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RESUMO

A pesquisa analisa as audiéncias publicas ja realizadas pelo Supremo Tribunal
Federal com o objetivo de responder ao seguinte problema: A audiéncia publica,
como realizada pelo Supremo Tribunal Federal, constitui um instrumento processual
de efetivacdo do principio do contraditério? Para responder ao mencionado
problema, realizou-se, no primeiro capitulo, uma analise do principio do
contraditorio, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. Analisou-se como
o principio do contraditorio influencia a atividade jurisdicional e como deve ser a
atuacdo do STF de acordo com a atual concepcdo desse principio. No segundo
capitulo, identificou-se a origem da utilizagcdo das audiéncias publicas pelo Poder
Judiciario brasileiro, bem como a existéncia de previsdo legal no ordenamento
juridico para a realizacdo da audiéncia publica. Verificou-se a existéncia de limites
para a utilizacdo do instrumento processual em questdo pelo Poder Judiciario. No
terceiro capitulo, procedeu-se a identificacdo das hipéteses em que o STF realizou
audiéncias publicas. Analisou-se o0 procedimento adotado pelo STF para a
realizacdo das audiéncias publicas, bem como a existéncia de semelhancas e
diferencas entre as audiéncias publicas ja realizadas pelo STF. Por fim, fez-se uma
analise dos argumentos apresentados nas audiéncias publicas e das decisdes
proferidas pelo STF. Ao final, concluiu-se que as audiéncias publicas ja realizadas
pelo STF constituiram instrumento processual para a efetivacdo do principio do

contraditorio.

Palavras-chave : Principio do contraditério. Audiéncia publica. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

The research analises the public audiences already realized by the Supreme Federal
Court (STF) with the purpose to answer the following question: The public audience,
as realized by the Supreme Federal Court, is a processual instrument to accomplish
the principle of the contradictory? To answer this question, the first chapter analised
the principle of the contradictory in the Democratic State of Law. It analised how the
principle of the contradictory influences the jurisdictional activity and how it must be
developed by the STF in agreement to the current conception of this principle. In the
second chapter, the origin of the use of the public audiences by the Judicial Power
was identified, as well as the existence of a prevision in the legal system to the
realization of a public audience. It was verified that there are limits to the realization
of this processual act by the Judicial Power. In the third chapter, the hypotheses that
the STF realized public audiences were identified. The procedure adopted by the
STF was analised, as weel as the existence of similarities and differences between
the public audiences already realized by the STF. At last, it was made an analysis of
the arguments that were presented in the public audiences and of the decisions
pronouced by the STF. At the end, it concluded that the public audiences realized by
the Supreme Federal Court were processual instruments to accomplish the principle

of the contradictory.

Keywords: Contradictory principle. Public audience. Supreme Federal Court.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa teve como ponto de partida a observacdo da utilizacdo pelo
Supremo Tribunal Federal do instrumento processual da audiéncia publica nas
acOes e recursos referentes ao controle de constitucionalidade das leis. O referido
instrumento, apesar de encontrar-se previsto na legislacdo brasileira desde 1999
(Leis n° 9.868 e n° 9.882), foi utilizado, pela primeira vez, pelo Poder Judiciario
somente em 2007. Apds esse ano, o Supremo Tribunal Federal ja realizou mais
qguatro audiéncias publicas, sendo a segunda e a terceira em 2008, a quarta em
2009 e a quinta em 2010.

O STF, ao realizar audiéncias publicas, proporciona o engajamento de toda a
sociedade, todos os grupos de interesse, todos os cidadaos, ou seja, todo o povo no
processo de interpretacdo do texto constitucional. Isso decorre da constatacdo de
gue, quando o STF realiza o controle de constitucionalidade das leis, seja abstrata,
seja concretamente, ele interpreta a Constituicdo Federal; por isso, ao designar uma
audiéncia publica, ao povo € propiciada a possibilidade de influenciar a decisédo

judicial resultado do processo de interpretacéo do texto constitucional.

A sociedade brasileira, entdo, vive uma abertura da hermenéutica constitucional
para além dos intérpretes formais da Constituicdo. Na verdade, vive-se um
rompimento de paradigma, passando-se de uma sociedade fechada para uma

sociedade aberta de intérpretes do texto constitucional.

E é justamente nessa perspectiva que se insere a atual concepc¢ao do principio do
contraditorio, qual seja, a possibilidade de o povo participar em dialogo no processo

de tomada da deciséo judicial, influenciando diretamente a prépria deciséo.

O principio do contraditério evoluiu e, hoje, ndo pode mais ser concebido como a
simples possibilidade assegurada as partes de dizer e contradizer, ou seja, de
apresentar argumentos favoraveis ou contrarios sobre uma determinada
controvérsia perante o julgador. Tampouco esse principio pode ser compreendido
apenas como a necessidade de assegurar a igualdade entre as partes. Resta
evidente que essas compreensdes acerca do principio do contraditério foram
importantes em determinado momento histérico e, ainda hoje, integram a ideia a

respeito desse principio. No entanto, atualmente, o principio do contraditério &



concebido de uma maneira mais ampla e representa a possibilidade que deve ser
conferida ao povo, em sede de controle de constitucionalidade, de influenciar o

processo de tomada de deciséo.

Nesse contexto, insere-se 0 problema principal a ser solucionado com a presente
pesquisa: A audiéncia publica, como realizada pelo Supremo Tribunal Federal,

constitui um instrumento processual de efetivagdo do principio do contraditorio?

Busca-se verificar se o STF, ao realizar a audiéncia publica, apenas proporciona a
participacdo da sociedade, o que nao representa a efetivagdo do principio do
contraditorio, ou se o referido instrumento processual implica, também, a analise
pelos julgadores dos argumentos apresentados pelo povo, o que representa a

efetivacdo do principio do contraditorio.

Com o escopo de responder ao problema principal e com o objetivo de abordar toda
a problematica exposta, o primeiro capitulo analisar4 o principio do contraditério sob
o paradigma do Estado Democratico de Direito, com 0s seguintes objetivos:
identificar a concepc¢do do principio do contraditério sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito; analisar como o principio do contraditorio influencia a
atividade jurisdicional; analisar a evolugédo do acesso a justica e sua influéncia sob o
principio do contraditério; analisar como deve ser a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal de acordo com a atual concepc¢éo do principio do contraditorio.

O segundo capitulo, por sua vez, abordara justamente o instrumento processual da
audiéncia publica no direito brasileiro, com o0s seguintes objetivos: identificar a
origem da utilizacdo das audiéncias publicas pelo Poder Judiciario brasileiro;
identificar a existéncia de previsdo legal no sistema brasileiro para a realizagéo de
audiéncia publica; verificar a existéncia de limites para a realizacdo de audiéncia
publica pelo Poder Judiciario; analisar o procedimento previsto na legislacao

brasileira para a realiza¢do da audiéncia publica.

