independentemente, de quem tenha dado inicio ao
processo constitucional objetivo, o presente trabalho busca demons-
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trar que a realizacdo de audiéncias publicas nos processos de controle
de constitucionalidade reforgam o argumento que a garantia do acesso a
Jurisdicdo traz para o Poder Judiciario muito mais do que uma guarida
contra as possiveis investidas despoticas dos demais Poderes, incorpora o
conceito de democracia e legitimidade de suas decisdes.

O Judiciario, sobremaneira o STF, nao pode ser recluso em si mes-
mo, confiante na infalibilidade de suas decisdes, nem achar que a mera
aplicacdo do estrito Direito, sem levar em consideracao todo um conjunto
de fatores sociais € suficiente para que se traga uma decisdo que possa ser
aceita e adimplida pela sociedade, assim, o didlogo por meio da abertura
do processo de formagao da decisdo se mostra como uma solugdo para
minimizar a distdncia entre uma corte superior € os jurisdicionados que
irdo cumprir a decisdo.

Conrado Hiibner Mendes, em interessante ensaio, aborda os avan-
cos que a instalagdo de uma Corte Deliberativa traria a jurisdi¢ao cons-
titucional desenvolvida no Brasil, uma vez que nesse espago ocorreriam
os embates entre as razdes expostas, havendo em cada fase uma mudanga
entre os personagens envolvidos na deliberacio (MENDES, 2012).

Contudo, o citado doutrinador ¢ bastante critico ao afirmar que o
STF adota uma postura solista, mesmo apods a implementacao das audién-
cias publicas (MENDES, 2012, p. 73)".

E importante que se diga, também, que a emenda ao regimento in-
terno do STF que viabilizou o inicio da realizacdo das audiéncias publi-
cas ¢ bastante lacunosa, a partir do momento, em que nao se preocupou
em estabelecer o procedimento para realizacdo das audiéncias, tendo sido
adotada, por exemplo, na primeira audiéncia um modelo de processo ad-
versarial, tendo os interessados realizado suas sustentacdes de forma fa-
voravel ou contraria a validade da lei de biosseguranga.

! A seguinte passagem demonstra a opinido do autor acerca da auséncia da caracteristica
deliberativa no STF: Sob a perspectiva deliberativa, continua a ser um ente periférico e
inexpressivo. Transformar um “tribunal de solistas” num tribunal deliberativo requer mais
que rearranjos procedimentais. Exige que juizes, pessoalmente, entendam e valorizem o
espirito da deliberagdo. Que se tornem, enfim, deliberadores.
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Entretanto, tal situa¢do acaba por inviabilizar, por exemplo, as po-
sicdes intermedidrias como, por exemplo, daqueles que vislumbravam a
possibilidade de utilizagdo de embrides que nao possuiam mais viabilida-
de de serem utilizados (LIMA, 2012).

Nesse sentido, cumpre mencionar que na primeira audiéncia pu-
blica (ADI n. 3.510) realizada houve a habilitacdo de amici curiae, mas
também ocorreu que algumas entidades apenas quiseram se manifestar no
sentido de apresentar pesquisas cientificas ou de opinido (VALLE, 2012).

Na audiéncia publica referente a importacdo de pneus usados (ADI
n. 3.150), o seu procedimento se caracterizou pela diferengca em relacao
a primeira audiéncia publica, uma vez que, ao invés de determinar as ex-
posicdes em blocos favordveis e contrarios a norma objeto de controle,
nesse segundo momento buscou-se realizar a atividade de uma maneira
alternada, intercalando sujeitos contrarios e favoraveis a norma controla-
da (VALLE, 2012).

Na audiéncia publica atinente ao aborto de fetos anencéfalos outra
caracteristica chama a atencdo, daquela vez o relator da acdo, além de se
manifestar sobre os habilitados realizou convites a outras pessoas € enti-
dades. Além disso, a ordem das apresentacdes ndo foi determinada pelo
contetido da opinido, mas sim pelo segmento ao qual o orador integrava,
sendo no primeiro dia as entidades religiosas, no segundo, especialistas
técnico-cientificos; no terceiro, os demais segmentos sociais. Inclusive
foi permitida a formulagcdo de perguntas pelos Ministros integrantes da
mesa, técnica que agora se tornou comum as audiéncias (VALLE, 2012).

