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RESUMO: Ao declarar que a Republica Federativa do Brasil se constitui num Estado Demo-
crético de Direito, torna-se relevante o questionamento acerca da legitimidade democratica da
tomada de decisbes de quaisquer dos poderes estatais, inclusive do STF. Este trabalho utiliza
como objeto de estudo o instrumento das audiéncias publicas, as quais foram institucionalizadas
apos a promulgacdo da CF/88. Por meio deste trabalho, verifica-se que, para além da legitimi-
dade democratica dentro das cortes, as audiéncias exercem outro tipo de influéncia social. Assim,
mesmo que as audiéncias ndo estejam, hoje, exercendo por completo as suas potencialidades,
funcionam como uma caixa de ressonancia de questdes moralmente sensiveis. Contudo, deseja-
vel que o STF faga uso deste meio processual também para se estabelecer um didlogo com os
diversos setores da sociedade, de modo a conferir racionalidade e legitimidade as suas decisdes.
PALAVRAS-CHAVE: Direito. STF. Democracia. Habermas. Audiéncias publicas.

Public Hearings and STF: Is it a deliberative space or is it rhetoric?

ABSTRACT: In declaring that the Federative Republic of Brazil is a Democratic State of Law,
it is relevant to question the democratic legitimacy of the decision-making of any of the state
powers, including the Supreme Court. This paper uses as its object of study the instrument of
public hearings, which were institutionalized after the promulgation of the CF/88. Through this
work, it is verified that, besides the democratic legitimacy within the courts, the public hearings
exercise another type. of social influence. So, if they aren’t fully exercising their potential today,
they act as a sounding board for morally sensitive issues. However, it is important that the Su-
preme Court makes use of this procedural mechanism also to establish a dialogue with the vari-
ous sectors of society, in order to give rationality and legitimacy to its decisions.
KEYWORDS: Law. Supreme Court. Democracy. Habermas. Public Hearings.

INTRODUCAO

No contexto juridico e politico contemporaneo, os debates inserem-se em uma constante
demanda por democratizacdo das instituicdes, representacdo e formacéo de vontade popular. E
bem verdade que o carater representativo ndo se encerra exclusivamente pelo voto, uma vez que
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cabe ao Judiciario e, em especial, ao Supremo Tribunal Federal, assegurar a vontade do consti-
tuintel. Ademais, esta relacdo entre STF e democracia ganha contornos especificos, também em
razdo da propria Constituigdo, que o coloca como fiscal e protetor dos direitos humanos e da
soberania.

Com efeito, diante dos acirrados debates em torno do funcionamento do poder judiciario
na atualidade, e considerando-se que a Republica Federativa do Brasil se constitui num Estado
Democratico de Direito, torna-se relevante o questionamento acerca da legitimidade democratica
da tomada de decisGes de quaisquer dos poderes estatais, inclusive do STF. Neste sentido, aduz
José Rodrigo Rodriguez (2013, p.64):

Ainda nesta parte, mostro como este processo, que denomino de luta pela justifica-
céo, tem gerado uma presséo crescente por mais transparéncia e acesso ao processo
de tomada de decisdes do Poder Judiciério, presséo essa que é amplificada pela cres-
cente visibilidade deste poder na midia nacional.

Desta forma, o objetivo deste estudo ndo se volta a analise da competéncia oferecida ao
STF para exercer o controle de constitucionalidade das leis, mas sim direciona-se a avaliar se
suas decisdes, de fato, passam pelo manto da democraticidade. E que o papel da jurisdicio cons-
titucional e sua insercdo democratica ndo se concebem sem o reconhecimento de que é necessario
criar mecanismos de participacdo popular no processo de interpretacéo e aplicacdo da Constitui-
cao.

Este artigo tem como objeto de estudo o instrumento das audiéncias publicas, enquanto
meio processual admitido pelas instituicdes e que viabiliza, em tese, o didlogo com diversos
setores da sociedade, de modo a conferir maior racionalidade e legitimidade as decisdes tomadas
pela Suprema Corte. Pretende-se verificar se o referido mecanismo é capaz de aproximar a Corte
da sociedade. Efetivamente. Ou seja, 0 presente trabalho buscara analisar em que medida as
audiéncias publicas influenciam das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Registre-se que o presente estudo parte da teoria do discurso de Jirgen Habermas, o qual
enfrenta os debates acerca da legitimidade da jurisdigdo constitucional para, em seguida, contex-
tualizar a insercdo das audiéncias publicas e suas finalidades no procedimento de controle abs-
trato de constitucionalidade. Por fim, pretende verificar se referido instituto atua, de fato, como
instrumento que reforca a atuagdo do STF, compativel com a teoria deliberativa de Habermas.

1. AS CONTRIBUICOES DE HABERMAS A TEORIA DEMOCRATICA

Em regra, busca-se conferir legitimidade democratica as Cortes Constitucionais por meio
de trés argumentos. O primeiro destaca que 0s juizes constitucionais também séo representantes,
porém nao sob viés delegatéario, mas sim como curadores. Ou seja, as cortes constitucionais pos-
suem legitimidade democratica enquanto representantes da vontade da sociedade, inscrita nas
normas constitucionais. O segundo argumento aduz que as cortes sdo uma instituicdo delibera-
tiva e o terceiro remete a uma ampliacdo da participacdo, dando voz aos excluidos do processo
eleitoral, contemplando a intervencdo democratica.

Em “A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria”, Luis Roberto Barroso discute o tema e
traz importante inovacéo aos debates, reconhecendo e legitimando o carater representativo do Judiciario, ao lado de
sua funcdo contramajoritaria. Trata-se da atuagdo do Judiciario, no ambito do controle de constitucionalidade, como
mecanismo de preservacao de direitos fundamentais e protecdo das minorias contra a vontade das maiorias eventuais.
O termo contramajoritario, alias, decorre da ideia de que o os membros do Judiciario ndo séo eleitos pelo povo, ao
contrério do que ocorre com os Poderes Executivo e Legislativo. (BARROSO, 2017).