Por fim, o terceiro capitulo tera como obijetivos: identificar as hip6teses em que o
Supremo Tribunal Federal realizou audiéncias publicas; analisar o procedimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal para a realizacdo das audiéncias publicas;
analisar a existéncia de pontos comuns entre as audiéncias publicas ja realizadas

pelo Supremo Tribunal Federal; analisar as decisbes proferidas pelo Supremo



Tribunal Federal nas demandas em que foram realizadas audiéncias publicas.

Esta dissertacdo tem como fim um estudo sistematico das audiéncias publicas ja
realizadas pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, alem do estudo das obras
que serviram de base para o desenvolvimento do presente trabalho, tais como livros
nacionais, artigos encontrados em revistas especializadas e na rede mundial de
computadores, realizou-se a analise das decisdes judiciais e peticdes referentes as

demandas judiciais em que as audiéncias foram realizadas pelo STF.

Com a finalidade de melhor integrar as fontes de estudo acima citadas, foi escolhido
o método de abordagem hermenéutico. Por meio da interpretacdo das diversas
fontes do direito, foi possivel responder ao problema da presente dissertagéao.

Utilizou-se, também, o método indutivo, pois, no trabalho, parte-se da observacéao de
fatos e fendbmenos da realidade (audiéncias publicas realizadas pelo STF até a
presente data) para concluir uma verdade geral, ndo contida na premissa inicial. Tal
método busca “levar a conclusdes cujo contetdo € muito mais amplo do que o das

premissas nas quais se basearam” (MARCONI, 2004, p. 53).

Ao final, ap6s uma analise detalhada das audiéncias publicas realizadas pelo STF,
bem como dos julgamentos das demandas judiciais em que elas foram realizadas ou
naquelas que possuem tematica idéntica a que foi debatida na audiéncia publica,
poder-se-& responder ao problema principal da presente dissertacao.

E interessante pontuar que o tema da presente pesquisa, tendo em vista a recente
aplicabilidade da audiéncia publica em sede de controle de constitucionalidade,
ainda é pouco explorado pela doutrina patria, o que atribui a esta pesquisa certo
carater desafiador.

A par das consideracdes expendidas, a proposta a ser levada a efeito na presente
pesquisa destina-se a incitar a reflexdo e a analise acerca da efetivacdo dos direitos
fundamentais, in casu, do direito fundamental ao contraditério, por meio das
audiéncias publicas realizadas em sede de controle de constitucionalidade no ambito

do Supremo Tribunal Federal.



1 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO SOB O PARADIGMA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O estudo do principio do contraditério, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, mostra-se necessario para que o problema proposto nesta dissertacdo possa
ser, ao final, respondido. No presente capitulo, sera abordada a evolucdo do
entendimento sobre esse principio, bem como analisar-se-a as caracteristicas de
cada periodo com o escopo de identificar o impacto da atual concepcdo do

contraditorio nas funcdes exercidas pelo juiz.

Ao final deste capitulo, sera demonstrado que o principio do contraditério,
atualmente, ndo pode mais ser concebido apenas como a possibilidade de o
individuo dizer e contradizer, tampouco como a necessidade de ser assegurada a
igualdade entre os envolvidos em uma demanda judicial, mas deve representar,
também, a possibilidade de o cidadao participar em dialogo no processo de tomada

da decisé&o judicial.

A participacéo, por sua vez, nao representa apenas a garantia de apresentacédo de
argumentos, ideias, fatos, perante a autoridade judicial, mas também a possibilidade
de influéncia direta na decisdo que, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, produzira seus efeitos na esfera juridica de toda a sociedade.
Em outras palavras, para que o principio do contraditorio seja efetivado é
indispensavel que os argumentos trazidos pelo povo por meio de sua participacao

no processo sejam analisados pelos julgadores ao proferirem a deciséo judicial.

1.1 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA MODERNIDADE

O principio do contraditorio passou por uma evolucdo historica que acarretou a
mudanca de sua concepcao, e, consequentemente, de sua aplicacédo pelo operador

do direito. Senéo, vejamos.

No periodo compreendido entre o século XVIII e XIX, o processo era concebido

como uma sequéncia ordenada de atos. O juiz, por sua vez, desenvolvia atividade



racional, sendo a busca pela “verdade” realizada com a utilizacdo de um modelo de
racionalidade subjetiva. Nesse contexto, o contraditorio aparecia como um obstaculo
para a pesquisa da verdade, em razdo de o juiz exercer atividade meramente

calculante.

Naquela época, ndo havia qualquer justificativa ou razdo para que o magistrado,
antes de proferir uma decisao judicial, realizasse qualquer dialogo com as partes.
Pelo contrario. O diadlogo, decorrente da aplicacdo do principio do contraditorio, se
exercido, teria 0 condao de atrasar a prestacao da tutela jurisdicional. Isso porque a
atividade judicante era concebida como mera subsungdo dos fatos as regras ja

postas no ordenamento juridico.

Nesse contexto, entdo, o contraditério era concebido como uma mera garantia
formal de bilateralidade da audiéncia. O contraditorio representava somente uma
mecanica contraposicao de teses (dizer e contradizer), ou seja, era o direito de dizer
e, a0 mesmo tempo, ser ouvido pelo juiz. Desse modo, naquele periodo, havia
somente a garantia de uma participagao ficticia aparente, uma vez que nao havia

qualquer dialogo real entre os envolvidos no processo.

A garantia do contraditério, entdo, era considerada atendida quando assegurada a
parte adversaria a devida oportunidade de ser ouvida, ou seja, referia-se a uma
simples audiéncia bilateral (OLIVEIRA, 1999, p. 135).

Resta evidente, pois, que, naquele periodo, o dialogo ndo era desenvolvido,
tampouco fomentado, entre os envolvidos na demanda judicial, uma vez que o
magistrado somente realizava a subsuncdo dos fatos as regras ja impostas pelo
legislador.

Esse é o conceito classico de contraditério que correspondia a ideia de ciéncia
bilateral e obrigatéria dos atos do processo, bem como a possibilidade de contraria-
los. O principio do contraditério resumia-se a obrigatoriedade de apresentar
informacdo necessaria as partes, a quem se devia assegurar a oportunidade de
reacdo (BEDAQUE, 2002, p. 20). Percebe-se que, nessa fase, o contraditério era
somente enderecado aos envolvidos em uma demanda, ou seja, ndo incluia o

magistrado.



