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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a realizagdo de audiéncia publica pelo
Supremo Tribunal Federal, como instrumento de legitimag&o das decisdes da Corte em sede de controle
de constitucionalidade, a partir a teoria do discurso de Jirgen Habermas. Nesse sentido, procura-se num
primeiro momento expor a teoria proposta por Habermas, em relagdo ao processo de elaboragdo e de
aplicacdo do direito e como esse autor enfrenta os desafios atinentes a legitimacdo da jurisdigdo
constitucional, para entdo passar-se a analise da realizacéo de audiéncias publicas como um instrumento
de democratizagdo da jurisdicdo constitucional no direito brasileiro, compativel com a nogao
procedimentalista habermasiana.
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Abstract: This article aims to analyze the public hearing by the Supreme Court as an
instrument of legitimizing the decisions of the Court in place of judicial review, from the discourse theory
of Jirgen Habermas. Thus, it seeks to initially expose the theory proposed by Habermas, in relation to the
drafting and implementation of the right and as the author faces the challenges relating to the legitimacy
of constitutional jurisdiction, and then pass to the analysis of success public hearings as an instrument of
democratization of constitutional jurisdiction in Brazilian law, consistent with the notion proceduralist
Habermas.
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Introducéo

Ao declarar que a RepuUblica Federativa do Brasil se constitui num Estado Democratico de
Direito, a Carta Magna de 1988 instituiu uma sociedade estatal democrética, que exige a presenca de
mecanismos de participacdo na tomada de decisGes e no seu controle. Sendo assim, ndo é possivel
conceber o fendmeno democratico e a importancia do papel da jurisdi¢do constitucional sem reconhecer a
necessidade de criacéo e de estruturacdo de instrumentos que, efetivamente, oferecam a sociedade esses
meios para participar dos processos de interpretacdo e aplicacdo da Constituigéo.

Numa sociedade pluralista e complexa como a brasileira, que adota o sistema misto de controle
de constitucionalidade, faz-se necessario que a atuacdo da Suprema Corte seja racionalmente
fundamentada e pautada pela ampla participacdo social.

E exatamente nessa perspectiva que se enquadra a realizacdo de audiéncia puablica pelo Supremo
Tribunal Federal, enquanto mecanismo processual apto a viabilizar, institucionalmente, o didlogo com os
diversos setores da sociedade, conferindo racionalidade e legitimidade as decisdes tomadas no &mbito da
jurisdicdo constitucional.

Em sendo assim, o presente artigo tem por objetivo analisar a realizacdo de audiéncia publica
pelo Supremo Tribunal Federal no direito brasileiro, como instrumento de legitimacdo das decisdes da
Corte em sede de controle de constitucionalidade, a partir a teoria do discurso de Jurgen Habermas.

Assim, num primeiro momento, discute-se a teoria proposta por Habermas, em relagcdo ao
processo de elaboracdo e de aplicacdo do direito e como esse autor enfrenta os desafios atinentes acerca
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da legitimacdo da jurisdicdo constitucional, para entdo passar-se a analise da realizacdo de audiéncias
publicas pelo Supremo Tribunal Federal como um instrumento de democratizacdo da jurisdi¢do
constitucional no direito brasileiro, compativel com a nocéo procedimentalista habermasiana.

1 O carater procedimental do direito no paradigma do estado democratico de direito: a teoria do

discurso de Jurgen Habermas

A questdo central de Jirgen Habermas, em sua obra “Direito ¢ Democracia: entre facticidade e
validade”, é a necessidade de reconstrugdo das bases legitimadoras do Direito moderno, em razdo da
superacao da justificagdo metafisica do Estado que deve ser substituida por critérios de validade racionais.
Para tanto, introduz um paradigma procedimentalista do direito a partir de uma teoria apoiada no
principio do discurso. Na visdo habermasiana, o Estado Democréatico de Direito possui uma justificacéo
procedimental que torna compreensivel a legitimidade do direito a partir de processos e pressupostos
comunicativos — que devem ser institucionalizados juridicamente —, permitindo que os processos de
criacéo e de aplicacdo do direito levem a resultados racionais?.

O direito moderno deve tirar sua legitimacdo da ideia de autodeterminacdo democrética, sendo
necessario que os individuos possam conceber-se como coautores do direito ao qual estdo submetidos
enquanto destinatarios. 1sso serd possivel por meio de processos comunicativos que permitem que cada
individuo seja responsavel pelas leis, a partir de um processo de convencimento baseado em discursos
gue buscam o consenso e que toda argumentacao reivindica validade.

Para tanto, Habermas langa méo da teoria do agir comunicativo que atribui, a linguagem
orientada ao entendimento, a importante funcio de coordenacdo da agdo®, por meio da influenciagdo
reciproca dos atores que agem uns sobre os outros de modo funcional. Nesse passo, resume o0 agir
comunicativo da seguinte forma:

Téo logo, porém, as forgas ilocucionérias das agdes de fala assumem um papel coordenador na
acdo, a propria linguagem passa a ser explorada como fonte primaria da integracéo social. E nisso que
consiste 0 “agir comunicativo”. Neste caso os atores, na qualidade de falantes e ouvintes, tentam negociar
interpretagcdes comuns da situacdo e harmonizar entre si 0s seus respectivos planos através de processos
de entendimento, portanto pelo caminho de uma busca incondicionada de fins ilocucionarios.*

Habermas elabora, entdo, o principio do discurso a partir da seguinte afirmagdo: “Séao validas as
normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais™. Ademais, quando institucionalizado sob a forma juridica, o
principio do discurso assume as feices de principio da democracia. Habermas explica que o principio do
discurso

deve assumir — pela via da institucionalizacdo juridica — a figura de um principio da
democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora ao processo de normatizagdo. A ideia bésica é a
seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso e a
forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento como uma génese logica de direitos, a qual pode ser
reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de agdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina quando acontece
a institucionalizagéo juridica de condigbes para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual
pode equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o
principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo para a producéo de direito
legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de modo co-originario.®
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Nesses termos, a legitimacdo do direito moderno encontra raiz no nexo de co-originalidade entre
autonomia privada (direitos humanos) e autonomia publica (principio da soberania popular). Segundo
Habermas, é a relacdo entre essas autonomias que permite que os destinatarios do direito sejam, ao
mesmo tempo, seus coautores. Assim, os direitos humanos, inscritos na pratica de autodeterminacgéo
democratica dos cidadaos, tém de ser interpretados como direitos juridicos, ndo obstante o seu contetido
moral’. Habermas entende que, em um nivel pés-metafisico, a moral e o direito devem atuar de forma
complementar, de modo que:

uma ordem juridica s pode ser legitima, quando n&o contrariar principios morais. Através dos
componentes de legitimidade da validade juridica, o direito adquire uma relagdo com a moral. Entretanto,
essa relagdo ndo deve levar-nos a subordinar o direito @ moral, no sentido de uma hierarquia de normas.
(...) A moral auténoma e o direito positivo, que depende de fundamentagéo, encontram-se numa relagdo
de complementacéo reciproca.®

No entanto, embora possuam pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se prima facie,
uma vez que a moral pds-tradicional representa apenas uma forma do saber cultural, um sistema de
simbolos, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no nivel institucional, sendo um sistema
de acdo®. Assim, enquanto o principio moral funciona como regra de argumentacdo para a decisdo
racional de questdes morais, 0 principio da democracia ja pressupde a possibilidade de decisdo racional
de questbes préaticas e afirma como a argumentacdo serd institucionalizada através de um sistema de
direitos que garanta igual participacdo num processo de normatizacéo juridica'®. Portanto, enquanto “o
principio moral opera no nivel da constituicdo interna de um determinado jogo de argumentagdo, o
principio da democracia refere-se ao nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da participacdo
simétrica numa formac&o discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em formas de comunicagdo
garantidas pelo direito™*.