74 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 17, n. 2, p. 73-86, maio/ago. 2020



FEITOSA, Juliana Nobrega; PIMENTEL, Silvia Carlos da Silva

Em sintese, considera-se legitimo o exercicio da atuagdo das Supremas Cortes conquanto
suas decisdes sejam baseadas em um processo deliberativo, participativo e enquadrado nas nor-
mas extraidas da Constituicdo. Desta feita, a base legitimadora do Direito contemporaneo nao
mais se esgota no poder de decidir (poder politico), remetendo-se para a estrutura das decisGes.

E a partir dai que a teoria habermasiana contribui para a analise e, quica, para a superacao
destas questdes. E que o autor introduz um paradigma procedimentalista do Direito, fundamen-
tado no principio do discurso.

Daiane Nogueira de Lira (2012, p.64) sintetiza:

Na visdo habermasiana, o Estado Democratico de Direito possui uma justificagdo
procedimental que torna compreensivel a legitimidade do Direito a partir de proces-
S0s € pressupostos comunicativos — que devem ser institucionalizados juridicamente
-, permitindo que os processos de criacédo e de aplicagdo do direito levem a resultados
racionais.

A abordagem da teoria de Habermas pode ser elencada em cinco pontos, de acordo com
a didatica de Ricardo Fabrino Mendonca (2016), a qual seré utilizada neste artigo.

De saida, importa registrar que Habermas expde uma teoria democrética normativa, ali-
cercada em uma concepcdo ampla de politica, pela qual se defende a participacéo publica conti-
nua para a tomada de decisdes. Esta participagdo deve ser instituida por meio de formacéo de
publicos, nos quais sdo discutidos problemas de interesse coletivo, fortalecendo a capacidade
dos cidaddos de influenciar no processo decisorio. Neste sentido, afirma Mendonga (2016, p.743)
que

Habermas nédo reduz a democracia a institui¢des politicas que possibilitem a grupos
em competicdo buscar poder em condices de justica. A democracia envolve um pro-
cesso em que a soberania popular e o autogoverno séo efetivamente exercidos. Dessa
perspectiva, o sistema politico precisa ser poroso a continuada participagao civica,
que inclui ampla cadeia de atividades.

Um segundo ponto contributivo da teoria de Habermas funda-se em intercdmbios comu-
nicativos, oferecendo uma abordagem discursiva, pela qual se reconhece o poder da linguagem
enquanto modo poderoso de agéncia (a¢cdo comunicativa). Segundo Habermas, por meio da agéo
comunicativa, as dimensdes de mundo podem ser transformadas, uma vez que a politica é inse-
pardvel da linguagem. N&o sé isso, quando ndo existe um consenso imediato, a linguagem se
traduz em processo dialdgico, a fim de se chegar a um entendimento matuo. Mais uma vez,
Mendonca (2016, p. 746) sintetiza muito didaticamente:

Habermas adota um modelo discursivo de politica, centrado na reflexividade coletiva
alimentada pelo dialogo publico. Como argumentei, a politica discursiva desenvol-
vida por Habermas permeia a constru¢do dos selves, suas perspectivas, visdes de
mundo e preferéncias. Isso ajuda a compreender por que democratas deliberativos se
opbdem a modelos agregativos de democracia e recomendam o fortalecimento do de-
bate publico.

A terceira contribuigdo da teoria habermasiana é no sentido da conexao entre discurso e
razdo. Para o autor, o confronto de opiniGes conduz ao esclarecimento reciproco por meio de
debates racionalizados. Assim, a esfera pablica leva a racionalizagdo da tomada de decisGes, por
meio do melhor argumento.

Um quarto ponto defende a ética do discurso e o pluralismo. A teoria de Habermas néo
parte do consenso. Ao contrario, o conflito tem papel central em suas ideias, 0 que demandaria,
portanto, um procedimento para lidar com este confronto. Diante do pluralismo, o autor advoga
um procedimento discursivo. Neste sentido, mais uma vez, Mendonca (2016, p.753) explica que:
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Ao reconhecer o pluralismo — e o conflito -, Habermas deseja reconciliar a nogéo de
autonomia privada e a nogdo de autonomia pdblica em uma teoria politica que valo-
riza liberdades e singularidades individuais, mas que coloca o interesse publico em
seu nucleo. A passarela entre perspectivas particulares e interesses publicos — entre
singularidades e coletividades — é o justo procedimento discursivo, que leva a cons-
truclo de solugdes mais complexas, para além da simples justificacdo das vitorias
dos atores mais poderosos.

Por fim, como dltimo ponto descritivo da teoria democréatica de Habermas, pode-se citar
a defesa de uma deliberacéo entre maltiplos publicos, ou seja, uma ideia fundada em uma dis-
cussdo publica entre diferentes publicos, viabilizando a democracia deliberativa em sociedades
complexas. E, por este viés, a sociedade civil atua como espaco publico autbnomo, distinguindo-
se do sistema da agdo econdmica e da administracdo publica. Autdnomo, porque distinto dos
poderes institucionalizados, bem como do poder econdmico, porém integrado. Porque ecoa a voz
da soberania.

A normatividade desta proposta pode ser resumida, portanto, no seguinte sentido: se a
deliberagdo e a participacdo sdo inevitaveis a legitimidade democratica, necessario aceitar-se um
jogo de espacos publicos autbnomos (minipublicos) e as novas formas de institucionalidade que
projetam, bem como estruturas formais que deverdo ser testadas continuadamente.

Assim, por meio da teoria deliberativa, todos os afetados por uma decisdo devem partici-
par da prolacdo da mesma deciso. E o resultado da deliberacdo deve respeitar a igualdade e
simetria, uma vez que todos devem ter lugar de fala.