Outro aspecto que passou a reger as audiéncias publicas ¢ a bus-
ca pela ado¢ao de um modelo menos adversarial e mais cooperativo, por
meio do prévio estabelecimento de um cronograma que determina a or-
dem das apresentagdes, essa técnica foi utilizada na altima audiéncia pa-
blica realizada pelo STF, que aborda a constitucionalidade do programa
Mais Médicos (ADI n. 5.037 e ADI n. 5.035), as biografias nao autori-
zadas (ADI n. 4.815), Financiamento de campanhas eleitorais (ADI n.
4.650) e Regime Prisional (RE n. 641.320) (BRASIL, STF, 2013).
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Interessante ainda destacar que, talvez pela falta de pedido de ha-
bilitacdo de interessados suficientes, o prazo para requerer a habilitagdo
e participar das audiéncias publicas acerca do novo marco regulatorio da
TV por assinatura no Brasil foi prorrogado, mesmo tendo sido concedido,
inicialmente, um lapso temporal habil, sob a justificativa de buscar am-
pliar ao maximo o numero de participantes (BRASIL, STF, 2014).

Nao esta equivocado o raciocinio que afirma que a presenca do did-
logo social no STF, mesmo que ainda nao se tenha chegado a um proce-
dimento ideal para a sua realizagdo, muito disso devido a ado¢do de um
modelo de processo inquisitorial, ¢ inevitavel que ocorra e que se amplie
o rol de situagdes cabiveis, a abertura para a sociedade, at¢ mesmo para
conferir um maior grau de legitimidade as decisdes judiciais.

4 As Audiéncias Publicas como um Novo Meio de Criacdo do
Direito

A partir do momento em que se passou a valorizar o contetido das
normas constitucionais e, partindo da premissa de que uma carta politica
vale-se de inimeras cldusulas gerais a fim de possibilitar o alcance das
mais diversas situagdes sociais, surge o problema em se definir quem
seriam os intérpretes e como se alcangar o contetido dessa interpretagao
diante da jurisdi¢do constitucional concentrada, at¢ mesmo porque ela ird
produzir efeitos erga omnes.

Bastaria a atua¢do dos ministros do STF na atividade interpretativa
da Constituicdo? Apenas a atuagdo dos legitimados previstos na Consti-
tuicdo para deflagrar o processo constitucional objetivo seria suficiente
para se atribuir uma natureza democratica a jurisdi¢do constitucional?

Transferir a um dos 6rgaos do Governo a prerrogativa ¢ as garan-
tias para decidir em ultima instancia acerca dos atos oriundos da atividade
legislativa, ocasiona, em verdade, atribuir a esse mesmo poder, no caso
brasileiro, o Judiciario, a responsabilidade sobre os destinos de um pais
(APPIO, 2007).
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Os tribunais, indiscutivelmente, contribuem sobremaneira para a
descoberta da vontade e atualizagdao das normas constitucionais. Contudo,
esse ndo pode ser o unico espago de deliberagao, até mesmo porque ndo
se pode pensar o Direito Constitucional como um conjunto de agentes po-
liticos, que por intermédio de advogados, promovem demandas junto ao
Poder Judiciario (MENDES, 2008).

Conforme fora dito em capitulo anterior, nesta investigacao, a teoria
intitulada de jurisprudencializacao do Direito Constitucional teve espaco
por causa da importancia trazida aos precedentes judiciais. Se o prece-
dente possui for¢a vinculante, nada mais democratico do que permitir a
participagdo daqueles que serdo alcancados por tais decisoes.

Acerca do tema, as palavras de José Luis Bolzan de Morais (2011,
p. 163):

Se a estrutura normativa do atual Estado Democratico de Direito e
as dificuldades de implementag¢do dos seus conteudos caracteristi-
cos conduzem a uma maior presenca do Poder Judiciario, com a fi-
nalidade de oportunizar a concretizagdo dos direitos fundamentais,
sobretudos os sociais, isso leva a afirmacdo de que ele ndo pode
exercer, nos tempos atuais, apenas uma fun¢do juridica técnica e
secundaria, ante a auséncia da produgdo primaria incumbida ao le-
gislador e ao gestor, mas se apresenta como um ambiente no qual se
travam os grandes embates definidores do projeto de sociedade que
se pretende construir [...].

As audiéncias publicas, entdo, assim como € o caso da intervencgao
do amicus curiae, surgem como a abertura de um didlogo da Corte Cons-
titucional, que, destaque-se, ndo possui o dever de realiza-las, no sentido
de realizar o dogma constitucional da democracia.