Como afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999, p. 135-136),

(...) essa concepcdo acanhada encontrou terreno fértii no chamado processo
liberal, dominante no século XIX, em que a filosofia do laissez faire destinava ao
orgao judicial um papel puramente passivo, quase de mero arbitro do litigio, cuja
principal fungcdo era apenas de verificar e assegurar o atendimento as
determinacgdes formais do processo.

Posteriormente, o contraditorio passou a ser concebido como garantia dinamica e
como nucleo do processo. Houve uma aproximagdo do conteudo da garantia de
defesa e de igualdade formal. Para que o contraditorio pudesse ser exercido
adequadamente, deveria ser garantida as partes simetria e paridade de armas, ou

seja, igualdade de meios processuais utilizados para apresentar suas razoes.

Nessa segunda fase, que se iniciou no final do século XIX e perdurou até o segundo
pos-guerra (meados do século XX), conceber o contraditério como garantia da
bilateralidade de audiéncia deixou de ser suficiente; passou a ser necessario,
também, assegurar as partes igualdade de condi¢cdes para que houvesse uma
efetiva participacdo nos atos do processo. Em outras palavras, o contraditério, que,
inicialmente, era concebido como a possibilidade de dizer e contradizer, também
passou a ser entendido como a necessidade de igualdade entre as partes do

processo.

Ressalta-se que ndo houve uma superagcdo do entendimento inicial do contraditorio,
mas, sim, uma complementacdo de seu sentido. Ou seja, nesse periodo, a
concepcao de que o principio em questao representava a possibilidade de dizer e
contradizer (contraposicdo de teses) nao foi superada, mas complementada pelo
entendimento de que as partes, no exercicio dessa garantia, devem ser tratadas
com igualdade.

N&o obstante reconhecer o avanco na concepc¢ao do contraditorio, advindo da fase
de reconhecimento da igualdade entre as partes, no decorrer do século XX, outros
valores sociais passaram a influenciar diretamente a sua abrangéncia, conforme as
palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999, p.136):
No transcurso do século XX, outros valores passaram a influenciar a conformacao
da garantia, especialmente a necessidade de um maior ativismo judicial, a ansia

da efetividade — a exigir mais do que a simples proclamacéo formal das garantias
processuais — e a revitalizacéo do carater problematico do direito.



Ademais, a sociedade atual € complexa e plural, ou seja, congrega individuos que
possuem interesses antagbnicos e que, muitas vezes, entram em conflito. O
contraditorio, entdo, como principio que deve nortear o0 processo, necessitou de uma

releitura, com o escopo de adequar-se ao paradigma da atualidade.

Diante das mudancas supramencionadas, o contraditorio passa a ser concebido
como a garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do processo. Ou seja,
as duas concepcdes anteriores do principio do contraditério, quais sejam, de
bilateralidade de audiéncia e de igualdade, € incorporada a concepc¢ao decorrente
do Estado Democratico de Direito, de que o contraditorio representa a possibilidade
de participacdo no processo, devendo essa participacdo representar, também, a
possibilidade de exercicio de uma influéncia sobre a deciséo judicial resultado de

uma demanda judicial.

Assim, atualmente, ndo se mostra mais suficiente, para efetivar o principio do
contraditorio, apenas assegurar ao cidadao a possibilidade de dizer e contradizer
perante o Poder Judiciario, tampouco criar e disponibilizar mecanismos que
promovam a igualdade entre as partes. Diante do atual paradigma, além dessas
duas garantias, revela-se imprescindivel assegurar ao povo a possibilidade de

participar, em dialogo, do processo judicial.

O principio do contraditério, entdo, sob o atual paradigma, tem o escopo de
proporcionar ampla participacdo dos sujeitos da demanda nos atos preparatérios

gue resultardo em uma deciséao judicial final (BEDAQUE, 2009c, p, 97).

Revela-se imprescindivel mencionar que o conceito de efetividade ndo pode ser
confundido com os conceitos de eficacia e eficiéncia. Carolina Bonadiman Esteves
(2006, p. 154) discorre sobre o tema nos seguintes termos:
A palavra “eficacia” significa qualidade ou propriedade de produzir o efeito
desejado, enquanto a palavra “eficiéncia” consiste na virtude ou caracteristica de

uma técnica conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros, dispéndio de
energia, tempo, dinheiro ou meios.

[.]

A palavra “efetivo”, por sua vez, consiste naquilo que se manifesta por um efeito
real positivo; permanentemente, estavel, fixo; que merece confianga, seguro,
firme; o que existe realmente.

[.]



Trata-se, portanto, de trés planos — o da efetividade (relacionado a existéncia de
algo na prética), o da eficacia (relacionado a producao dos efeitos desejados) e o
da eficiéncia (relacionado a resultados com o minimo de perdas, erros, dispéndios
ou tempo) — que, embora sejam diferentes, se entrelacam e sdo faciimente
compreendidos quando aplicados ao processo civil, que consiste em um
instrumento para a tutela jurisdicional e, consequentemente, em um instrumento
para o acesso a justica.

Nessa linha argumentativa, a efetivacdo do principio do contraditorio esta
diretamente relacionada com a constatacdo de que o mencionado principio deixou
de existir apenas no plano formal. Em outras palavras, para que o principio do
contraditorio seja efetivo é necessario verificar sua aplicacéo pratica nas demandas

judiciais.

O principio do contraditorio ndo se limita a necessidade de garantir aos envolvidos
em uma demanda judicial a possibilidade de efetiva participagdo nos atos praticados
no decorrer do procedimento instaurado; mostra-se imperioso garantir, também, a
efetiva influéncia dos participantes na decisdo judicial. Ou seja, 0os argumentos
apresentados pelos envolvidos-participantes devem ser apreciados no processo de
tomada de decisdo, pois somente assim o0 contraditério sera devidamente

observado.

Fredie Didier Junior (2008, p.45) afirma que o principio do contraditorio € formado
por dois elementos, um formal e outro substancial. O elemento formal
corresponderia a necessidade de assegurar aos envolvidos uma efetiva participacao
no processo. Ja o elemento substancial representaria a influéncia dessa participacao
no processo de tomada de decisédo. O autor discorre sobre o segundo elemento nos

seguintes termos (2008, p. 45-46):

Ha o elemento substancial dessa garantia. Ha um aspecto, que eu reputo
essencial, denominado, de acordo com a doutrina alema, de “poder de influéncia”.
N&o adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do processo; que ela
seja ouvida. Apenas isso nao é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditorio. E necesséario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em
condicdes de poder influenciar a decisdo do magistrado.

Se nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisédo do Magistrado
— e isso é poder de influéncia, poder de interferir na decisdo do Magistrado,
interferir com argumentos, interferir com ideias, com fatos novos, com argumentos
juridicos novos; se ela ndo puder fazer isso, a garantia do contraditério estara
ferida. E fundamental perceber isso: o contraditorio ndo se implementa, pura e
simplesmente, com a ouvida, com a participacdo; exige-se a participacdo com a
possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetido da deciséo.