Com efeito, de acordo com Mendonca (2016, p.756):

Habermas desenvolveu essa ideia sobretudo por meio de seu modelo two-track, que
enfatiza a necessidade de uma relagdo continuada entre instituigdes politicas e o po-
der comunicativo alimentado pela esfera pablica. Uma esfera publica vivida é cru-
cial, sendo que a vivacidade do debate publico depende da existéncia de fluxos dis-
cursivos atravessando diferentes arenas.

Analisando os pressupostos da teoria de Habermas, verifica-se que a aceitagdo da decisdo
jurisdicional se funda na fundamentacéo racional e no debate publico, uma vez que a esfera pu-
blica possui o caréter de legitimar e racionalizar as tomadas de decisdo. E que a democracia
deliberativa se estabelece no acordo, ou seja, no consenso quanto as razdes utilizadas para a
tomada de determinada decisdo. Segundo o proprio autor (HABERMAS, 2003, p.347):

Temos que livrar o conceito de politica deliberativa de conotagdes de colocariam o
tribunal constitucional sob presséo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um
regente que entra no lugar de um sucessor de menor idade. Sob os olhares criticos de
uma esfera publica juridica politizada — da cidadania que se transforma na “comuni-
dade dos intérpretes da constitui¢do” -, 0 tribunal constitucional pode assumir, no
melhor dos casos, o papel de um tutor.

Com efeito, é necessaria a criacdo de instrumentos que possibilitem o debate publico na
esfera jurisdicional, ampliando os espacos de participacdo efetivamente argumentativos, de
modo a garantir a legitimidade democratica do processo jurisdicional constitucional.

Neste sentido, é que a implementacdo do instituto da audiéncia publica pelo STF pode
servir como instrumento democratizador das decis6es do tribunal, o qual ndo possui a pré-apro-
vacdo democratica por meio do voto eleitoral. Assim, as audiéncias puablicas surgiriam para so-
lucionar duas questBes problematicas a interpretacdo constitucional. A primeira, de cunho téc-
nico, tendo em vista que os juizes da Corte ndo tém nem deveriam ter conhecimento de todas as
matérias levadas a discussdo na arena juridica. E a segunda, de teor politico, a fim de sedimentar
a legitimidade democratica de sua atuacéo e, por conseguinte, de suas decisoes.
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2. AUDIENCIAS PUBLICAS E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

O constitucionalismo contemporaneo exige novas formas de participacdo popular, ndo
mais se contentado com o simples sistema eletivo e representativo cunhado pelo voto popular.
Demanda-se novos instrumentos, capazes de ampliar o espago publico, a fim de que seja ultra-
passada a cidadania formal, aperfeicoando a democracia e a legitimidade dos poderes publicos.

Na sequéncia, a Constituicdo brasileira de 1988 revela esta tendéncia em varios disposi-
tivos, ndo escapando de seu cuidado também o Poder Judiciario. Assim que, diante da relevancia
do exercicio da jurisdicdo constitucional concentrada, notou-se a necessidade da institucionali-
zacdo de procedimentos, no ambito do STF, que alterassem o papel de mero espectador passivo
dos cidaddos. Nas palavras de Daiane Nogueira de Lira (2012, p.73), quando do estudo da teoria
discursiva habermasiana,

[...] era preciso conferir, nos termos da teoria de Habermas, um carater dial6gico ao
processo constitucional, uma vez que o0s processos de entendimento dirigidos pela
argumentagdo sdo os Unicos capazes de fundamentar a aceitabilidade das decisdes
judiciais.

Assim, ap6s dez anos da promulgacgdo da Constituicdo Cidadd, emergem duas importan-
tes inovacg0es legislativas, quais sejam, as Leis n® 9.868/99 e n° 9.822/99, que tratam, respecti-
vamente, acerca do processo e julgamento da ag&o direta de constitucionalidade e da acdo decla-
ratéria de constitucionalidade, bem como sobre a argui¢do de descumprimento de preceito fun-
damental. As novidades trazidas pelo legislador cunharam-se na previsdo expressa do amicus
curiae e da realizacdo de audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal.

Registre-se que apenas oito anos apds a edi¢do destas leis € que a primeira audiéncia
publica foi realizada pelo STF, no ano de 2007, quando do processamento da ADI 3.510-DF,
que discutia a constitucionalidade da chamada “Lei de Biosseguranga”. Nos ultimos doze anos,
portanto, consolidou-se o entendimento de que as audiéncias publicas exercem dupla funcéo na
pratica decisdria do STF. A primeira, relacionada a técnica, atesta que as audiéncias subsidiam
0s ministros com informag@es proprias do dominio cientifico, muitas vezes essenciais ao julga-
mento. A segunda, vinculada a pratica democratica, emprega referido instituto como mecanismo
de acesso e participacdo da sociedade civil na corte.

E, assim, neste ambiente, a audiéncia publica amplia os participantes do processo consti-
tucional, a fim de que a sociedade organizada possa contribuir para a interpretagéo e aplicagéo
do direito, retirando o monopolio ou, a0 menos, minorando a tendéncia exclusivista centrada na
figura do juiz. Neste sentido, aduz Lira (2012, p. 67) que:

Habermas rejeita a visdo da Constituicdo como “ordem concreta de valores”, da qual
o Tribunal Constitucional seria um intérprete qualificado que se sobressai por suas
supostas virtudes intelectuais e de acesso privilegiado a verdade, pois o juiz singular
tem que conceber sua interpretacdo construtiva com um empreendimento comum,
sustentado pela comunicacéo publica dos cidad&os. [...]

O pluralismo é um fato social e a legitimidade da jurisdigdo constitucional é garantida
pelos pressupostos e procedimentos comunicativos que devem estar presentes no pro-
cesso constitucional, inclusive garantido ampla dilagdo probatéria e contraditério en-
tre todos os interessados.