Ademais, para fundamentar um sistema dos direitos que faca jus & autonomia privada e publica
dos cidaddos, deve-se contemplar os direitos fundamentais que os cidad@os sdo obrigados a se atribuir
mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do direito positivo®®. Aponta,
entdo, as categorias de direitos, que segundo afirma, geram o préprio cédigo juridico, uma vez que
determinam o status das pessoas de direito, sdo eles:

(1) Direito fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autdnoma do direito a
maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agéo.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direito fundamentais que resultam da configuracéo politicamente autdnoma do status de
um membro numa associagao voluntéria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulag&o judicial
de direitos e da configuragdo politicamente autbnoma da protecao juridica individual.

(.)

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de formagao
da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles
criam direito legitimo.

()
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(5) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na
medida em que isso for necessério para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de (1) até (4).2

Habermas afirma que essa proposta de interpretacdo dos direitos fundamentais a luz da teoria do
discurso serve para esclarecer o nexo interno entre direitos humanos e soberania do povo, além de
solucionar o paradoxo da legitimidade que surge da legalidade™.

Esclarece que as trés primeiras categorias de direito sdo principios juridicos pelos quais o
legislador constitucional deve se orientar™®, de modo que ndo existe nenhum direito legitimo sem esses
direitos'®. Sdo direitos que os civis ttm que reconhecer reciprocamente, caso desejem regular
legitimamente sua convivéncia. No entanto, esses direitos fundamentais s6 garantem a autonomia privada
dos sujeitos, na medida em que se reconhecem como destinatérios das leis, pois somente com a quarta
categoria de direitos assumem também o papel de autores da ordem juridica'’ e adquirem, portanto,
autonomia publica.

Exemplificando, aponta: os direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida
e integridade fisica da pessoa, a liberalidade, a escolha da profissdo, a propriedade e a inviolabilidade da
residéncia como interpretacdes e configuracdes do direito geral a liberdade (1); a proibicdo de extradicéo,
o direito de asilo e, em geral, o status material de deveres, o status de prestacdes e a cidadania significam
uma concretizacdo do status geral de um membro numa associagéo livre de parceiros do direito (2); a
proibicéo de efeito retroativo, do bis in idem, de tribunais de excecdo e a garantia da independéncia do
juiz como garantias processuais do encaminhamento do direito (3)™.

A partir da quarta categoria de direitos fundamentais, os préprios civis passam a refletir e decidir
como devem ser os direitos que conferem ao principio do discurso a figura juridica de um principio da
democracia, o que j& implica os direitos anteriormente analisados. Assim,

A juridificagio simétrica do uso politico de liberdades comunicativas corresponde o
estabelecimento de uma formagdo politica da opinido e da vontade, na qual o principio do discurso
encontra aplicagdo. A liberdade comunicativa esta referida, antes de qualquer institucionalizagdo, a
condigdes de um uso da linguagem orientado pelo entendimento, ao passo que as autorizagdes para 0 uso
plblico da liberdade comunicativa dependem de formas de comunicacgéo asseguradas juridicamente e de
processos discursivos de consulta e de decisdo. Estes fazem supor que todos os resultados obtidos
segundo a forma e o procedimento correto s&o legitimos. Iguais direitos politicos fundamentais para cada
um resultam, pois, de uma juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do
direito; e este exige, por seu turno, uma formagao discursiva da opinido e da vontade que possibilita um
exercicio da autonomia politica através da assuncéo dos direitos dos cidad&os.™

Por fim, a quinta categoria de direitos proporciona as condi¢gdes materiais para 0 exercicio dos
direitos anteriores, uma vez que sdo os direitos fundamentais as condi¢des de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente necessarias para o aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos antes
mencionados®. Nestes grupos incluem-se os direitos econdmicos e sociais.

Desse modo, torna-se compreensivel a relacdo entre soberania do povo e direitos humanos e,
portanto, a co-originariedade da autonomia publica e privada, na medida em que a institucionalizacdo do
principio do discurso se expressa nos direitos de comunicagdo e de participagdo que garantem a
autonomia publica dos individuos, que, por sua vez, pressupdem a autonomia privada baseada em direitos
fundamentais ndo estabelecidos coletivamente, mas pressupostos aos individuos e que garantem essa
institucionalizacdo, como a liberdade e a igualdade. Portanto, os individuos s6 podem usufruir da
autonomia publica se a autonomia privada for uniformemente assegurada e, por outro lado, sé podem
usufruir desta se exercerem adequadamente aquela. Assim sendo, direitos fundamentais e democracia
convivem numa relacdo de implicacdo reciproca, pois s6 h& democracia respeitando os direitos
fundamentais e, inversamente, s ha espaco para a afirmacéo e efetivacdo de tais direitos no &mbito de um
regime democrético.
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No entanto, para que 0 entrelacamento juridico entre as autonomias publica e privada seja
duradouro, é necessario que o processo da juridificacdo ultrapasse as liberdades subjetivas e
comunicativas dos cidadaos e se estenda também ao poder politico. Isso ocorre com a institucionalizacdo
do Estado de direito®’. Diante disso, Habermas explica a existéncia de um nexo interno entre o direito e 0
poder politico da seguinte forma:

Em sintese: O Estado é necessario como poder de organizagdo, de sancdo e de execucao,
porque os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de uma jurisdi¢do
organizada e de uma forga para estabilizar a identidade, e porque a formagdo da vontade politica cria
programas que tém que ser implantados. Tais aspectos ndo constituem meros complementos,
funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim, implicagdes juridicas objetivas, contidas in
nuce os direitos subjetivos. Pois o poder organizado politicamente ndo se achega ao direito como que a
partir de fora, uma vez que é pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas de direito. O poder
politico sé pode desenvolver-se através de um cédigo juridico institucionalizado na forma de direitos
fundamentais.?

Portanto, ndo é a forma do direito que legitima o exercicio do poder politico, mas sua ligagdo
com o direito legitimamente estatuido e, para tanto, s6 o direito que conseguiu aceitagdo racional por
parte de todos os membros do direito, numa formagdo discursiva da opinido e da vontade. Para tanto,
Habermas desenvolve um modelo do processo de formagéo politica racional da vontade, que passa por
uma rede de negociacBes e discursos que além de questionamentos morais, também podem ser
pragmaticos e ético-politicos.