Assim, a influéncia dos individuos no processo de tomada de uma decisdo judicial,
que tem o conddo de garantir a efetivagdo do principio do contraditério, ndo se
exaure no momento em que ocorre a participacdo na demanda judicial. Como ja foi
afirmado, os argumentos apresentados devem ser apreciados pelo julgador ao
proferir sua decisdo. Ou seja, para que o principio do contraditorio se torne efetivo
(deixe de existir apenas no plano formal) é preciso que o povo tenha a possibilidade
de participar do processo de tomada da decisao judicial, mais especificamente nos
processos relacionados ao controle de constitucionalidade das leis, e que os

argumentos apresentados sejam analisados pelo julgador.

A necessidade de o julgador apreciar os argumentos apresentados pelo envolvidos
na demanda judicial decorre do dever de fundamentacéo, previsto no artigo 93, IX
da Constituicdo Federal' (BRASIL, 2009a). Isso porque, diante da regra do livre
convencimento (art. 131 do CPC) que confere ao juiz a possibilidade de valorar
livremente os elementos probatdrios de um determinado processo, € preciso exigir
que 0 juiz explicite as razdes pelas quais chegou as conclusdes adotadas
(DINAMARCO, 2009b, p. 248), para que sua decisado possa ser alvo de controle nao
somente pelas partes, mas também por toda a sociedade.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido Rangel
Dinamarco (2009, p. 74) afirmam que, para a doutrina tradicional, o dever de
motivacdo das decisfes judiciais representava uma garantia das partes, uma vez
que possibilitava a impugnacédo para efeito de reforma da decisdo. Em outras
palavras, o juiz deveria fundamentar sua decisdo com o0 escopo de garantir as partes
a possibilidade de impugnar a decisao judicial e, consequentemente, viabilizar o

julgamento, pelo juiz competente, de eventual impugnacéao.

No entanto, a doutrina moderna passou a salientar a funcdo politica do dever de
motivacdo das decises judiciais, como observa Antonio Carlos de Araujo Cintra,

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 74):

! Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporéa sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informacao;



Mais modernamente, foi sendo salientada a funcdo politica da motivacao das
decisfes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e 0 juiz
competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a finalidade
de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das
decisdes.

Concluiu-se que, atualmente, o dever de motivacdo das decisdes judiciais ndo se
justifica somente para viabilizar o controle realizado pelas partes por meio de
eventual impugnacdo, mas representa a possibilidade de a opinido publica

(sociedade) aferir a imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das decisdes.

O julgador ndo pode, entdo, deixar de apreciar um argumento apresentado no
processo judicial, sob pena de violagcdo do dever de fundamentacao. A exigéncia de
motivagdo também esta prevista na legislacdo ordindria, mais especificamente no
artigo 458 do CPC? (BRASIL, 2009b), ao estabelecer a triplice estrutura das
sentencas, bem como no artigo 165 do CPC* (BRASIL, 2009b).

Nessa linha argumentativa, a fundamentacao da decisao judicial tem a finalidade de
legitimar a deciséo judicial, bem como assegurar a possibilidade de o ato judicial ser
passivel de controle, como observa Samuel Meira Brasil Jr. (2007, p. 55):
A fundamentacéo exigida nas decisfes por imperativo constitucional tem o escopo
de legitimar a decisdo e permitir o controle do ato judicial. Sem as razdes
corretamente declaradas, ndo é possivel controlar a corre¢cdo da decisdo. Os
tribunais poderdo, no maximo, substituir a decisdo recorrida. Portanto, se a
fundamentacdo ndo faz qualquer referéncia ao caso concreto, ou se é

absolutamente incompreensivel, houve uma pseudo-fundamentacédo, houve um
arremedo de justificacdo que ndo é suficiente para legitimar a decisao.

A decisdo judicial sem fundamentacdo €, entdo, nula, ou seja, a auséncia de
motivacdo, em decorréncia do dispositivo constitucional supramencionado, torna
nula a decisao judicial (MOREIRA, 2004, p. 118).

Samuel Meira Brasil Jr. (2007, p. 54) afirma que uma pseudo-fundamentacéo torna

nula da decisao judicial, uma vez que a decisao estaria destituida de razdes:

2 Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.

% Art. 165. As sentencas e ac6rddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisbes serdao fundamentadas, ainda que de modo conciso.



O juiz deve relacionar a decisdo com os fundamentos que a motivaram. Nao deve,
jamais, utilizar uma pseudo-fundamentacdo. N&o basta citar doutrina e
jurisprudéncia que nada tem de comum com o caso. Também ndo € suficiente
para fundamentar uma deciséo, a referéncia abstrata e geral, sem pertinéncia com
a questdo. O juiz que utiliza esse artificio comete o grave equivoco de decidir sem
fundamentar. Sua decisdo € nula, para ndo dizer arbitraria, pois destituida de
razées.

Nessa linha argumentativa, quando o julgador proporciona a possibilidade de o povo
participar do processo de tomada da decisao judicial, mas, ao julgar, ndo analisa os
argumentos apresentados, ele profere uma decisdo nula em razdo da auséncia de

fundamentacéo.

O legislador, ao verificar a possibilidade de o julgador ndo apreciar todos os
argumentos que formam a razao da pretensdo, aqueles indispensaveis para que a
decisdo judicial ndo seja considerada nula por auséncia de motivacdo, colocou a
disposicdo do operador do Direito o recurso denominado de embargos de
declaracdo, mais especificamente no artigo 535 do Cédigo de Processo Civil*
(BRASIL, 2009b).

Diante dessa constatacao, indaga-se: O julgador estaria obrigado a analisar todos os
argumentos apresentados pelos participantes do processo judicial? Quais o0s

argumentos que deveriam ser objeto de analise pelo julgador?

A busca de uma resposta para essas questdes torna-se ainda mais interessante em
face da constatacdo de que os tribunais tém reconhecido, reiteradamente, que o
julgador ndo tem o dever de apreciar todos os argumentos apresentados pelas
partes®. O julgador, segundo o entendimento jurisprudencial em questéo, deve julgar
segundo seu livre convencimento motivado, com fulcro no artigo 131 do Cdédigo de
Processo Civil® (BRASIL, 2009b), ndo havendo a necessidade de rebater um a um

os fundamentos apresentados pelos envolvidos em uma demanda judicial.

* Art. 535. Cabem embargos de declaragcdo quando: | - houver, na sentenca ou no acérdao,
obscuridade ou contradi¢ao; Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.