2.1. As audiéncias publicas: breve analise pratica

Conforme retratado acima, o instituto da audiéncia publica foi consagrado como uma
pratica de abertura do Judiciario ao debate publico e um mecanismo de reforco democratico
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(FRAGALE, 2015, p. 205). Compreender, contudo, a relagéo entre o instituto juridico e a demo-
cracia, demanda dimensionar o real impacto da utilizacdo deste instrumento no processo decisé-
rio

2.1.1. A legislacéo

No direito positivo, ja sdo levantadas questdes que podem restringir o pluralismo e a le-
gitimidade conferida ao instrumento. E que os dispositivos legais (artigo 9°, § 1° - para ADI- e
artigo 20, § 1° - para ADC- ndo indicam que as audiéncias publicas sejam um espaco para ouvir
manifestacGes de qualquer cidaddo. Ao contrario, a lei demanda algum tipo de conhecimento
especifico.

Disso resulta a exclusdo de outros individuos que, em que pese ndo busquem trazer infor-
magdes técnicas, possam contribuir com experiéncias vivas e significativas, de modo a aproxi-
mar a técnica a realidade social, bem como concretizar a ideia de Peter H&berle sobre a sociedade
aberta de intérpretes constitucionais. A restricdo a expertise apenas mantém a elitizacdo do tri-
bunal, fechando-o a pluralidade que permeia a sociedade.

Karina Pinhdo (2018, p.473) aduz, neste sentido, que:

Dada esta limitag&o participativa, a priori e, ainda, o fato de o Relator que convocou
a audiéncia possuir discricionariedade na escolha de quem podera participar nesta,
entende-se que seja necessario uma reforma legislativa no sentido de dispor sobre
parametros minimos que vinculem esta escolha. Tais parametros devem perquirir
uma formacéo verossimil com a pluralidade existente na propria sociedade, sendo a
mais heterogénea possivel. N&o se exclui, todavia, a necessidade de vinculagdo dos
participantes com a tematica em debate, o que, por outro lado, ndo significa a escolha
exclusiva de especialistas como imposto pela literalidade desta lei.

E criticavel, no que se refere & legislagdo que institucionaliza as audiéncias piblicas, a
livre disposicdo que goza o legislador para arquivar ou juntar aos autos do processo os trabalhos
da audiéncia, uma vez que o relator pode optar por descartar todo o trabalho perpetrado. Mais
ainda, ao relator cabe, de forma discricionaria e com nenhum parametro de fato objetivo, convo-
car ou ndo a realizagdo das audiéncias publicas e concentrar todo o julgamento em seu proprio
arbitrio, ainda que se trate de questdes de forte apelo ético e moral na sociedade.

Registre-se, portanto, que os filtros exercidos pelas regras processuais, bem como a deci-
sd0 que ndo aceita intervenientes ou que os aceita, porém utilizando-se de determinadas selecdes,
sdo cruciais para o desenho do didlogo a ser travado na corte. Nesta perspectiva, Marta Machado
e Ana Carolina Bracarense (2016, 687-688), quando da analise da ADPF n. 154, que envolvia a
disputa acerca da interrup¢do da gravidez de fetos anencefalicos, atestam que:

(...) no caso do confronto judicial, ha controvérsias especificas a participagcdo — nem
todos podem falar e isso depende de regras que definem a legitimidade ativa para
propor agoes, as decisdes de aceitacdo de amicus curiae ou, como se deu no caso, a
autorizagdo para participar da audiéncia pablica. (...)

A aceitagdo ou ndo do amicus curiae na causa, bem como a selecdo daqueles que
poderiam participar da audiéncia publica foi também objeto de disputa. Diversas or-
ganizac¢Bes de movimentos sociais e membros da sociedade civil requereram a parti-
cipagdo no processo como amicus curiae. Em um primeiro momento, o ministro
Marco Aurélio negou os pedidos de participagdo. Entretanto, visto o significativo
ntmero de demandas por participacéo, no fim de agosto e inicio de setembro de 2008,
0 STF decidiu promover uma Audiéncia Pablica para que a sociedade civil se pro-
nunciasse quanto ao tema. Apds esta decisdo, outras entidades manifestaram inte-
resse em se pronunciar sobre o tema nessa esfera, o que foi negado pelo Relator, que
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se referiam ao fato de que ja estavam participando do processo “os mais diversos
segmentos da sociedade” ou de que a entidade requerente ndo suplementaria o0s ele-
mentos ja expostos. Certamente essas decisdes impactaram na conformacéo da dis-
puta argumentativa que se deu na audiéncia pablica.

De toda forma, ainda que a legislacdo possua arestas a serem aplainadas, os maiores de-
bates, apds doze anos da primeira convocacgdo de audiéncia publica, concentram-se nos dados
apresentados no ambito dos processos nos quais foram utilizadas as referidas audiéncias.

E os nimeros ndo sdo positivos.

2.1.2.Um balanco das audiéncias publicas

O trabalho realizado por Fernando Leal, Rachel Herdy e Julia Massadas (2018) fornece
detalhado panorama sobre o funcionamento real das audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal, o que permite ilustrar as disfuncionalidades gerais quando da utilizacdo de referido ins-
trumento nos Ultimos anos.

Segundo os autores (2018, p.367):

O instituto, que parece ter sido concebido para suprir caréncias epistémicas dos mi-
nistros, reduziu-se a um foro em que convivem, em pé de igualdade e sem critérios
claros de diferenciagdo, opinides desinformadas com posi¢des de especialistas. Com
isso, sobra desorientacéo para a justificacéo epistémica das decisdes. Ademais, como
os dados apresentados revelam, ndo ha na pratica critérios para a convocagéo de au-
diéncias publicas e para a defini¢do de quem esta habilitado para delas participar, ha
baixos niveis de interagéo e confronto entre os participantes, presenca reduzida de
ministros, baixa incorporagdo das audiéncias nas decisdes dos ministros e usos de
falas dos participantes nos votos como indicios de confirmagdes de crencas ou hipo-
teses preexistentes, o que tende a revelar uso miope ou estratégico.