As questbes pragmaticas discutem sugestdes de programas politicos que sdo avaliados por suas
consequéncias e, portanto, procuram os meios apropriados para a realizacdo de preferéncias e fins que ja
sdo dados, embora esses fins possam tornar-se problematicos, caso em que se passa a fazer uma avaliagdo
racional de fins & luz de valores aceitos. E, pois, um elemento teleoldgico, finalistico. Nas questdes
pragméticaszé sdo determinantes os argumentos empiricos e os julgamentos das conseqiiéncias de decisdes
alternativas®.

J& as questbes ético-politicas sdo colocadas na perspectiva de membros que procuram obter
clareza sobre a forma de vida que estdo compartilhando e sobre os ideais que orientam seus projetos
comuns de vida. Nos discursos éticos, os argumentos se apdiam numa explicagdo de autocompreensdo da
forma de vida historicamente transmitida e limitam as decisdes axioldgicas ao fim?*.

No entanto, ressalta Habermas que uma boa fundamentacdo ndo pode ser apenas pragmaética ou
ética, precisa levar em conta também o aspecto da justica, pois é preciso saber se a pratica correspondente
é igualmente boa para todos®®, o que é fundamentado através de argumentos morais, de modo a
demonstrar que os interesses incorporados na norma sdo generalizaveis®®.

Porém, em sociedades complexas, quando se constata que as regulamentagdes tocam diferentes
interesses, sem que se possa fundamentar um interesse universalizavel ou a primazia inequivoca de um
determinado valor, é possivel também negociacbes equitativas que resultam em compromissos que
equilibram interesses conflitantes. Ademais, Habermas ressalta que o principio do discurso deve garantir
um consenso ndo coercitivo,

desdobrando-se através de procedimentos que regulam as negociacdes sob ponto de vista da
imparcialidade. Desta maneira, o poder de negociagdo nao-neutralizavel deve ser disciplinado, ao menos
através de uma distribuicdo igual entre os partidos. Se a negociacdo de compromissos decorrer conforme
procedimentos que garantem a todos os interessados iguais chances de participagdo nas negociagdes e na
influenciag&o reciproca, bem como na concretizacéo de todos os interesses envolvidos, pode-se alimentar
a suposico plausivel de que os pactos a que se chegou sdo conformes & equidade.?’

Mas essas condi¢Bes procedimentais precisam ser justificadas em discursos morais, pois as
negociacBes s sdo permitidas e exigidas quando estdo em jogo interesses particulares, ndo generalizaveis
e, assim, mesmo as negocia¢Bes equitativas pressupem o principio do discurso. Ademais, como a
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formacdo de compromissos ndo substitui discursos morais, ndo se corre o risco de se reduzir a formagéo
politica da vontade a formagdo de compromissos. Habermas ressalta, ainda, que “[m]utatis mutandis, isso
vale também para discursos ético-politicos. Pois seus resultados tém que ser a0 menos compativeis com
principios morais™?,

No entanto, como as decisdes politicas e as leis exigem decisdes imediatas e “nem todos os
cidaddos 9podem ‘unir-se’ no nivel de interacdes simples e diretas, para uma tal pratica exercitada em
comum™”, Habermas aponta o principio parlamentar da criacdo de corporagbes deliberativas
representativas como uma saida alternativa. Mas ressalta que devem “ser reguladas a luz do principio do
discurso, de tal modo que os pressupostos comunicativos necessarios para discursos pragmaticos, éticos e
morais, de um lado, e as condi¢des de negociacOes equitativas, de outro lado, possam ser preenchidas
satisfatoriamente”®.

Também se faz necessaria que a formacdo da opinido e da vontade parlamentar seja
complementada pela formacédo informal da opinido na esfera plblica politica, aberta a todos os cidadaos.
Exige, entdo, “uma estruturagdo discursiva das arenas publicas nas quais circulagdes comunicativas,
engrenadas anonimamente, se soltam do nivel concreto das simples interacdes™*!. Ademais, essas arenas
devem ser protegidas por direitos fundamentais, como forma de garantir o fluxo livre de opinides,
pretensGes de validade e tomadas de posicéo.

2 A teoria do discurso no processo de aplicacdo do direito: necessidade de racionalidade das
decisbes jurisdicionais

Habermas faz uma diferenciacéo interna do sistema politico, na forma do principio da separacéo
dos poderes, de modo que a funcéo de aplicacdo das leis fica, primordialmente, com o Poder Judiciario e
0 processo de justificacdo e de elaboracdo de leis deve ficar nas mdos do Poder Legislativo. De fato, a
préatica da decisdo judicial esta ligada ao direito e, portanto, a racionalidade da jurisdicdo depende da
legitimidade do direito vigente e esta depende, por sua vez, da racionalidade de um processo de
legislacdo, o qual sob condi¢des da divisdo dos poderes no Estado de Direito, ndo se encontra a
disposicéo dos 6rgaos de aplicagdo do direito®.

Ademais, ha uma diferenca I6gica e argumentativa entre fundamentagéo (processo legislativo) e
aplicacdo de normas (processo jurisdicional) que se reflete nas formas comunicativas de discursos de
fundamentacdo e de aplicagdo, que precisam ser institucionalizados juridicamente, de diferentes maneiras.
Habermas explica:

Em discursos juridicos de aplicagéo, é preciso decidir qual das normas tidas como validas,
numa situacdo dada, e cujas caracteristicas sdo descritas da forma mais completa possivel, é adequada.
Esse tipo de discurso exige, de um lado, uma constelacdo de papéis, na qual os partidos (e conforme o
caso, autoridades politicas mediadoras) podem apresentar todos os aspectos litigiosos de um caso a um
juiz, como representante imparcial da comunidade; de outro lado, uma distribuicdo de competéncias
segundo o qual o tribunal tem que fundamentar seu julgamento perante uma esfera publica juridica, em
principio ilimitada. Ao passo que nos discursos de fundamentac&o ha apenas participantes.®

Assim, a argumentacgdo acerca da validade da norma, que se realiza por meio de um discurso de
justificacdo (fundamentacdo) esta presente no processo legislativo, enquanto que a argumentacdo acerca
da adequabilidade da norma, que se realiza por meio do discurso de aplicacdo de uma norma vélida a um
caso concreto, estd presente no processo jurisdicional. Ademais, o discurso de justificagdo pressupde
circunstancias iguais, constantes, regulares e ndo excepcionais, ndo se exigindo dele uma previsdo
exaustiva de todas as possiveis circunstancias da realidade. J& o discurso de aplicacdo pressupde normas
vélidas e discute, em regra, sua adequacdo a uma situagdo concreta®.
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Segundo Habermas, “a tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito, manifesta-se na
jurisdicdo como tensdo entre o principio da seguranca juridica e a pretensdo de tomar decisées corretas™>.
De um lado, o principio da seguranca juridica exige decis@es consistentes no quadro da ordem juridica
estabelecida, que tem, como pano de fundo, decisdes pretéritas do legislador e da justica. De outro, a
pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes que devem ser fundamentadas racionalmente,
a fim de que possam ser aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito, ndo se limitando a

concordar com as decisdes de casos semelhantes anteriores. Desse modo,

as fundamentagdes tém que emancipar-se das contingéncias do contexto de surgimento. E a
passagem da perspectiva historica para a sistematica acontece explicitamente, quando a justificacdo
interna de um juizo, apoiada em premissas dadas preliminarmente, cede o lugar a justificagéo externa das
proprias pgcgmissas. As decisdes judiciais, do mesmo modo que as leis, sdo “criaturas da historia e da
moral (...).