O principio democratico surge como a busca pelo objetivo de es-
tabelecer, de forma rigida, os mecanismos do seu exercicio, por meio de
premissas, dentre outras, como as da representatividade, o procedimento
legislativo e os instrumentos da democracia. Por causa disso foi que a ju-
risdi¢do constitucional surgiu e foi encarada durante muitos anos, apenas
como um limitador ao poder do legislador positivo, ou seja, como uma
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forca garantidora da validade das normas sempre tomando como paradig-
ma o texto constitucional.

A possibilidade da abertura judicial a dimensao participativa do
principio democratico ¢ objeto de discussao no campo do processo civil,
a partir da adogdao de um chamado processo cooperativo, no qual se exige
das partes uma atuacao mais proativa no processo de formagao da decisao
judicial.

Nao destoa desse raciocinio a ideia de que esse modelo de processo
também possa ser adotado pela jurisdigdo constitucional, especificamente

no controle concentrado por causa dos seus efeitos se produzirem de for-
ma abstrata (VALLE, 2012).

Contudo, ndo se poderia deixar de abordar o viés interpretativo tra-
zido por meio do neoconstitucionalismo, quando os enunciados das cons-
tituicdes deixaram de ser textos limpos, diretos, claros e enxutos, como
ocorria no modelo de Estado Liberal, excessivamente individualista, para
assumirem contornos programaticos, promessas estatais e tiveram que tu-
telar direitos sociais varios, que sempre tendem a se expandir, necessi-
tando, dessa forma, valer-se de clausulas gerais, com a inaugura¢do do
modelo de Estado Social.

Essa ¢ a grande virada hermenéutica trazida para a jurisdi¢do cons-
titucional. Enquanto no Estado Liberal bastavam leis que regulassem e
controlassem os poderes estatais, no Estado Social surge a necessidade da
implementag¢do dos direitos fundamentais.

Nesse momento o espagamento entre os poderes estatais passou a
diminuir, pois as promessas constitucionais precisam ser implementadas
por meio da legislagdo infraconstitucional, atuagdo tipica do Legislativo,
ao mesmo passo em que a Constituicdo deve ser defendida pela Corte
Constitucional, no Brasil, fun¢do tipica do Judiciario, nesta senda, a ndo
implementagdo de um direito fundamental, além de violar as garantias
trazidas a sociedade, culmina pelo desrespeito a Constitui¢ao.

Em virtude dessas situagdes ¢ que as Cortes Constitucionais passa-
ram por momentos de mudancga de paradigmas, de suas proprias decisdes,
vide o que ocorreu no Brasil em relacdo a forma como o mandado de
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injungdo passou a ser tratado pelo Judiciario. Tudo isso com vistas a per-
secu¢do do Estado do bem estar social, welfare state.

Na verdade, aquele conceito de Estado minimo, limitado as leis
acaba sendo superado pelo modelo de Estado prestador de atividades ad-
ministrativas, que nao se limitam apenas aos servicos publicos, enfatize-
-se, € 1sso acaba por alterar o proprio entendimento de democracia.

Surge entdo um novo Estado democratico de direito, no qual as po-
liticas publicas ocupam o centro das promessas estatais constitucionais,
sobre o tema, merecem destaque as palavras abaixo transcritas:

Em um novo ambiente, de um lado de aprofundamento da inclu-
sdo democratica — formal e material — e de outro da crise estrutu-
ral — acompanhando a crise conceitual — que vai afetar a formula
de compromisso do Estado Social, ¢ a fungdo jurisdicional — como
sistema de justica — que, como guardido e realizador da Constitui-
¢do, passa a ter seu espectro de atuacdo reforcado, assumindo-se
como ambiente politico para o debate e a tentativa de consolida-
¢do do projeto constitucional, no que ficou reconhecido como judi-
cializacdo da politica e politizagdo do juridico, conduzindo ao que
nomeamos de jurisprudencializagdo das Constitui¢des, ja em 2002
[...]. MORALIS, 2011, p. 170)

O que aconteceu ¢ que as relacdes sociais passaram, cada vez mais,
a ser geridas pelo Judiciario e com o crescimento da jurisdi¢do constitu-
cional, cada vez mais, a sociedade passou a ter interesse em participar do
processo de tomada de decisdo acerca das matérias constitucionais. Este
cenario entdo traz desafios e coloca em xeque a legitimidade da democra-
cia representativa classica. Nao mais basta a democracia o atendimento
ao principio da maioria.