Ou seja, as audiéncias publicas, por meio dos dados levantados pela pesquisa, ndo de-
monstraram configurar-se, de fato, em instituto apto a conferir legitimidade democratica as cor-
tes.

E que, de pronto, constatou-se que os participantes destas audiéncias eram, em sua grande
maioria, peritos que levaram ao tribunal conhecimento especializado acerca de determinado as-
sunto. Sem prejuizo da qualidade técnica que tais informagBes possam entregar as decisdes ju-
diciais, por si s, ndo se traduzem em debate dial6gico e deliberagdo politica. Ainda, havendo
um alto nimero de técnicos envolvidos nas audiéncias, nao ficou clara a heterogeneidade dos
debates, o que gera um déficit representativo e um desequilibrio quanto aos argumentos que
poderiam ser alcancados.

Ainda, dado curioso denota que, na maioria dos despachos convocatorios das audiéncias
publicas, ha restricdo quanto ao contedido das manifestagdes, no sentido de que seriam vedadas
exposicdes de relatos pessoais. Ora, tais restricbes podem afetar o senso democratico do dialogo
justamente por ndo se aproximar da realidade social em que esta inserida a questdo em debate.

N&o s6 isso, importa registrar que poucos sdo 0s ministros que, de fato, participam das
audiéncias, quando ndo estdo envolvidos com a relatoria da acdo. De toda forma, em todos os
casos, as transcri¢des das audiéncias foram disponibilizadas pelos relatores, mas ndo ha clareza
institucional acerca do acesso efetivo a elas pelos demais ministros. E € assim, porque 0s argu-
mentos apresentados em audiéncia sdo muito pouco citados nos votos dos juizes e, quando o séo,
geralmente sdo utilizados como confirmagdo de uma ideia pré-concebida.
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Tendo tudo isso em vista, valiosa a relagao entre o uso efetivo das audiéncias publicas e
o0s ensinamentos de Habermas, construida por Karina Pinhdo (2018, p. 477-478):

Em resumo, apesar do importante potencial deliberativo das audiéncias publicas, es-
tas acabam por se restringirem a uma visibilidade meramente de presenca, mas ndo
sdo capazes de tornarem presente e efetiva a participacdo dialégica, mais heterogé-
nea, e inclusiva. A presenca de multiplas perspectivas culturais e sociais no debate
politico possui a vantagem de ampliar a qualidade epistémica destes, mas ndo se pode
deixar de considerar que, sem postular qualquer derivagdo mecénica ou determinista,
ela ndo é capaz de conter a tendéncia para a reproducéo das hierarquias e, assim, da
dominagéo pelo discurso. Ndo significa que a audiéncia publica seja irrelevante e
desprovida de importancia, mas é preciso considerar em suas relagdes comunicativas
ou dialdgicas, as relacdes de forga que nelas se efetivam sob uma forma transfigurada
e como se revelam na aplicacdo de uma suposta racionalidade parcial. Por estas ra-
z0es que se defende que as audiéncias publicas deveriam compor de forma mais sig-
nificativa a decisdo em sede de controle de constitucionalidade abstrato, desde que,
ademais, respeitados estes procedimentos dialégico-comunicativos, ou seja, um agir
comunicativo, como expressado por Habermas.

2.2. Para além da legitimidade democrética

De acordo com as pesquisas anteriormente mencionadas, verificou-se que, nos Gltimos
anos, as audiéncias publicas ndo refletiram o resultado esperado nas decisdes da corte. O que se
notou é que elas, muitas vezes, foram instrumentalizadas como argumento de autoridade, a fim
de validar ndo a pluralidade, e sim opiniBes prévias dos ministros, sobretudo em raz&o da cons-
tatacdo de que as mencdes aos debates nos votos dos juizes quase sempre aparecerem de forma
marginal.

E bem verdade que h& aqueles estudos que enfatizam a necessidade de referido instituto,
como método apto a implementar a democracia ou conferir carater mais representativo aos tri-
bunais constitucionais. Tem-se, por este viés, que a realizacdo das audiéncias publicas pelo STF
nos processos de aplicagéo e interpretacdo constitucional concretizam a teoria procedimentalista
de Habermas, criando-se espaco de comunicacao e participagdo e, ainda, conferindo carater dia-
I6gico a jurisdicdo constitucional (LIRA, 2012, p. 78).

A crenca e 0 otimismo, contudo, ndo sobrevivem a alguns outros estudos. O carater de-
mocrético e a aproximacdo da corte com a sociedade, conforme muitas vezes argumentado pelos
préprios ministros do STF, ndo parece comover a todos. Neste sentido, Carolina Vestena afirma
(2010, p. 105):

Sendo assim, fica evidente a impossibilidade estrutural de que procedimentos de ca-
rater formal, internos a clpula do Judiciario, possam romper a légica de reproducéo
das posicdes de poder no interior da formag&o social capitalista. Mesmo que sejam
discursivamente defendidas como democréticas, as audiéncias publicas judiciais ndo
ultrapassam a barreira da reprodugéo do formalismo intrinseco a atuagdo dos tribu-
nais; pelo contrério, reproduzem-no com uma roupagem mais sofisticada. Com esses
mecanismos, fica assegurada a manutencgéo das formas de controle e reprodugdo am-
pliada do capitalismo, que alcangam altos niveis de legitimidade por meio de praticas
que pretensamente democratizam as instituicdes através da participagdo. Nesse con-
texto, a contra-leitura da democratizacéo aqui desenvolvida explicita as reais relagdes
de poder que moldam o corpo social, sob formagao de falsos consensos e de partici-
pagdo em seu interior.