Assim, “para preencher a funcdo socialmente integradora da ordem juridica e da pretensdo de
legitimidade do direito, os juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condi¢des da
aceitabilidade racional e de decisdo consistente”’. Mas como fazer isso?

Habermas adota, entdo, a teoria da integridade de Dworkin como uma resposta possivel a questdo
da racionalidade das decisGes jurisdicionais. Segundo afirma, essa teoria exige uma compreensao
deontoldgica de pretens6es de validade juridicas. Primeiramente, destaca que se apoia na premissa de que
as decis0es judiciais contém pontos de vista morais relevantes, uma vez que o direito positivo assimilou
inevitavelmente conteldos teleoldgicos e principios morais através dos argumentos da decisdo do
legislador politico, o que permite que os discursos juridicos possam admitir argumentos de origem
extralegal — pragmaticos, éticos e morais —, introduzindo-os em argumentos juridicos™.

Segundo Habermas, “[e]ssa premissa ndo causa nenhuma surpresa para uma teoria discursiva do
direito, a qual parte da ideia de que argumentos morais entram no direito através do processo democratico
da legislagdo — e das condicBes de eqiiidade da formacéo do compromisso”®. Assim, certos contetidos
morais sdo traduzidos para o codigo do direito e revestidos com um outro modo de validade e “enquanto
for mantida a diferenca das linguagens, a imigracéo de contetdos morais para o direito ndo significa uma
moralizacdo do direito”.

Outro ponto fundamental da teoria de Dworkin, na visdo de Habermas, ¢ a distingéo entre regra e
principio: tanto a regras (normas) como 0s principios sdo mandamentos cuja validade deontoldgica
exprime o carater de uma obrigacdo, ndo possuindo estrutura teleoldgica, pois ndo podem ser entendidos
como preceitos de otimizacdo™. No entanto, segundo afirma Habermas, a teoria dworkiniana vai mais
além e defende que regras e principios também servem para argumentos na fundamentacdo de decisoes,
mas se posicionam de forma diferente na l6gica da argumentacdo. 1sso porque somente se resolve um
conflito entre regras, introduzindo uma cldusula de excecéo, declarando uma delas invalida. Ja no conflito
de principios, um deles gozara de primazia, mas significara a invalidez do outro®.

Baseado nessas duas premissas, Dworkin constréi um procedimento de interpretacdo construtiva,
que possibilitara se chegar a uma decisdo idealmente valida, compensando a suposta indeterminacdo do
direito. O juiz, em cada caso, deverd apoiar sua fundamentagdo numa teoria que consiste em “reconstruir
racionalmente a ordem juridica respectivamente dada de tal modo que o direito vigente possa ser
justificado a partir de uma série ordenada de principios e ser tomado, deste modo, como uma encarnagao
exemplar do direito em geral™*. Assim, a teoria de Dworkin permite fundamentar, especialmente em
casos dificeis, as decisdes singulares a partir do contexto coerente do direito vigente racionalmente
construido. Habermas explica que

Segundo Dworkin, principios juridicos e determinagdes e objetivos politicos do legislador que
combinam com tais principios, pdem a disposi¢do 0s meios argumentativos para se reconstruir a massa do
direito vigente durante o tempo que for preciso para que ele valha como normativamente justificado. A
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tarefa ndo consiste na construcéo filos6fica de uma ordem social fundada em principios da justica, mas na
procura de principios e determinacdes de objetivos validos, a partir dos quais seja possivel justificar uma
ordem juridica concreta em seus elementos essenciais, de tal modo que nela se encaixem todas as
decisfes tomadas em casos singulares, como se fossem componentes coerentes. Dworkin sabe que, para
desempenhar essa tarefa, é preciso pressupor um juiz, cujas capacidades intelectuais podem medir-se com
as forgas fisicas de um Hércules. O “juiz Hércules” dispde de dois componentes de um saber ideal: ele
conhece todos os principios e objetivos validos que séo necessarios para a justificagdo; ao mesmo tempo,
ele tem uma visdo completa sobre o tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra
diante de si, ligados através de fios argumentativos. Ambos os componentes tragcam limites a construcdo
da teoria. (...) Hércules deve descobrir a série coerente de principios capaz de justificar a historia
institucional de um determinado sistema de direitos, “do modo como ¢ exigido pela equidade™.

Desse modo, a teoria do juiz Hércules consegue conciliar as decisdes racionalmente
reconstruidas do passado com a pretensdo de aceitabilidade racional do presente, reconciliando a historia
com a justica®.

No entanto, Habermas, a fim de que seja reconstruida no marco de uma teoria discursiva, faz
algumas “adverténcias” a teoria dworkiniana, em especial, porque possui um unico autor, o juiz. Afirma,
entdo, que “Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidaddos que legitima os deveres judiciais ¢ a
perspectiva de um juiz que tem a pretensdo de um privilégio cognitivo, apoiando-se apenas em si
mesmo™*. De acordo com Habermas:

Precisamente o ponto de vista da integridade teria que libertar Hércules da soliddo de uma
construcdo tedrica empreendida monologicamente. (...) é possivel ampliar as condi¢des concretas de
reconhecimento através do mecanismo de reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da prética da
argumentacdo que exige de todo o participante a assungdo das perspectivas de todos os outros. (...) Isso
sugere que se ancorem as exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal politico de uma “sociedade
aberta de intérpretes da constitui¢do”, ao invés de apoia-las no ideal da personalidade de um juiz, que se
distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado & verdade.”’

O principio da democracia, na compreensdo procedimentalista do direito segundo Habermas,
exige que o juiz, ao conceber sua interpretacdo, deve-se sustentar pela comunicagéo publica dos cidadaos.
Isso porque a validade de um juizo é definida a partir do preenchimento das condi¢fes processuais de
validade, o que sO é possivel através do discurso, ou seja, pelo caminho de uma fundamentagdo que se
desenrola argumentativamente®®, através da busca cooperativa da verdade. Embora as partes dos
processos judiciais ndo estejam obrigadas a essa busca, uma vez que também podem perseguir seus
interesses numa solugdo favoravel do processo, introduzindo estrategicamente argumentos capazes de
consenso, ainda assim fornecem contribui¢des para um discurso, pois servem, na perspectiva do juiz, para
a formagdo imparcial da decisdo®. Somente essa perspectiva é constitutiva para a fundamentacéo da
decisdo, uma vez que corregio “significa aceitabilidade racional, apoiada em argumentos™*°.