Com base nessa premissa de redefini¢cdo das estruturas institucio-
nais, houve a necessidade de uma nova andlise do papel do Judicidrio,
saindo da postura de contralegislador e de defesa das minorias, contra-
majoritario, para um verdadeiro ambiente de discussdo e realizagdo das
promessas politicas constitucionais.
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Para defender essas minorias o Judiciario, ao realizar as audiéncias
publicas, busca, na verdade, fazer um mapeamento do dissenso em toda a
sua extensao e complexidade para definir quais pessoas serdo alcancadas
pelos efeitos da decisdo proferida acerca da norma controlada, quais as
possiveis repercussodes sociais da decisdo proferida, tais elementos sdo in-
dispensaveis para que se alcance uma decisdo adequada (VALLE, 2012).

Nesse sentido, conforme trazido nesta investigagdo, no capitulo ati-
nente as mudangas do Estado, a partir do momento em que as constitui-
¢Oes passaram a trazer expressoes dotadas de um alto grau de abstragao,
parece ser imprescindivel que o juiz constitucional valha-se de novos me-
canismos de informacao para promover o desvelamento da norma consti-
tucional.

Essa ¢ a grande proposta deste trabalho académico, a abertura do
processo constitucional a fim de garantir a participac¢ao social como uma
forma de resgatar a legitimidade das decisdes proferidas em sede de con-
trole objetivo de constitucionalidade em consondncia com a nova fei¢ao
que o Estado deve assumir para alcancar o bem estar social, partindo de
um ideal habermasiano sobre a democracia deliberativa.

Tais premissas ndo estdo dissociadas do proprio conceito de poder
constituinte que “[...] € o poder que cabe ao povo de dar-se uma constitui-
¢do.” (SILVA, 2007, p. 67).

Por causa disso ¢ que a jurisdigdo constitucional deve ser vista
como “[...] o embate entre argumentos € contra-argumentos que raciona-
liza o processo decisorio democratico.” (SOUZA NETO, 2006, p. 129).

Resta claro que o que busca com as audiéncias publicas ¢ a realiza-
¢do de uma deliberacdo, ou seja, um espaco para que os diversos partici-
pantes possam expor suas opinides num modelo de troca de argumentos.
Contudo, ndo se pode olvidar que um estado democratico de Direito se
mostra imperioso para que haja a instaura¢do de tal embate ideologico,
pois em liberdade e igualdade ndo haveréd didlogo verdadeiro e legitima-
dor, mas sim apenas uma contrafa¢do de um processo democratico de to-
mada de decisao.
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Destaque-se que a deliberagdo reside no processo de tomada da de-
cisdo. Assim, nada mais legitimo e democratico do que permitir a par-
ticipacdo da sociedade como protagonista no processo de formagdo do
convencimento e da decisdo jurisdicional que ira repercutir, diretamente,
sobre todos.

Esse ¢ o principal pilar para que se viabilize a realizagdo de audién-
cias publicas e que se permita a habilitacdo do amicus curiae na relagao
processual. Nada mais faz o Judiciario do que conferir legitimidade de-
mocratica as suas decisdes a partir do momento em que realiza uma aber-
tura cognitiva do sistema juridico para abarcar expectativas e frustragdes
quanto a sua futura decisao.

Habermas ndo traz um conceito de legitimidade pautado apenas
pela legalidade, mas sim no fato de o procedimento corresponder com a
pratica discursiva, ou seja, nao basta o procedimento, mas, tdo importante
quanto ele € a sua justificagdo.

Percebe-se, pois, que as ideias trazidas por Habermas pregam a va-
lorizagdo do respeito ao campo correto para a construgdo do procedimen-
to, o Legislativo, e a legitimidade advinda deste, desde que justificada,
consentida.

Entao, trazendo para a jurisdicdo constitucional concentrada, o pro-
cedimento para a sua realizacao foi construido no Legislativo e 14 mes-
mo ja houve a previsao para a sua abertura cognitiva com a realizagdo de
audiéncias publicas e a permissdo da participagdao do amicus curiae, 1SS0
com vistas a justificar, socialmente, uma decisdo trazida por onze pes-
soas, ministros do STF, que devera ser cumprida por toda a sociedade.