Ainda, na mesma andlise cética em relacdo as audiéncias publicas, Leal, Herdy e Massa-
das asseveram que, em contraposicao a legitimidade democratica, importa destacar a competén-
cia democratica, a qual tratar-se-ia de um valor constitucional que garante que as decisGes em
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uma democracia possam ser tomadas de forma inteligente e racional, distinguindo-se o conheci-
mento especializado da mera opinido. Esta distin¢cdo implicaria na possibilidade de descriminar
tanto conteddo quanto os sujeitos da fala. E seria assim, porque a garantia da informagao deve
prevalecer aos direitos de expressdo e de igualdade, pois teria por fundamento a construcgéo se-
dimentada da capacidade cognitiva dos ministros. Para eles, portanto, direitos de expresséo e
igualdade devem ser restringidos, a fim de preservar a democracia. Em sintese, os autores con-
cluem que (2018, p. 344-345):

O desenho de uma arena em que as pessoas com a mais variadas formagdes apresen-
tem ideias sobre questdes de fato para os ministros do STF é estranho. Se o debate
cientifico é compativel com a pluralidade e saturagdo de ideias e experimentos, isso
ndo significa que qualquer visdo sobre determinado assunto é cientificamente rele-
vante. No STF, h& dois riscos permanentes. O primeiro é o de a solucéo de questdes
envolvendo a valoragdo juridica de aspectos da realidade eliminar ou determinar a
solucdo de questdes de fato — e ndo o contrario. O segundo é o de disputas cientificas
serem superadas com base em razdes néo cientificas. O tribunal poderd, nessa linha,
ndo so basear decisdes em meras opinides, como abrir as portas para o chamado “lixo
cientifico!” (junk science): uma mistura de dados enviesados, inferéncias espurias e
malabarismos l6gicos costurados por pesquisadores cujos entusiamos pela desco-
berta e pelo diagndstico ultrapassa em muito suas habilidades (...). Em qualquer dos
casos, como se nota, reunir mais informacdes ndo é necessariamente uma vantagem
para a justificacdo de decisdes juridicas.

E bem verdade que ha descrenca por boa parte da doutrina quanto a legitimidade demo-
cratica conferida a Corte Constitucional por meio das audiéncias publicas. Nao s6 em termos
tedricos, mas sobretudo em razdo da praxe do Supremo quanto & instrumentalizacéo deste insti-
tuto. De toda forma, ndo se pode olvidar que o mecanismo das audiéncias ultrapassa os limites
da deciséo a ser proferida.

Quando do processamento da ADPF n. 154, o Ministro Marco Aurélio descreve o carater
misto das audiéncias publicas, porquanto também judiciais. Desta forma, os trabalhos teriam o
conddo de convencer os juizes, bem como de conquistar a opinido publica. Ou seja, 0s argumen-
tos utilizados sdo de diversas ordens e as repercussdes dos debates suplantam a arena judicial.

Nesse sentido, ou seja, quanto a relevancia das audiéncias que transcende a decisdo judi-
cial, cite-se Marta Machado e Ana Carolina Bracarense (2016, p. 685):

Além disso, os efeitos da audiéncia publica ndo se restringem a seu grau de influéncia
na decisdo ou na formacéo de precedentes. Ela tem efeitos que transcendem a insti-
tuicdo judiciario. Consideramos essa arena aberta pelo judiciario um locus de visibi-
lidade importante utilizado pelo movimento social para fazer ressoar no debate pu-
blico suas posices (Kirchheimer, 1961; Barkan, 183). Dessa forma, o tribunal pode
funcionar como palco — staging area, na expressdo de Kirchheimer (1961:4) — para
o confronto entre distintas posicdes. Trata-se de uma oportunidade para difundir ar-
gumentos, conquistar apoiadores e ampliar a adesao a causa.

Com efeito, em nosso entendimento, mesmo considerando interessantes e pertinentes
muitas das criticas apresentadas, os didlogos travados em audiéncias publicas podem contribuir
para a formacdo de uma decisdo mais racional e para a constru¢do de uma nova hermenéutica
constitucional. Revelam-se, também, como espacgo publico ndo necessariamente dominado pela
técnica, e, sim, configurado em arena de disputas éticas e morais, com forte apelo social. Ainda,
por estarem estas disputas éticas e morais contextualizadas em um processo judicial, volvem-se
em arena privilegiada, pois os participantes nelas investem seus argumentos, a fim de conquistar
uma decisdo favoravel. Isto, de certa forma, sofistica o protagonismo judicial nas democracias
contemporaneas.
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3. APERFEICOAMENTO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS: ADPF 442 E A
MINISTRA RELATORA ROsSA WEBER

Mais de vinte audiéncias publicas ja foram realizadas no Supremo Tribunal Federal, as
quais trataram de matérias diversas, que pendularam entre questdes social e moralmente contro-
versas, COmo quotas no ensino superior e aborto de fetos anencéfalos, e objetos mais técnicos,
como importagdo de pneus usados e bloqueio do uso do whatsapp.

Conforme ja retratado por este trabalho, a fungéo exercida pelas audiéncias publicas ainda
é controversa. Ora admitem que o instituto permite que se crie um campo deliberativo democra-
tico, aproximando a sociedade civil e Judiciario; ora se entende que as audiéncias legitimam as
decis0es judiciais e ora se compreende que o mecanismo fornece subsidios técnicos aos minis-
tros. Em verdade, as audiéncias acabam por representar um pouco de tudo isso.