Desse modo, o discurso juridico ndo pode mover-se de forma autossuficiente num universo
hermeticamente fechado do direito vigente, pois precisa manter-se aberto a argumentos de outras
precedéncias, especialmente a argumentos pragmaticos, éticos e morais que, embora, ndo possam surgir
autonomamente no processo, decorrem do processo de legislagdo e sdo enfeixados na pretensdo de
legitimidade de normas juridicas. Ademais, a correcdo de decisdes judiciais € medida pelo preenchimento
de condicBes comunicativas da argumentacao, que tornam possivel uma formagao imparcial do juizo®".

3 A legitimidade da jurisdi¢éo constitucional segundo Habermas

Para Habermas, a critica a jurisdicdo constitucional “¢ conduzida quase sempre em relacdo a

distribuicdo de competéncias entre legislador democratico e justica; e, nesta medida, ela é sempre uma

disputa pelo principio da diviséo dos poderes™?,
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No entanto, mesmo tendo a opinido de que o controle abstrato de normas deveria ser funcdo do
legislador, através de um autocontrole — isso evitaria a transmissdo dessa competéncia para um tribunal
constitucional, o que, segundo afirma, implica uma fundamentacéo complexa®, Habermas defende que o
controle judicial da constitucionalidade serve, em Ultima instancia, para a clareza do direito e para a
manutencdo de uma ordem juridica coerente®’. No entanto, critica a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, por desenvolver uma “doutrina da ordem de valores”. Segundo afirma:

Para o Tribunal Constitucional Federal, a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha
ndo constitui tanto um sistema de regras estruturado através de principios, mas uma “ordem concreta de
valores” (...) Quando principios colocam o valor, que deve ser realizado de modo otimizado e quando a
medida de preenchimento desse mandamento de otimizacdo néo pode ser extraido da propria norma, a
aplicagdo de tais principios no quadro do que é faticamente possivel impde uma ponderagéo orientada por
um fim. E, uma vez que nenhum valor pode pretender uma primazia incondicional perante outros valores,
a interpretacdo ponderada do direito vigente se transforma numa realizacdo concretizadora de valores,
referida a casos...®

De fato, as decises dos Tribunais Constitucionais tém quase sempre o carater de decisdes sobre
principios que dependem de uma interpretacdo construtiva, 0 que ndo se confunde com decisdes sobre
valores. A Constituicdo ndo consiste numa ordem concreta de valores, pois as normas juridicas e os
direitos fundamentais nela contidos séo principios deontolégicos do direito, formados segundo o modelo
de normas de acdo obrigatérias, e ndo segundo o modelo de bens atraentes®®. Ademais, o pluralismo
social ndo permite ao Judiciario a referéncia automatica a valores éticos. Para Habermas:

Ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagdo de valores materiais, dados preliminarmente no
direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma
colisdo, todas a razdes podem assumir o carater de argumentos de colocagéo de objetivos, o que faz ruir a
viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreenséo deontolégica de normas de principios do
direito.

(...) E, uma vez que ndo ha medidas racionais para isso, a avaliagdo realiza-se de modo
arbitrario ou irrefletido, seguindo ordens de preferéncia e padrdes consuetudinarios.

Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma
como base de sua pratica de decisdo, cresce 0 perigo dos juizes irracionais, porque, neste caso, 0s
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos.*’

Nesse ponto, Alvaro Ricardo de Souza Cruz esclarece que Habermas n&o supde um ordenamento
juridico vazio, formalista ou insensivel. Na verdade, reconhece que os principios, podem conter valores,
pois sdo da esséncia da humanidade, no entanto, ndo podem ser tratados como se fossem meramente
valores, pois, nesse caso, o Judiciario assume a condicao de refém de argumentos axiol6gicos®. Ademais,
a Constituicdo “ndo pode ser entendida como uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a
priori uma determinada forma de vida sobre a sociedade™. Na verdade, estabelece “procedimentos
politicos, segundo os quais os cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminacdo, podem perseguir
cooperativamente o projeto de produzir condigdes justas de vida”®, ja que sdo as condigBes processuais
da génese democrética das leis que asseguram a legitimidade do direito. E partindo dessa compreensdo
procedimentalista do Estado Democratico de Direito que Habermas encontra um sentido para as
competéncias do Tribunal Constitucional, que corresponde & intencdo da divisdo de poderes no interior do
Estado de direito. Defende, entdo, que

o tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia
privada e publica dos cidaddos. O esquema cléssico da separagao e da interdependéncia entre os poderes
do Estado ndo corresponde mais a essa inten¢do, uma vez que a funcéo dos direitos fundamentais ndo
pode mais apoiar-se nas concepgdes sociais embutidas no paradigma do direito liberal, portanto néo pode
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limitar-se a proteger os cidaddos naturalmente autbnomos contra os excessos do aparelho estatal. A
autonomia privada também é ameacada através de posi¢des de poder econdmicas e sociais e dependente,
por sua vez, do modo e da medida em que os cidaddos podem efetivamente assumir os direitos de
participacédo e de comunicacéo de cidaddos do Estado. Por isso, o tribunal constitucional precisa examinar
os conteudos de normas controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos e
condicdes procedimentais do processo de legislagdo democratico. Tal compreensédo procedimentalista da
constituicdo imprime uma virada tedrico-democratica ao problema de legitimidade do controle
jurisdicional da constituicdo. Neste aspecto, a discussio americana é mais fecunda do que a alema.®*

A funcéo do Tribunal Constitucional passa, entdo, a ser de guardido do processo deliberativo e da
democracia, de modo que é no exercicio dessa funcdo que se legitimam as possiveis restricdes ao Poder
Legislativo®. Sendo os direitos fundamentais, como visto anteriormente, condigBes necessérias ao
procedimento democrético, devem ficar imunes & vontade da maioria legislativa, pois nem mesmo o
Legislador tem a prerrogativa de inviabilizar as condi¢fes da génese democratica das leis.

Desse modo, no marco da teoria discursiva do direito e do Estado Democratico de Direito, de
Jirgen Habermas, a fungdo da jurisdigdo Constitucional é a garantia das condi¢es processuais para o
exercicio da autonomia publica e da autonomia privada dos coassociados juridicos, portanto, a guarda do
procedimento democratico e, como consequéncia, também dos direitos fundamentais, que segundo
Marcelo Cattoni se realizara da seguinte forma:

1 — Garantia do devido processo legislativo democratico; ou seja, democracia e abertura nos
discursos de justificacdo da validade das normas juridicas;

2 — Garantia do devido processo constitucional; ou seja, imparcialidade e adequabilidade nos
discursos de aplicacédo constitucional.