Assim, de nada adiantaria a permissdo da participagdo popular no
processo de tomada da decisdo, se ndo houvesse a sua efetiva capacidade
de influenciar os julgadores, da mesma forma, a decisdo jurisdicional que
observa os anseios da sociedade pode até ndo ser bem recebida por ela,
mas, uma vez que tenha sido justificada, serd compreendida e, natural-
mente, adimplida.

Nessa mesma esteira de raciocinio, cabe fazer alusdo ao fato de que
o procedimento per si ndo € mais suficiente para conferir legitimidade a
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um poder ou decisdo, em sendo assim, o STF, ao mesmo tempo em que
adota um procedimento democratico de formacdo de decisdo, também
cria para si mesmo um dever de resposta a sociedade, numa espécie de
modelo de processo cooperativo.

Por isso mesmo ¢ que o Estado precisa ser o garantidor dos direitos
fundamentais, para que, dessa forma, se consiga promover um processo
deliberativo inclusivo.

Assim, tanto as audiéncias publicas quanto a participagdo do ami-
cus curiae coadunam com esse raciocinio.

Contudo, a realizagdo das audiéncias publicas ndo possui um proce-
dimento especifico, bem como, apesar da importancia, o comparecimento
dos ministros ainda ¢ baixo, talvez até mesmo por causa da discricionarie-
dade da propria realizacdo da consulta social, tornando tal pratica, ainda,
ineficaz.

S A Impossibilidade da Aplicacao do Teorema de Condorcet as
Audiéncias Publicas

O processo de formagdao de uma decisao judicial envolve a supe-
ra¢do dos elementos de incerteza ¢ isso faz nascer a necessidade de se
agregar outros atores, preferencialmente pessoas que possam contribuir
de forma técnica e acrescentar valores que possam contribuir para a supe-
ragao das duvidas.

Assim, o Teorema de Condorcet, formulado pelo matematico fran-
c€s de mesmo nome, no século XVIII, traz importantes colaboragdes para
o tema objeto da presente investigagao.

A teoria tem como ponto central a ideia de que a probabilidade de
uma resposta correta ser adotada por um grupo majoritario aumenta, ten-
dendo a 100% a medida que o grupo cresce, uma vez que 0S grupos es-
colherdo melhor do que os individuos, e grandes grupos, melhor do que
os pequenos, desde que presentes duas condigdes, a saber: 1) as decisdes
sejam tomadas seguindo um modelo majoritério, e; 2) cada pessoa tenha
maior chance de estar correta do que errada (VALLE, 2012).
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Desdobrando a teoria, ¢ facil perceber que, diante de argumentos
racionais e objetivos, o matematico francés afirma que as decisdes da
maioria tendem a ser mais corretas a0 mesmo tempo em que essa maioria
detenha conhecimentos técnico-cientificos aptos a viabilizar uma opinido
com um alto grau de probabilidade de estar correta.

Destaque-se que Carlos Santiago Nino defende implicitamente a
aplicacdo do Teorema de Condorcet no seu modelo deliberativo de demo-
cracia, uma vez que parte da premissa de que, quanto maior for o numero
de pessoas satisfeitas com a decisdo, a solugdo tenderd a ser correta, ja
que o resultado correto seria aquele que potencializasse a satisfagdo dos
interesses protegidos por esses direitos (NINO, 2003).

Essa teoria ndo parece ser a mais correta, quando do manejo das
audiéncias publicas, até mesmo porque no campo juridico a decisdo en-
volvera, necessariamente, a ponderacdao de valores, por isso mesmo, sao
ndo objetivos.

Nao ¢ critério suficiente para conferir legitimidade as decisdes judi-
ciais uma maioria, principalmente, porque a atividade jurisdicional deve
ser pautada pela defesa das minorias, isto €, precisa adotar uma postura
contramajoritaria, a fim de permitir que essa minoria tenha voz e seja ou-
vida dentro de um processo delineado pelo contraditério.

E bem verdade que esta investigagdo busca aproximar a legitimi-
dade da jurisdi¢do constitucional a teoria procedimental de interpretacao
constitucional, portanto, ¢ imperioso dizer que a racionalidade que Ha-
bermas vé necessidade de ser empregada na decisdo se estabelece tendo
como pressuposto a utilizagdo de um argumento que obtenha maior den-
sidade de aceitacao (AGRA, 2005). Destaque-se que essa densidade deve
ser entendida ndo como quantidade de pessoas que aceitaram o argumen-
to, mas sim como aceitac¢ao racional do fundamento utilizado.