Os dados empiricos, contudo, demonstram que 0s objetivos inicialmente buscados
quando da institucionalizagdo do instituto foram parcialmente frustrados, muito em razdo da
forma como foram arquitetadas pelos ministros relatores. De saida, pode-se afirmar que a pre-
senca esmagadora de peritos nestas audiéncias acaba por substituir a funcdo dos peritos e des-
vencilhar-se das expectativas originarias, que seria justamente retratar o pluralismo social, tra-
zendo-o para perto dos palcos judiciais. Ou seja, ha pouca diversificacdo dos atores que frequen-
tam a corte, afetando a democratizacdo esperada. Ainda em relacéo aos participantes, constata-
se que a selecdo realizada de forma unilateral pelos ministros relatores nem sempre contam com
critérios objetivos, porquanto demasiadamente abertos e imprecisos.

Por conseguinte, o espaco publico que deveria configurar-se em troca de argumentos, a
fim de favorecer uma decisdo justa e racional, estrutura-se em um quadro de contraditorio, sim-
plificando os debates, a revelia de posi¢des intermedidrias e ponderacdes.

N&o s0 isso, verificou-se a auséncia dos ministros nas audiéncias publicas, as quais, mui-
tas vezes contavam apenas com a presencga do ministro relator. Em que pese a disponibilizacéo
de videos no Youtube, bem como a disponibilizagdo das transcri¢des dos debates, poucas vezes
os argumentos foram mencionados nos votos dos ministros, 0 que acaba por revelar o pouco
reconhecimento que é dado aos diversos atores participantes das audiéncias.

Todos estes elementos reunidos apontam que o instituto deve ser encarado com maior
seriedade pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de configurar-se em retérica, apropriada pe-
los ministros quando da necessidade de legitimacdo de suas decisdes.

De toda forma, merece aten¢do a audiéncia publica convocada pelo Ministra Rosa Weber
em relacéo ao aborto voluntario (ADPF 442). E que a Ministra demonstrou sensibilidade e cui-
dado quanto a instrumentalizacdo do mecanismo, trazendo inovagdes ao sistema, que podem
contribuir ao aperfeigoamento das audiéncias publicas e, quica, suprir algumas das deficiéncias
ja demonstradas por este e demais trabalhos.

Nesse sentido, vale a observagéo quanto ao despacho convocatério?:

13. A discusséo que ora se coloca para apreciacéo e deliberagao desse Supremo Tri-
bunal Federal, com efeito, € um dos temas juridicos mais sensiveis e delicado, en-
quanto envolve razdes de ordem ética, moral, religiosa, saide publica e tutela de di-
reitos fundamentais individuais. A experiéncia jurisdicional comparada demonstra
essa realidade. Assim, a complexidade da controvérsia constitucional, bem como o

2 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AudnciaPblicaADPF442.pdf. Acesso em:
25 de junho de 2019.
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papel de construtor da razéo publica que legitima a atuag&o da jurisdi¢&o constituci-
onal na tutela de direitos fundamentais, justifica a convocagdo de audiéncia publica,
como técnica processual necessaria, a teor do art. 6°, §1°, da Lei n. 9.882/99, e dos
arts. 13, XVII, e 154, Ill, paragrafo Unico, ambos do RISTF. 14. Os interessados
deverdo manifestar seu interesse em participar da audiéncia publica pelo enderego
eletrdnico adpf442@stf.jus.br até o dia 25 de abril de 2018. 15. A solicitag8o de par-
ticipagdo devera conter (i) a qualificagdo do drgdo, entidade ou especialista, con-
forme o caso, (ii) a configuracéo do requisito da representatividade adequada, (iii) a
indicagéo do expositor, acompanhada de breve curriculo de até duas paginas, e (iv)
0 sumario das posicoes a serem defendidas na audiéncia pablica. 16. Os participantes
serdo selecionados, entre outros, pelos seguintes critérios: (i) representatividade, es-
pecializagao técnica e expertise do expositor ou da entidade interessada e (ii) garantia
da pluralidade da composicéo da audiéncia e das perspectivas argumentativas a se-
rem defendidas, como forma de se assegurar a legitimidade do processo de tomada
de deciséo e a utilidade dessa técnica processual para o esclarecimento de ddvidas
acerca das diretivas e contetidos interpretativos da matéria em debate. Ainda, como
requisito a habilitagdo, os postulantes deverdo apresentar justificativas que demons-
trem capacidade técnica e/ou jurisdicional da sua contribui¢do para o didlogo sobre
aquestdo. 17. A relagéo dos inscritos habilitados para participar da audiéncia pablica,
bem como a instru¢do do procedimento a ser seguido e perguntas prévias a serem
respondidas seré divulgada, mediante decisdo monocratica irrecorrivel, no portal ele-
trénico do Supremo Tribunal Federal.

Verifica-se, ja pelo despacho da Ministra, que os critérios para a selecéo dos participantes
sdo claros e precisos e buscam oportunizar a todos o ingresso neste espaco, a fim de garantir a
manifestacdo da diversidade, na busca de uma deliberacdo em que vérios setores interessados
manifestem suas vozes. Neste sentido, a Ministra Rosa Weber explica que o “volume de pedidos
inviabiliza a admissdo de todos. Os critérios para sele¢do adotados foram a representatividade
técnica na area, atuacdo ou expertise especificamente na matéria e garantia de pluralidade e pa-
ridade da composi¢do da audiéncia™.

Com efeito, a sensibilidade da Ministra nfo deixou de ser notada*:

O despacho convocatério, a lista de entidades e pessoas habilitadas e os demais do-
cumentos ligados a organizagao desta audiéncia publica ddo indicios de que a minis-
tra relatora da ADPF 442 busca criar um espago amplo para a participagao social e
para a deliberacéo entre os varios setores interessados a se manifestar sobre a questao
do aborto voluntario: movimento feminista, profissionais da area de sadde, setores
vinculados a luta pelos direitos humanos, estudiosos e académicos nacionais e inter-
nacionais, grupos religiosos, bem como instituicdes publicas ligadas a defesa de di-
reitos.