()

Ad 2 - Nessa perspectiva, a Jurisdicdo Constitucional deve garantir, de forma
constitucionalmente adequada, a participagdo, nos processos constitucionais de controle judicial de
constitucionalidade da lei e do processo legislativo, dos possiveis afetados por cada decisdo, e, matéria
constitucional, através de uma interpretagdo construtiva que compreenda o proprio Processo
Constitucional como garantia das condi¢des para o exercicio da autonomia juridica dos cidaddos. Ao
possibilitar a garantia dos direitos fundamentais processuais jurisdicionais, nos proprios processos
constitucionais de controle judicial de constitucionalidade das leis e do processo legislativo, a Jurisdigao
Constitucional também garantira as condicOes para o exercicio da autonomia juridica dos cidaddos, pela
aplicagdo reflexiva do principio do devido processo legal, compreendido, aqui, como “modelo
constitucional do processo” (para utilizar a expressio de Andolina-Vignera), a si mesma.%

Desse modo, o Tribunal Constitucional ndo vai justificar a validade das normas juridicas
(discurso de fundamentacdo), mas sim averiguar a regularidade do processo legislativo aplicando a
Constituicdo (discurso de aplicacdo). Portanto, o controle abstrato das normas ocorre por meio de um
processo jurisdicional, na medida em que se desenvolve através de discursos de aplicacdo e tem como
objeto o controle das condi¢Bes do processo legislativo democrético, garantindo, institucionalmente, a
autonomia publica e privada dos cidad&os.

Assim sendo, mesmo a interpretacdo judicial da Constituicdo estd subordinada ao dever de
fundamentacgdo racional e ao debate publico, uma vez que se trata de decisdo jurisdicional que precisa
satisfazer simultaneamente as condi¢es da aceitabilidade racional e de decisdo consistente. Portanto,
embora caiba ao Tribunal Constitucional a palavra final sobre a interpretacdo da Constituicdo, suas
decisdes devem ser amplamente fundamentadas e expostas ao debate publico, pois a critica advinda da
esfera pablica possui um potencial racionalizador e legitimador®. Segundo Habermas:

temos que livrar o conceito de politica deliberativa de conotacdes excessivas que colocariam 0
tribunal constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um regente que entra no
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lugar de um sucessor de menor idade. Sob os olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada —
da cidadania que se transforma na “comunidade dos intérpretes da constituigio” -, o tribunal
constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor. ®

Resgata, portanto, a ideia de sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, formulada por
Peter Haberle, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser elastecido para
abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de controle de
constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a
realidade constitucional. Conforme ressalta Haberle:

A interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas
as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6
tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade
(...). Os cristeérios de interpretacéo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.

Por conseguinte, na medida em que a jurisdigdo constitucional se realiza por meio de discursos
de aplicacdo, exige-se a institucionalizacdo de instrumentos de abertura do processo constitucional. Isso
se da através da construgdo de espacos efetivamente argumentativos dentro do processo constitucional, de
modo a ampliar 0s espacos institucionais de participagéo e as condi¢fes procedimentais que asseguram a
legitimidade do provimento jurisdicional.

Nesse sentido, a previsdo normativa do instituto da audiéncia publica pelo Supremo Tribunal
Federal e sua realizagdo pratica nos processos de controle concentrado de constitucionalidade, como
adiante melhor serd explicitado, significa importante passo no sentido de se promover um maior processo
de racionalizagdo e legitimacao da jurisdigdo constitucional.

4 A audiéncia publica como instrumento de legitimacdo democrética da jurisdicdo constitucional

brasileira

Mesmo apds o advento da Constituicdo de 1988 e a ampliacdo dos legitimados a ajuizarem acéo
direta de inconstitucionalidade®”, no ambito do Supremo Tribunal Federal, foi possivel notar que o
cidad&o continuou tendo um papel de mero espectador passivo nos processos de interpretacdo e aplicagdo
da Constituicdo, tendo voz apenas os legitimados a ajuizarem as agfes constitucionais, o Procurador-
Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido.

Esse modelo de processo constitucional dificultava o desenvolvimento da ideia de sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo, conforme defendido por Peter Haberle e resgatada por Jirgen
Habermas. Ademais, no marco da teoria discursiva do direito, também se fazia necesséaria a
institucionalizacdo de procedimentos que possibilitassem decisdes racionalmente fundadas por parte da
jurisdicdo constitucional. Era preciso conferir, nos termos da teoria de Habermas, um carater dialégico ao
processo constitucional, uma vez que os processos de entendimento dirigidos pela argumentagdo “sdo os
Gnicos capazes de fundamentar a aceitabilidade racional das decisdes judiciais”® N&o havia divida de
que o processo constitucional precisava garantir direitos de participagdo e condi¢fes procedimentais que
possibilitassem a geracdo legitima do provimento jurisdicional no &ambito do controle de
constitucionalidade.
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Assim, ap6s dez anos da atual Constituicdo, com o amadurecimento das instituicdes e o fomento
do debate acerca da democratizac&o da jurisdic&o constitucional, foram editadas as Leis n° 9.868/99% e n°
9.882/99°, que pluralizaram o processo de interpretacdo e de aplicacdo da Constituicdo. Para tanto,
destacaram-se duas inovacdes: a previsdo expressa da intervencdo do amicus curiae™ e, em especial, a
permissdo de realizacdo de audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal, uma pratica inovadora que
resultou na abertura dos processos formais de controle de constitucionalidade a participacdo do conjunto
da sociedade civil, além de subsidiar a Corte de informacdes acerca de matéria ou circunstancias de fato,
nos seguintes termos:

LEI N° 9.868/99
Art. 9° ...

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

§ 2° O relator poderd, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagcdo da norma impugnada no ambito de sua jurisdicéo.

§ 3% As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo
realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacéo do relator.

LEI N° 9.882/99
Art. 62 ...

8§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicdo, requisitar informacoes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer
sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria.

Todavia, somente apds nove anos da edi¢do das Leis n° 9.868 e n° 9.882, ambas editadas em
1999, foi realizada a primeira audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal, que ocorreu no dia 20 de
abril de 2007, ap6s decisdo monocratica proferida pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto, na ADI n°
3.510-DF, que discutia a constitucionalidade da Lei Federal n° 11.105/05, a chamada “Lei de
Biosseguranga”. Segundo o Ministro,

a matéria veiculada nesta agdo se orna de saliente importancia, por suscitar numerosos
questionamentos e multiplos entendimentos a respeito da tutela do direito & vida. Tudo a justificar a
realizagdo de audiéncia publica, a teor do § 1° do artigo 9° da lei 9.868/99. Audiéncia que, além de
subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também possibilitard uma maior participagdo da
sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a
decisdo a ser tomada pelo Plenério desta nossa colenda Corte.”

% Dispde sobre o processo e julgamento da acio direta de inconstitucionalidade e da agio declaratdria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.

" Dispde sobre o processo e julgamento da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal.

™ LEI N° 9.868/99

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,
admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacéo de outros 6rgdos ou entidades.

LEI N°9.882/99
Art. 6°...
§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no
processo.
"2 Decis&o publicada no Diério da Justica da Uni&o em 1/2/2007.