Nesse ultimo caso, outro aspecto relevante diz respeito ao resgate
da moral promovido pelo Direito, dando, assim, énfase a um constitucio-
nalismo e ndo apenas ao normativismo, razao pela qual as decisdes judi-
ciais, principalmente no dmbito do controle concentrado de constitucio-
nalidade exercido no STF serdo dotadas de um grande contetido moral.
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Outra anélise sobre o teorema ora estudado diz respeito ao fato de
que o matematico francés nao se preocupou em observar como 0s grupos
agiriam se soubessem que seriam afetados pela decisdo que iriam formar.

O controle concentrado de constitucionalidade tem o conddo de
produzir efeitos erga omnes, isso significa dizer que até mesmo os par-
ticipantes do processo de formacao da decisdo judicial serdo alcancados
pelos seus efeitos. Em sendo assim, de alguma forma a razao dos grupos
poderia ceder espaco ao interesse plural.

Por outro lado, também, ndo se pode desconsiderar a opinido de
uma maioria, até mesmo porque ¢ um importante fator de legitimidade
para uma decisdo judicial.

Na verdade, o problema resta instaurado e aparentemente sem so-
lucdo, cabendo, pois a realizagdo de uma analise aprofundada sobre as
opinides ofertadas pelos participantes da audiéncia ptblica a fim de se es-
tabelecer quais seriam os melhores argumentos para a resolucdo daquela
situacdo especifica.

O que o estado da arte no tema no direito norte-americano parece
estar a sugerir ¢ que diferentes matérias devam encontrar distintos
graus de ampliacao e selecdao do universo de many minds que possa
efetivamente contribuir para o aprimoramento da decisdo. (VALLE,
2012, p. 106)

Assim, a importancia do tema ndo reside em se analisar apenas a
quantidade de participantes, mas sim em buscar uma real inteligéncia entre
as informagdes apresentadas, o que aproxima a atividade de construcdo da
decisdo judicial em uma relagdo mais complexa do que a subsuntiva.

Insista-se, a quantidade de expositores ou de material produzido pe-
los defensores de um determinado ponto nao sdo suficientes para agregar
a necessaria legitimidade a decisdo, ainda mais, quando o Judiciario pre-
cisa agir como um 06rgao contramajoritario, a exemplo do que ocorreu no
julgamento da ADPF n. 132, no qual o ministro Celso de Mello teve o
cuidado de demonstrar que a atuagao do STF foi em defesa de uma mi-
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noria que estava excluida de qualquer protecdo juridica com relagdo ao
casamento e seus efeitos.

6 Conclusao

O STF, a partir do momento em que a sociedade brasileira passou
a vivenciar uma Constituicdo cidada, tornou-se um orgdo cada vez mais
presente no cotidiano, principalmente, diante de decisdes polémicas,
como o reconhecimento juridico das unides homoafetivas, a utilizacdo de
células-tronco em pesquisas cientificas, a interrup¢ao da gravidez de fetos
anencefalicos e a permissao para a realizagdo da marcha pela maconha,
apenas, para citar alguns exemplos mais recentes, decidindo sobre ques-
tdes que influenciam toda a sociedade.

Dessa forma, questiona-se como alcangar os primados da democra-
cia deliberativa e da legitimidade das decisoes proferidas pelo STF, em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, que possui efeitos erga
omnes, sem se permitir a participagdo e a oitiva dos que serdo atingidos
por tal decisum?

No mesmo sentido, surge a indagacdo: A participagdo dos que serdo
atingidos pela decisdo confere legitimidade as decisdes do STF em con-
trole abstrato de constitucionalidade das normas?

A presente pesquisa teve como um dos principais marcos teoricos o
estudo da evolucao constitucional do processo brasileiro, a fim de sair de
um modelo pautado pelo interesse individual, baseado no bindmio inte-
resse-utilidade, para uma premissa coletiva, na qual o processo serve para
veicular a opinido do Judicidrio acerca de algum tema que repercute na
sociedade e precisa de uniformidade

Para que o Judiciario, em especial o STF, ndo se torne um Poder
dissonante dos anseios sociais, até mesmo em virtude da necessaria ob-
servancia da garantia do acesso a Jurisdi¢do, tem-se que uma abertura
procedimental da jurisdi¢do constitucional ¢ um caminho a ser percorrido
no sentido de se aprimorar os conceitos de democracia deliberativa e de
legitimidade participativa, que sdo tdo aguardados nas decisdes oriundas
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da Corte Constitucional. E mais, se o STF levar em consideragdo as con-
tribuicdes do amicus curiae e os debates nas audiéncias publicas, entdo
havera democracia participativa na Jurisdi¢do constitucional.