Cite-se, ainda, como exemplo de inovacdo cunhado na ADPF 442, a construcdo de um
espaco deliberativo apds os debates, a fim de que os grupos, entidades e pessoas participantes
pudessem formular e responder questdes, favorecendo a troca de argumentos e razdes, 0 que,
certamente, vem para aprimorar o instituto constitucional.

Ou seja, em que pesem as criticas, ha condicOes de reverter a aplicagdo meramente ret6-
rica das audiéncias publicas, quando e se houver interesse efetivo dos ministros envolvidos. Rosa
Weber ja mostrou o caminho.

3Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380450. Acesso em: 25 de junho
de 2019.

4 Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/audiencias-publicas-no-supremo-merecem-aperfeico-
amento-e-inovacao-16072018. Acesso em: 25 de junho de 2019.
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CONCLUSAO

As audiéncias publicas nascem e desenvolvem-se a partir de questionamentos acerca do
carater democratico dos tribunais. Tendo em vista que as cortes ndo contam com a legitimacao
do voto ou do mecanismo de accountability, os quais sdo impostos aos poderes Executivo e
Legislativo, travam-se debates, a fim de fomentar e construir mecanismos capazes de incremen-
tar a jurisdicdo constitucional.

Ao instrumento das audiéncias, portanto, investe-se o carater de processo deliberativo,
por meio do qual a participagao social, nos palcos judiciais, levaria a troca de raz6es e argumen-
tos necessarios ao produto da deliberacdo, qual seja, a boa formacéo das decisdes. Nesse sentido,
0 mecanismo estaria inserido no contexto teérico habermasiano, uma vez que a audiéncia publica
criaria um espaco institucionalizado de comunicacéo e participacdo, adjudicando um estilo dia-
I6gico a jurisdigdo constitucional. Possibilitaria, ainda, a reunido de diversos elementos féticos e
cientificos, de modo que o julgamento do processo se daria de maneira mais adequada e com
maiores fundamentos. Nesse sentido, acerca dos ensinamentos de Habermas, aduz Karina Pinhdo
(2018, p. 470):

Para esta teoria, portanto, 0 método de discussdo e decisdo coletiva é a Unica forma
de aceder a verdade moral e, somente o consenso real, formado a partir de um amplo
debate com poucas exclusdes, manipulacdes e desigualdade, é confidvel para o
acesso aos mandamentos morais. (...). Diante destes fatores, o agir comunicativo, a
que se refere Habermas, compreende uma atividade argumentativa que exige dos
membros a assuncdo das perspectivas uns dos outros e de todos.

Verificou-se, contudo, por meio de pesquisas empiricas acerca das audiéncias publicas ja
convocadas e realizadas pelo STF, conforme mencionado no subitem 2.1.2 deste trabalho, que o
instituto ainda é desacreditado pelos proprios ministros da Corte, em que pese tenham se mani-
festado, todos eles, sobre a importancia democratica do instituto. Suas analises comprovam que
os debates atingem somente o ministro relator e que os argumentos levados na arena do Supremo
praticamente ndo sdo utilizados pelos juizes. Esta falta de reconhecimento, assim, acaba por le-
vantar criticas e ceticismos em relagdo ao mecanismo constitucional.

Pode-se, contudo, notar a mudanga de postura do Supremo, ainda que timida, cunhada
em um movimento de inovagdo da Ministra Rosa Weber. Quando da convocagdo da audiéncia
pUblica que trata sobre a interrupcédo da gravidez (ADPF 442), a ministra favoreceu a pluralidade
de ingressantes, impediu repeticao de argumentos e reconheceu o dever e a responsabilidade da
Corte em levar os argumentos coletados em audiéncia para as suas decis@es. Isto aponta para um
sinal de transformacdo e aperfeicoamento do instituto, que pode, entdo, levar a jurisdigdo cons-
titucional a novos patamares dial6gicos.

Assim, é evidente que as audiéncias emergem para aperfeigoar o desenho institucional de
democracia constitucional contemporanea. O instituto consagra a ideia de que a soberania do
povo também pode fluir por espagos ndo majoritarios, como é o caso do Supremo Tribunal Fe-
deral. E necessario, contudo, que os ministros consigam se abrir ao redimensionamento de suas
funcGes num contexto de Estado Democratico de Direito. Paralelamente, importa que a socie-
dade também faga uso da cidadania de maneira substantiva, interessando-se pela pratica dialo-
gica, inclusive junto ao STF, por meio dos instrumentos disponibilizados, o que, consequente-
mente, levaria a implementacdo da participacdo civil em todos os espacos publicos. Esta dina-
mica, de toda forma, j& é notada, ainda que sutilmente. E é na insisténcia que a democracia se
fortalece.
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Né&o obstante as dificuldades enfrentadas para a concretizacdo do instituto, para além da
legitimidade democratica dentro das cortes, as audiéncias exercem outro tipo de influéncia so-
cial, que ndo pode ser desprezada, pois também desenvolve a democracia. E que as audiéncias,
mesmo que ndo estejam, hoje, exercendo todas as suas potencialidades, funcionam como uma
caixa de ressonancia de questdes moralmente sensiveis. Os debates acabam por alcangar o pu-
blico externo, ultrapassando os membros e as paredes da Corte, 0 que também colabora para a
elaboracédo de outros espacos criticos e deliberativos. Ou seja, além de um papel politico, ha um
aspecto simbdlico importante. E a democracia também necessita de simbolos.

Esperamos que as audiéncias publicas representem um espaco deliberativo, resistindo a
mera retérica. Esperamos que o instituto ndo se configure em artificio juridico teatral. Afinal, o
Unico espetaculo desejavel, nesse palco, é o da racionalidade e da justica.
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