® No AgRg no Ag 883422 / SP, o Ministro Humberto Martins destacou: “O juiz n&o fica obrigado a se
manifestar sobre todas as alegacdes das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas
ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para
fundamentar a decisdo, o que de fato ocorreu” (julgado em 8.4.2008, DJ de 17.4.2008). Como
exemplo desse mesmo entendimento, citam-se os seguintes julgados: REsp 959904 / PR; REsp
931083/ MT; AgRg no Ag 1051800 / MG.

® Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.



O entendimento jurisprudencial supramencionado utiliza o0 mesmo fundamento que
impbe ao julgador o dever de motivacdo para afirmar que o julgador ndo estaria
obrigado a analisar todos os argumentos apresentados pelos envolvidos em uma
demanda judicial para proferir uma decisdo. Em outras palavras, o artigo 131 do
CPC impde ao julgador o dever de motivacdo, bem como é utilizado para embasar o
entendimento jurisprudencial atualmente consolidado no sentido de que o julgador

nao possui o dever de apreciar 0s argumentos contidos em um processo.

Ocorre que esse entendimento jurisprudencial ndo pode ser aplicado literalmente,
sob pena de violacdo tanto do principio do contraditério quanto do dever de
motivacdo. Isso porque o julgador possuiria, sim, o dever de apreciar todos 0s
argumentos apresentados pelos envolvidos, desde que os argumentos facam parte

da razdo da pretensao.

Samuel Meira Brasil Jr. (2007, p. 56-57) afirma que, realmente, o julgador nao
estaria obrigado a rebater um a um todos o0s argumentos apresentados pelos
envolvidos na demanda judicial, mas, tdo somente aqueles que formam a razdo da

pretensdo, nos seguintes termos:

[...], os argumentos que o julgador se encontra obrigado a enfrentar sédo aqueles
gue formam a razdo de pretensdo, ou seja, sdo os fundamentos de fato e de
direito que formam a causa petendi e a causa excipiendi. Logo, a fundamentacéo
de uma decisdo deve, obrigatoriamente, analisar os fatos constitutivos e os fatos
lesivos (causa de pedir remota) e a qualificacdo juridica dos fatos (causa de pedir
préxima), bem como os fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito
(causa excipiendi) e sua respectiva qualificacado juridica.

Esses sdo os argumentos essenciais que o magistrado deve analisar, pois formam
a razdo da pretensdo. A necessidade de enfrentar os demais argumentos decorre
da pertinéncia destes com as razfes da pretensdo. Por exemplo. O argumento
gue, em uma acado de reparacdo de danos, sustenta a ocorréncia do fato danoso
em um sabado € irrelevante para formar o convencimento do juiz. Porém, se o fato
foi imputado a alguém que, por conviccao religiosa, guarda o sdbado e ndo se
ausenta de sua residéncia, entdo o argumento tem correlacdo com a causa de
pedir, e deve ser enfrentado. Logo, todo argumento que pode embasar ou entao
refutar a causa petendi ou a causa excipiendi deve ser examinado pelo juiz.

Em outras palavras, o julgador estaria obrigado a apreciar todos os argumentos
apresentados pelos envolvidos em uma demanda judicial desde que eles tenham
alguma relacdo com a causa petendi ou a causa excipiendi. Esses argumentos, por
formarem a razdo da pretensdo, devem, necessariamente ser alvo de analise pelo
julgador, sob pena de nulidade da decisdo judicial em razdo da auséncia de

fundamentacgéo.



Joaquim Felipe Spadoni (2005, p. 246-247), ao analisar a funcéo constitucional dos
embargos de declaragéo, afirma que “[...] todas as questdes faticas e/ou juridicas
suscitadas pelas partes que tenham a potencialidade de determinar o contetdo do
julgamento em certa direcdo devem ser consideradas ‘questfes relevantes’, sendo

obrigatdria apreciacéo judicial”.

Conclui-se, entédo, que, o entendimento jurisprudencial consolidado no sentido de
gue o julgador ndo estaria obrigado a apreciar todos os argumentos suscitados pelos
envolvidos em uma demanda encontra-se em desacordo com a atual concepc¢éo do
principio do contraditério. Isso porque o referido principio representa a possibilidade
de o povo influenciar a decisdo judicial e a apresentacdo de argumentos
(participacdo) nao é suficiente para efetivar essa influéncia. Apenas quando 0s
argumentos apresentados sao analisados pelo julgador no momento de proferir a
decisdo judicial é que haver4d a efetivacdo do principio do contraditorio e,
consequentemente, do principio da motivacdo das decisfes judiciais.

E interessante transcrever a observacdo realizada por Joaquim Felipe Spadoni
(2005, p. 255):
A interacd@o dos principios do contraditério e da motivacao das decis@es judiciais
impde o dever constitucional de “completude justificatéria” dos atos decisorios,
devendo os provimentos judiciais, por esta razdo, apreciar e julgar todas as
guestdes faticas e/ou juridicas suscitadas pelas partes e que sejam relevantes

para o julgamento, além de dever expor explicitamente as razdes de fato e de
direito que permitiram se chegar a conclusdo manifestada no julgamento.

Nesse contexto, a efetivacdo do elemento substancial do principio do contraditério
(DIDIER Jr., 2008, p. 45-46) depende, diretamente, da analise, pelo julgador, dos
argumentos apresentados pelos participantes da demanda judicial desde que esses
argumentos facam parte das razdes da pretensdo. Como serda exposto
posteriormente, em sede de controle de constitucionalidade, deve-se admitir no
processo a apresentacdo de argumentos por aqueles que sofrerdo os efeitos da

deciséo judicial, ou seja, pelo povo.

Em raz&o dessa constatacdo, faz-se necessario analisar o regime estatal adotado
pelo Brasil e sua influéncia sobre a evolug¢éo do principio do contraditério, bem como

delinear quem representa o povo, titular do principio ora analisado.



A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2009a) dispde, em seu
artigo 1°:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada p ela unido indissolavel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a

cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigc&o.

Da simples leitura do artigo supratranscrito, pode-se afirmar que nossa Constituicao
adotou a democracia como regime estatal. Mas o que implica a adocédo desse
regime? O que realmente significa a adocdo do regime democratico para 0s
cidaddos brasileiros? Qual o impacto da adocdo da democracia, como regime

estatal, no processo? Sdo as questdes que se pretende responder.

Inicialmente, apresenta-se o0 conceito de democracia elaborado por Adriano
Sant’Ana Pedra (2005, p.241-242), nos seguintes termos:
A palavra democracia deriva do grego demos (povo, habitantes da cidade) e
kratos (autoridade). A democracia tem como base a participacdo do povo no
governo. Na concepcédo de Abraham Lincoln, é o governo do povo, pelo

povo e para o povo, ainda hoje considerada como a sintese mais lapidar
dos momentos fundamentais do principio demaocréatico.