Foram, entdo, convidados, para essa audiéncia, 17 especialistas indicados pelos requeridos e
pelos amicus curiae, além dos arrolados pelo Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de
esclarecer aspectos sobre a matéria questionada. Assim, a primeira audiéncia puablica do Supremo
Tribunal Federal foi um marco na histéria do controle de constitucionalidade brasileiro e representou o
primeiro passo para a efetiva realizacdo desse instrumento democratico e participativo.

Em 2008, foram realizadas mais duas audiéncias publicas. Uma sobre a possibilidade de
importacdo de pneus usados pelo Brasil — ADPF n® 101 —, convocada pela Ministra Relatora Carmen
Ldcia e realizada em 27 de junho. E outra que tratou da possibilidade de interrupgéo de gravidez de fetos
anencéfalos — ADPF n° 54 — e foi determinada pelo Ministro Relator Marco Aurélio. Essa Ultima restou
dividida em quatro sessdes, tendo participado, ao todo, 25 representantes de diferentes areas, como
religiosos, comunidade cientifica, sociedade civil e governo™.

Posteriormente, foi editada a Emenda Regimental n°® 28, de 18 de fevereiro de 2009,
regulamentando o procedimento das audiéncias publicas realizadas no ambito do Supremo Tribunal
Federal. O paragrafo Unico do art. 154 do Regimento Interno do STF passou a dispor:

Art. 154...
Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no inciso |11 observara o seguinte procedimento:

| — o despacho que a convocar sera amplamente divulgado e fixara prazo para a indicagdo das
pessoas a serem ouvidas;

11 - havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida
a participacdo das diversas correntes de opinido;

Il — caber4 ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serdo
ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada
um disporéa para se manifestar;

IV — o depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate;
V —a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica;

VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do processo,
quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia;

VI — os casos omissos serédo resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia.

A emenda regimental autorizou, ainda, a convocagdo de audiéncia publica também pelo
Presidente do Tribunal, ndo sendo mais exclusividade do Ministro Relator. Assim, de acordo com o art.
13, inciso XVII, e art. 21, inciso XVII, do Regimento Interno do STF, o Presidente do Tribunal e o
Ministro Relator poderdo “convocar audiéncia ptblica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
guestbes ou circunstancias de fato, como repercussdo geral e de interesse publico relevante, debatidas no
ambito do Tribunal”.

Seguindo a tendéncia de utilizacdo cada vez mais desse instrumento, e com fundamento na
alteracdo regimental, foi realizada, em 2009, a audiéncia publica da sadde, convocada pelo Ministro
Presidente Gilmar Mendes. Essa audiéncia destacou-se pela amplitude da discussdo, ja que ndo ocorreu
no &mbito de um processo concentrado de constitucionalidade como as anteriores, mas para discutir o
sistema publico de saide no Brasil, tema objeto de varios pedidos suspensdo de seguranca, suspensao de
liminar e suspensdo de tutela antecipada. Conforme noticiado pelo STF, foram recebidas 126 (cento e
vinte e seis) inscricBes para a audiéncia publica, sendo habilitados 33 (trinta e trés) profissionais, ligados
4 érea da salde, representando diversos segmentos da sociedade civil, além de outros 13 (treze)

"™ Noticia publicada no dia 30.12.2008 no site <www.stf.jus.br>. Acesso em: 19.2.2009.
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convidados da Presidéncia da Corte’. Foram seis dias de audiéncia, entre os dias 27 de abril e 7 de maio
de 2009.

Nesse ponto, é importante destacar a extensdo da realizacdo de audiéncia publica também em
sede de controle difuso de constitucionalidade. Isso porque o Supremo Tribunal Federal, em jurisdicdo
constitucional difusa, exerce uma poderosa influéncia sobre os demais érgaos jurisdicionais, uma vez que
profere a decisdo final em area constitucional. Ademais, a crescente aproximacdo do método abstrato de
controle das normas com o método difuso, principalmente no que diz respeito ao efeito vinculante das
decis0es, incluindo as simulas vinculantes e a necessidade de demonstracdo da repercussdo geral das
questdes, torna a analise dos recursos extraordinarios cada vez mais “abstrata”.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal realizou nos dias 3, 4 e 5 de margo de 2010, a audiéncia
publica sobre a constitucionalidade das politicas de acdo afirmativa ao ensino superior, objeto de
discussdo na ADPF n° 186 e RE n° 597.285/RS, e presidida pelo Ministro Ricardo Lewandowski ".

A realizacdo de audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal é mecanismo inaugural no
direito constitucional brasileiro, instrumento que, como visto acima, garante amplo direito de
participacdo, no processo de interpretacdo e aplicacdo constitucional, aqueles que detenham alguma
contribuicdo a prestar, em prol da mais ampla inteleccdo da matéria juridica debatida, em consonancia
coma ideia de sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo.

Conforme ja salientado, Habermas rejeita a visdo da Constitui¢do como “ordem concreta de
valores”, da qual o Tribunal Constitucional seria um intérprete qualificado que se sobressai por suas
supostas virtudes intelectuais e acesso privilegiado a verdade, pois o “juiz singular tem que conceber sua
interpretagdo construtiva com um empreendimento comum, sustentado pela comunica¢do publica dos
cidaddos”’®. Sendo assim, a audiéncia plblica amplia os participantes do processo constitucional,
inclusive permitindo a participacdo da sociedade civil organizada, de modo que o juiz constitucional j&
ndo interpreta isoladamente a Constitui¢do, mas sim através de um processo argumentativo que resulta na
democratizacéo da tarefa de aplicacdo constitucional.

Ademais, a audiéncia publica objetiva subsidiar a Suprema Corte de informagfes acerca de
matéria ou circunstancias de fato, principalmente em razdo do evidente contelido técnico que muitas leis
assumem atualmente. Conforme salienta André Ramos Tavares:

Nenhum Tribunal Constitucional poderd furtar-se a realizar fungdo instrutéria de seus
processos, como etapa preparatéria para a decisao final.

(...) O magistrado néo possui erudicdo em extensdo suficiente para alcancar a verdade e a
justica por seu labor exclusivo. Essa ligdo é facilmente contemplada a partir de um contexto legislativo
marcado pelos avangos técnicos, pela intervencdo econdmica, financeira, monetéria, e em tantas outras
searas que, nitidamente, demandam formag#o académica especifica (cf. CLEVE, 2000: 233)."

O pluralismo é um fato social e a legitimidade da jurisdicdo constitucional é garantida pelos
pressupostos e procedimentos comunicativos que devem estar presentes no processo constitucional,
inclusive garantindo ampla dilagéo probatdria e contraditério entre todos os interessados. Assim,

..aceitar passivamente a ideia de que um processo possa ser objetivo, ou seja, ndo
contraditério, viola inteiramente a nogdo de legitimidade trazida pela concep¢éo da situacéo ideal de fala
da proposta de Habermas, alternativa entendida como mecanismo de construcéo e solidificagdo do regime
democratico num pais subdesenvolvido como o Brasil. (...)