O STF, por concentrar as fungdes de corte constitucional e corte su-
prema, precisa viabilizar o didlogo social para promover a construcao de
uma decisao jurisdicional calcada no recurso das many minds, ou seja,
por meio da participacdo de atores legitimados para além do rol hermé-
tico e fechado trazido pela Constituigdo como sendo 0s supostos Unicos
intérpretes de suas normas.

Por outro lado, se o Supremo utiliza as audiéncias publicas como
mera estratégia de legitimacao formal, entdo, a democratiza¢ao da juris-
di¢do constitucional e a sua acessibilidade ndo estdo ocorrendo. Essa ¢
a principal preocupacdo que rege o tema, como descobrir se as opinides
ofertadas, nas audiéncias publicas, ou trazidas pelos amici curiae efetiva-
mente sdo levadas em consideragao.

O que se conseguiu extrair das decisdes proferidas nas audiéncias
publicas realizadas ¢ que os Ministros efetivamente se manifestaram so-
bre os argumentos veiculados no didlogo social, o que leva a crer que, de
alguma maneira, tais informacdes foram efetivamente analisadas, para se-
rem consideradas ou descartadas no momento da construcao da decisao.

Os institutos das audiéncias publicas e do amicus curiae possuem
uma forte ligacdo, € o que se extrai da leitura da decisdao do Ministro
Ayres Brito na ADI n. 3.510, que tratou da utilizacdo de células-tron-
co embrionarias e foi o leading case das audiéncias publicas. Ademais,
a partir do momento em que se reconheceu amplos poderes ao amicus
curiae, para além da mera apresentacdo de memoriais, a sustentacao oral
realizada por um especialista técnico em muito se aproxima do modelo
adotado pelo STF quando da realizagdo de uma audiéncia publica.

Em ambas as situagdes o que se busca ¢ a abertura e a ampliacao do
debate mediante a participacdo de outros que ndo apenas os integrantes
formais da relagdo processual, até mesmo para trazer elementos agregati-
vos, devido a sua representatividade ou conhecimento técnico-cientifico,
relevantes a solu¢do da demanda.
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E facil constatar que a habilitagio de amici curiae nos processos
de controle concentrado de constitucionalidade tem ocorrido com mais
frequéncia do que as audiéncias publicas, apesar de o numero de audién-
cias publicas realizadas ser crescente no ambito do STF, talvez até mesmo
por causa da operacionalizagdo dos trabalhos que sdo mais complexos em
uma audiéncia do que na permissao da atuagdo do amicus curiae.

Nao se pode deixar de falar que a abertura dialdgica do processo
constitucional concentrado ndo ¢ sinénimo de ativismo judicial ou do em-
prego de exacerbado substancialismo, no sentido de formar uma decisao
pautada apenas em valores pessoais dos julgadores. O que o Judiciario
deve assegurar sdo os procedimentos para a participagao social no proces-
so de formacao da decisdo judicial, nao tendo que aplicar valores substan-
ciais para responder aos conflitos postos a sua analise.

A busca pela legitimidade fez com que o Direito se aproximasse da
sociedade e de seus anseios, saindo de um mero discurso coercitivo e fazen-
do com que as suas decisdes estejam socialmente respaldadas e adimplidas.

Deve-se levar em consideragdo que a abertura dialdgica no ambito
do STF viabiliza a consecucdo de decisdes substancialmente mais legiti-
mas, razdo pela qual ndo se pode resumir a andlise acerca da realizacao
das audiéncias publicas e da habilitacdo do amicus curiae como sendo
uma discricionariedade do relator da agdo. Pensar em sentido contrario
¢ 0 mesmo que afirmar que o alcance de uma decisdo legitima ¢ também
uma discricionariedade para o 6rgdo julgador.

Outrossim, as informacdes obtidas na audiéncia publica ou trazidas
pelo amicus curiae irdo compor os autos e a sua desconsideragao ou a ob-
servancia resumida e descomprometida de tais argumentos demonstraria
o interesse da Corte em ndo esclarecer o conteido da sua decisdo, mas
sim em estabelecer um reduzido dialogo social sob um pseudo discurso
legitimador.
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