Em outras palavras, a democracia é 0 regime estatal que compreende a
necessidade de assegurar ao povo, legitimo detentor do poder originario, a
participacdo, mesmo que de maneira indireta, em todas as esferas do poder (Poder

Legislativo, Poder Executivo, Poder Judiciario).

Paulo Bonavides (1996, p. 267) afirma que o termo democracia foi utilizado, por
diversas vezes na historia, para justificar atos de governos que eram autoritarios em
sua esséncia, ou seja, que nao representavam atos democraticos. I1sso teria
desvirtuado o real significado da democracia e, consequentemente, representaria,
até hoje, obice a delimitacdo do seu conceito. Ha necessidade, entédo, de uma
reconstrucao do real significado do termo democracia:
Variam de maneira consideravel as posi¢des doutrinarias acerca do que
legitimamente ha de entender por democracia. Afigura-se-nos porém que
substancialmente parte dessas duvidas se dissiparam, se atentassemos na
profunda e genial defini¢éo lincolniana de democracia: governo do povo,

para o povo e pelo povo; “governo que jamais perecera sobre a face da
terra” (BONAVIDES, 1996, p. 267).



A reconstrucao do conceito de democracia pressupde a identificacao de seus
elementos formadores. Norberto Bobbio (1997, p.20) argumenta que o conceito
minimo de democracia deve conter trés elementos, quais sejam: (a) direito de
participacdo no processo de tomada de decisdo atribuido a um elevado numero de
cidadaos, (b) existéncia de regras de procedimento que permitam a participagéo da
maioria, bem como da minoria e (c) aqueles que sdo chamados a participar devem
ter reais condicOes de decidir (direito de liberdade, associacéo, educacao, opinido,
etc.) ou de eleger os que por eles decidirdo, em questdes que de fato influenciem o

rumo da democracia.

Diante do exposto, pode-se concluir que a democracia é um regime de governo’ que
tem por base a soberania popular, no qual as decisGes estatais somente serao
legitimas se feitas pelo povo e para o povo. Nessa linha, a participacdo do povo &

fundamental; caso contrario, ndo é possivel falar em democracia.

Ressalta-se que a democracia, sob uma perspectiva histérica, € um alvo, um
objetivo. José Afonso da Silva (2009, p. 125-126) afirma que a democracia € um
meio utilizado com o escopo de realizar valores indispensaveis para a convivéncia
humana:
Demaocracia é conceito histérico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana,
gue se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o contetdo a cada etapa do evolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob este aspecto, a democracia ndo é
um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de

afirmacao do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da histéria.

A democracia, entdo, ndo deve ser concebida como um fim a ser alcancado, mas
como um sonho inacabado e perseguido pela humanidade ao longo de sua historia.
A democracia € um processo que incorpora, em cada etapa de sua evolugdo, um
contetdo novo que emana da evolucéo do préprio homem e de suas concepgdes de

vida em sociedade.

" O regime de governo é definido de acordo com a participacdo ou néo do povo na escolha de seus
governantes e na elaboracdo das leis. O regime democratico, como analisado neste trabalho,
pressupde a participacdo do povo nos atos estatais. Ja no regime autocratico os destinatarios das
normas nao participam da sua producéo, ou seja, ndo ha participacéo do povo.



No entanto, a concep¢ao de democracia como processo de afirmagéo do povo ao
longo da histéria ndo pode representar Obice a efetivacdo de seus principios
fundamentais, ou seja, daqueles que |he ddo a esséncia conceitual, quais sejam: a

soberania popular e a participacdo do povo no poder.

José Afonso da Silva (2009, p. 131) elenca os principios supramencionados e 0s
conceitua:
(...) (@) o da soberania popular, segundo o qual o povo é a Unica fonte do poder,
gue se exprime pela regra de que todo o poder emana do povo; (b) a participacao,
direta ou indireta, do povo no poder, para que este seja efetiva expressao da

vontade popular; nos casos em que a participacdo € indireta, surge um principio
derivado ou secundario: o da representacéo.

Pode-se afirmar, entdo, que a democracia pressupde a participacado popular, sendo
esta imprescindivel para a configuracdo de um governo democratico. A participacao
pode ser realizada tanto direta quanto indiretamente, dependendo se exercida pelo
préprio povo ou por meio de representantes legitimamente eleitos. Porém,
independentemente da forma do exercicio da participacdo, o essencial é que haja
efetiva contribuicdo do povo nos atos estatais, ou seja, ha necessidade de

engajamento dos individuos nos atos que emanam do poder estatal.

Assim, tendo em vista que a decisao judicial representa ato proveniente do Poder
Judiciario no exercicio de sua competéncia, a participacdo popular deve ser
observada no procedimento de formacdo da decisdo, sob pena de estar-se
colocando em risco a propria democracia. Nessa perspectiva é que o principio do
contraditorio, ao passar por uma releitura, passou a ser concebido como a
possibilidade de efetiva participacdo do povo no processo de tomada de decisao

emanada do Poder Judiciario.

A patrtir dos conceitos de democracia apresentados, 0s quais se pautam na

participagcéo popular, o povo, como titular do poder constituinte, se apresenta mais

como “cidadao”, no sentido de elemento do Estado que participa do processo de

tomada das decisdes estatais, como afirma Peter Haberle, nos seguintes termos:
Democracia é o “dominio do cidadao” (Herrschaft dés Birgers), ndo do
Povo, no sentido de Rousseau. Nao havera retorno a Rousseau. A

democracia do cidadao é mais realista que a democracia popular (...) A
democracia do cidadao estad muito proxima da idéia que concebe a



democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepcgéo
segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do
monarca (HABERLE, 1997, p. 38).

Nessa linha, a palavra “povo”, quando utilizada no presente trabalho, deve ser
interpretada de acordo com a ideia de “cidadao”, sendo este representado por

individuos conscientes que participam ativamente das decisfes estatais.

Como ja foi exposto anteriormente, a sociedade, atualmente, congrega individuos
gue possuem interesses 0s mais diversos, e, por isso, o0 povo ndo pode ser
representado de forma quantitativa. Caso o referencial quantitativo seja considerado
isoladamente, o povo soberano ter4 apenas assumido o lugar daguele que se
encontra no topo do governo, como, por exemplo, um monarca, um presidente. Mas,
quando o povo € considerado com base em um referencial qualitativo, sua
concepgao aproxima-se da ideia de cidaddao, como aquele que possui direitos e
garantias fundamentais e que participa das decisdes estatais que influenciardo no
seu dia a dia. Assim, com base em uma Teoria da Democracia como legitimacéo
para essa pluralidade, Peter Haberle (1997, p. 37) afirma:

Povo ndo é um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigéo e

qgue, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de

decisdo. Povo é também um elemento pluralista da interpretacao que se faz
presente de forma legitimadora no processo constitucional.