Garantir um fluxo comunicacional de ideia implica aceitar a oposicéo, percebendo que o debate
é essencial na busca de melhores solugdes para a agdo, tanto do Estado quanto da sociedade. Assim, o
processo é necessariamente um procedimento subjetivo, sujeito ao devido processo legal, contraditério e
ampla defesa (art. 5° LV, da CF/88), sem o que perde sua legitimidade democratica. Logo, ndo deve ser
visto como um ‘processo objetivo’ e distinto dos procedimentos da legislacdo ordinaria, tal como
argumentam o préprio Supremo e o constitucionalismo comunitarista.
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O significativo na teoria do agir comunicativo é a necessidade que a Jurisdi¢do Constitucional
ndo perca o contacto com a textualidade concreta. (...).

A defesa da Constituicdo pauta-se, essencialmente, na defesa dos direitos fundamentais, o que,
para Habermas, implica necessariamente, direito/garantia a participagdo. Assim é que se vé a via principal
também como um processo subjetivo, de modo a garantir a incidéncia dos principios do contraditério, da
ampla defesa, do devido processo legal e do livre acesso ao Judiciario.

Mesmo os que aceitam candidamente a ideia da objetividade admitem que a fiscalizacéo
abstrata contém a discusséo de conflitos que interessa a toda a sociedade. O discurso de objetividade, ao
que parece, pretende transformar o controle de constitucionalidade em algo asséptico, estéril, afastado do
cotidiano e feito por luminares do Direito. Regula, pois, os fatos, as relagdes, os principios e os valores
mais caros da sociedade.”

Desse modo, a previsdo normativa da realizacdo de audiéncia publica pelo Supremo Tribunal
Federal em processos de controle concentrado de constitucionalidade desmistifica a ideia de que se da por
meio de um processo objetivo. Na verdade, “h4 muito vem parte da dogmatica apontando para a
inevitabilidade da apreciacdo de dados da realidade no processo de interpretacdo e de aplicacdo da lei
como elemento trivial da prépria metodologia juridica””. Tal sentido é inclusive destacado na exposicéo
de motivos da Lei n° 9.868/99, reproduzindo parte do Relatério da Comisséo que elaborou o seu projeto,
quando se afirma que

Nos Estados Unidos, o chamado ‘Brandeis-Brief” — memorial utilizado pelo advogado Louis
D. Brandeis, no caso Muller v. Oregon (1908), contendo duas paginas dedicadas as questdes juridicas e
outras 110 voltadas para os efeitos da longa duracéo do trabalho sobre a situagdo da mulher — permitiu
que se desmistificasse a concepcdo dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava
simples ‘questdo juridica’ da aferi¢do de legitimidade da lei em face da Constitui¢do (cf., a proposito,
Kermit L. Hall, The Supreme Court, p. 85).

Hoje ndo ha como negar a ‘comunicagdo entre norma e fato’ (Kommunikation zwischen Norm
und Sachverhalt), que constitui condi¢do da propria interpretacdo constitucional (cf. Marenholz, Ernst
Gottfried, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht, in Verfassungsrecht swischen Wissenschaft
und Richterkunst), Homenagem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53 (54).%

N&o é mais possivel admitir a concep¢do de que a anélise de (in)constitucionalidade das leis é
baseada em mero juizo tedrico e realizada por meio do confronto entre duas normas, sendo uma superior
a outra, portanto, mera questao de direito, sem espaco para a producdo de provas e contraditério. De fato,
uma “instrug¢@o probatoria minima pode ser admitida e, até, em certos casos, pode ser imprescindivel para
o deslinde adequado da questdo constitucional suscitada, sob pena, inclusive, de inabilitar-se o Tribunal
Constitucional para realizar o julgamento”®.

Desse modo, a efetiva realizacdo de audiéncia publica nos processos constitucionais se afigura
como um caminho que, se prestigiado pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo encarregado de concretizar
em Ultima instancia a Constituigdo, o que de fato s6 vem ocorrendo a partir de 2007, pode emprestar
racionalidade ao processo constitucional e democratizar o0 acesso a interpretacdo da Carta Magna.
Conforme ressalta Inocéncio:

Imaginando-se a riqueza das informagdes que essas instancias de decisdo poderdo transmitir ao
Supremo Tribunal Federal sobre a aplicacdo da norma questionada — ndo nos esquecamos de que
interpretar é sempre também aplicar —, devemos esperar que a nossa Corte Suprema, explorando todas as
virtualidades dessas aberturas procedimentais, venha a ampliar consideravelmente o seu horizonte de
compreensdo e, por via de conseqiiéncia, a decidir melhor as demandas constitucionais.

Noutras palavras, se tirar todo o proveito do quanto Ihe poderdo proporcionar esses
privilegiados sensores sociais, 0 STF enriquecera a interpretacdo constitucional pela reintegragdo entre

® CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. In: SAMPAIQ, José Adércio Leite (Org.). Quinze anos de constituicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 272-273.

 MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 270.

% BARROSO, Luis Roberto Barroso. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 3.ed., S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
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8 TAVARES, op. cit., p. 397.



fato e norma, entre dominio normativo e programa normativo, entre realidade constitucional e texto
constitucional, reintegracdo que se faz tanto mais necessaria quanto sabemos que esses elementos se
implicam e se exigem reciprocamente, como condicao de possibilidade da compreensao, da interpretagéo
e da aplicac&o de qualquer modelo juridico.®?

Nas palavras do Ministro Carlo Ayres Britto, “Significa tirar o povo da platéia e coloca-la no
palco das decisfes que lhe digam respeito. O povo deixando de ser passivo espectador para ser um ativo
condutor do seu proprio destino™®.

Conclusao

Tem-se, portanto, que a realizacdo de audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal nos
processos de aplicacdo constitucional se enquadra na teoria procedimentalista de Jirgen Habermas, pois
cria um espaco institucionalizado de comunicacdo e de participacdo, conferindo carater dialégico a
jurisdicdo constitucional. Como instrumento procedimental de informacédo, possibilita, ainda, a afericao
de todos os elementos féticos e técnicos imprescindiveis ao julgamento do processo de controle de
constitucionalidade, de modo que as decisdes sejam mais fundamentadas e adequadas a realidade a partir
de consensos publicamente construidos.

A audiéncia publica funciona, portanto, como um instrumento de abertura e de pluralizacdo do
debate constitucional, possibilitando que os juizos emitidos satisfagam simultaneamente as condicdes de
aceitabilidade racional e de consisténcia que, segundo Habermas, sdo os requisitos legitimadores da
atuacdo jurisdicional num Estado Democréatico de Direito.

Desse modo, a realizagcdo de audiéncia puablica pelo Supremo Tribunal Federal € um novo
instrumento de fortalecimento do Estado Democratico de Direito, que, se devidamente explorado, servira
para racionalizar o processo constitucional brasileiro, de forma a conceber uma maior legitimacdo as
decisdes da prépria Corte, a partir de uma visao pluralista e procedimentalista do debate constitucional.
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