O povo, entdo, passa a ser visto como um elemento qualitativo e,
consequentemente, gera uma abertura interpretativa na Jurisdicdo Constitucional do
Estado Democrético de Direito. Tendo por base esse fundamento, € possivel afirmar
gue “a sociedade é livre e aberta na medida em que se amplia o circulo dos
intérpretes da Constituicdo” (HABERLE, 1997, p. 40).

E interessante abordar, ainda, o conceito de povo elaborado por Friedrich Miiller. O
autor apresenta quatro vertices sobre o entendimento do que representaria o povo,
quais sejam: povo ativo, povo como instancia global de atribuicdo de legitimidade,

povo como icone e povo como destinatario de prestagdes civilizatérias do Estado.

O conceito de povo ativo, segundo Muller (2010, p. 45-46), é restrito aos eleitores,
titulares da nacionalidade, independentemente do convivio social. Ou seja, mesmo
agueles que nao residem mais no territério brasileiro, de acordo com essa

concepcao, estariam incluidos na ideia de povo brasileiro. No entanto, o autor afirma



que (2010, p. 47) o povo das constituicdes atuais ndo pode mais estar vinculado
somente ao direito eleitoral, uma vez que é considerado o ponto de partida de uma

legitimacdo pos-monarquica, ou seja, possui pressupostos muito mais complexos.

O segundo conceito de povo desenvolvido apresenta-o como instancia global de
atribuicdo de legitimidade (MULLER, 2010, p. 48-49) e fundamenta todo o
ordenamento juridico, por ser o povo autor e destinatario dos direitos e deveres.
Assim, esse conceito de povo abrange aqueles que possuem vinculo juridico
(nacionalidade) com o Estado, bem como os néo eleitores. O autor (2010, p. 52)
afirma, ainda, que o povo apenas pode ser concebido como instancia global de
atribuicdo de legitimidade desde que os direitos humanos sejam efetivamente

garantidos a ele, pois, dessa forma, ele se tornara “povo de um pais”.

O povo como icone (MULLER, 2010, p. 53-59) tem por finalidade legitimar algo que
ndo possui um meio de, democraticamente, ser fundamentado. E um conceito muito
utilizado nos governos autoritarios, que, muitas vezes, fazem uso da vontade
popular como se sua fosse, ou seja, como se eles estivessem agindo em nome do
povo e para o povo. Na verdade, a iconizacéo (processo de transformacéo do povo
em icone) unifica em povo uma populacao totalmente diferenciada, seja em razdo
das classes ou camadas sociais, seja em decorréncia da etnia, lingua, cultura e
religido, com o objetivo de manter o privilégio de um ou varios grupos dominantes
(MULLER, 2010, p. 59). Ou seja, 0 povo icone ndo representa, de maneira alguma,
a realidade, e, por isso, seu significado ndo corresponde ao utilizado no presente

trabalho.

Por fim, o conceito de povo como destinatario de prestacdes civilizatorias do Estado
abrange o dever do povo de proteger a Constituicdo, dotando os grupos minoritarios
de instrumentos de decisédo que os tornem capazes de estabelecer como todos
serdo atingidos por tais decisdes e deliberando ainda sobre o modo de
implementacao das decisbes, ou seja, € o povo politicamente participante (MULLER,
2010, p. 60-62). E justamente esse o conceito de povo adotado no presente
trabalho, uma vez que a participacdo no processo de tomada de decisao judicial
deve envolver todo aquele que vive a Constituicdo Federal e, consequentemente, a

interpreta.



Nessa linha argumentativa, o conceito de povo concebido de forma qualitativa,
apresentado por Peter Haberle, € complementado com o conceito de povo como
destinatario de prestacdes civilizatorias do Estado, apresentado por Friedrich Miller,

e compde o conceito de povo utilizado neste trabalho.

Diante da constatacao de que o povo, nos termos supradelineados, deve ser
incluido no processo de tomada de deciséo judicial, pode-se afirmar que a
participacéo se revela como um fator responsavel por conferir legitimidade as
decisfes judiciais, partindo-se da premissa de que o exercicio do poder somente se
legitima quando decorre de atos proferidos em consonancia com a Constituicéo e a

lei, com a devida participacéo dos interessados (DINAMARCO, 2010, p. 517).

Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 517-518) discorre acerca da legitimacdo dos
atos de poder que decorre da participacdo dos envolvidos segundo as regras

preestabelecidas pelo ordenamento juridico:

A participacdo a ser franqueada aos litigantes € uma expressao da idéia,
plantada no mundo politico, de que o exercicio do poder sO se legitima
guando preparado por atos idéneos segundo a Constituicdo e a lei, com a
participacdo dos sujeitos interessados. Tem-se por ponto de partida a
essencial distingdo entre atos de poder, que atingirdo a esfera juridica de
pessoas diferentes de quem os realiza, e atos de vontade, ou negocios
juridicos, que se destinam a auto-regulacdo de interesses (autonomia da
vontade). A forca vinculante destes tem origem e legitimidade na vontade
livremente manifestada. A daqueles, na participacdo dos destinatarios
segundo as regras pertinentes.

Tal é uma derivacdo da conhecida tese da legitimacao pelo procedimento,
lancada em sede de sociologia politica e de valia em relagdo a todas as
areas de exercicio de poder (Niklas Luhmann). Na realidade o que legitima
os atos de poder ndo é a mera e formal observancia dos procedimentos,
mas a participacdo que mediante o correto cumprimento das normas
processuais tenha sido possivel aos destinatarios. Melhor falar, portanto,
em legitimagéo pelo contraditério e pelo devido processo legal.

As partes, ou seja, 0s envolvidos, apresentam seus argumentos; o magistrado, por
sua vez, fomenta e participa do dialogo em cooperacdo com as partes e,
posteriormente, profere uma decisao fundamentada. Essa postura corresponde ao
verdadeiro dialogo, necessario a legitimacdo da decisdo jurisdicional sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, e, por isso, € 0 que se espera da

atuacao de um magistrado.

Pode-se concluir, entdo, que o principio do contraditério passou por fases
interpretativas — bilateralidade da audiéncia, simétrica paridade de armas, garantia



de influéncia — e, tal como foi abordado anteriormente, o entendimento firmado em
cada periodo nao foi superado, mas, sim, complementado. Nessa perspectiva,
atualmente, esse principio passa a ser visto como sustentaculo da propria
democracia, regime estatal adotado pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que

viabiliza a participacdo do povo no processo judicial.

Diante da atual concepcao do principio do contraditério, pode-se afirmar que ele ndo
se limita a ser exercido pelos legitimados a propositura das acfes relacionadas ao
modelo do controle concentrado de constitucionalidade. O principio em questao
também nao se limita as partes dos recursos que séo apresentados com a finalidade
de o STF realizar o controle incidental de constitucionalidade (controle concreto de
constitucionalidade). Em outras palavras, ndo ha limitagcdo quanto aos participantes
desse tipo de processo, uma vez que o contraditorio, em sede de a¢cdes ou recursos
gue tenham como objeto o texto constitucional, deve ser exercido pelo povo, pois é
ele que, ao final, sofrera os efeitos da deciséao judicial proferida.

O principio do contraditério, entdo, deve assegurar uma participacdo que, por sua
vez, ndo representa apenas a garantia de apresentacdo de argumentos, ideias,
fatos, perante o Poder Judiciario, mas também a possibilidade de influéncia direta na
decisdo que, em sede de controle de constitucionalidade, produzira seus efeitos na
esfera juridica de toda a sociedade. Essa influéncia do povo no processo de tomada
de decisdo impde ao julgador o dever de, no momento em que proferir sua deciséo,
analisar os argumentos apresentados, acatando-os ou refutando-os, sob pena de
violagdo do principio em questdo. Ou seja, a influéncia, decorrente da atual
concepcao do principio do contraditério, ndo se restringe a participagcdo do povo no
processo de tomada de decisdo, mas engloba a necessidade de os argumentos que
foram apresentados serem devidamente analisados pelos julgadores no momento

de proferir a decisao.

Diante do exposto, infere-se que, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, o principio do contraditorio representa, além da possibilidade de dizer e
contradizer, da necessidade de se assegurar uma relacdo de igualdade entre as
partes, a possibilidade de os cidad&os influenciarem a decisdo que serd tomada pelo
Poder Judiciario, decorrendo essa influéncia diretamente da participacdo direta dos

envolvidos no processo de tomada da deciséao judicial.



O magistrado, entdo, passa a ter o dever de exercer a atividade jurisdicional em
didlogo com o povo, uma vez que os cidaddos deverdo participar ativamente do
processo de tomada de decisdo, mais especificamente quando se tratar de uma
demanda judicial em que o texto constitucional sera alvo de interpretacdo pelo Poder

Judiciario. E este o assunto do proximo topico deste capitulo.

1.2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E A ATUACAO
JURISDICIONAL

No topico anterior, chegou-se a concluséo de que o contraditorio ndo pode mais ser
concebido tdo somente como abertura do processo para a participacdo das partes,
tampouco como a necessidade de proporcionar igualdade e paridade de armas entre
as partes, desconsiderada a atuacdo do magistrado (DINAMARCO, 2009b, p. 220).

Diante da releitura do principio do contraditorio, em consonancia com o paradigma
do Estado Democratico de Direito, a postura do magistrado, ao analisar uma
demanda judicial, deve pautar-se em quais atitudes? Indaga-se: Qual o impacto da

atual concepcéo do contraditério nas funcdes exercidas pelo juiz?

O principio do contraditério, na medida em que € compreendido como a garantia de
influéncia dos participantes no desenvolvimento e resultado do processo, engloba
tanto as partes quanto o magistrado, bem como todo aquele que se mostrar
indispensavel para o exercicio da jurisdicdo. Ou seja, 0 exercicio do contraditorio
nao se limita as partes do processo (requerente/requerido), mas engloba o
magistrado, bem como todos aqueles que se apresentarem importantes para que a
tutela jurisdicional seja prestada de maneira efetiva.

O magistrado, entdo, sob o atual paradigma, deve possuir postura ativa de constante
dialogo com todos os participantes do processo judicial. Isso porque tanto as partes
quanto o juiz possuem interesse em atingir a pacificagcdo social, bem como em
assegurar o acesso a ordem juridica justa. E o que se depreende das palavras de
José Roberto dos Santos Bedaque (2002, p. 21):



Visédo moderna e adequada do contraditorio, portanto, considera essencial
para sua efetividade a participagcdo ativa também do 6rgao jurisdicional.
Tanto quanto as partes, tem o juiz interesse em que sua funcdo atinja
determinados objetivos, consistentes nos escopos da jurisdicao. Os valores
determinantes do modo de ser do juiz na condicdo da relacdo processual
ndo sao 0s mesmos vigentes no inicio do século. A crescente complexidade
das situacdes regidas pelo direito substancial, a enorme disparidade
econdmica entre os sujeitos do direito, a integracdo cada vez maior das
culturas juridicas diferentes, determinada pela globalizacéo, tudo isso exige
maior preocupagédo do juiz com o resultado do processo. Dai decorre a idéia
de juiz participativo.

Nesse contexto, a atuacdo do magistrado, no processo, deve traduzir efetivo

envolvimento colaborativo com as partes, a fim de solucionar a lide, como observa
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1993, p. 32-33):

A verdade é que ndo se pode mais aceitar o Juiz inerte, de bracos
cruzados, e que encarava 0 processo como coisa das partes.

(..)

As consideracbes até agora expendidas mostram, de forma suficiente, a
auséncia de nitida e rigida reparticao de funcBes entre as partes e o érgao
judicial. Ao contrario, da andlise do que realmente se passa transparece
claramente o entrelagamento de ambas as atividades, com mutua
colaboracao tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizagdo juridica da
causa. Colaboracdo essa, acentua-se, possibilitada apenas pelo
permanente dialogo entre os sujeitos processuais, com a comunicagao das
idéias subministradas por cada um deles; juizos historicos e valorizagbes
juridicas que possam ser empregados convenientemente na deciséo.

No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque discorre (2009a, p. 61):

A necessidade de o juiz assumir a efetiva posicdo de condutor do processo,
com ampla participacdo do contraditério desenvolvido pelas partes,
corresponde a tendéncia quase unanime da moderna ciéncia processual.
Amplia-se, dessa forma, a nocdo do contraditério, para incluir também a
efetiva atuacdo do juiz no desenvolvimento da relacdo processual.

Nessa linha de entendimento acerca do contraditorio, tanto a doutrina estrangeira
quanto a brasileira passaram a prestigiar o principio da cooperacao, que “orienta o
magistrado a tomar uma posicao de agente-colaborador do processo, de participante
ativo do contraditorio e ndo mais a de um mero fiscal de regras” (DIDIER, 2005, p.
76).

A legislacdo processual estrangeira, por sua vez, também incorporou a atual
concepcao do contraditério, como relata Dinamarco (2010, p. 524-525):
A garantia constitucional do contraditério endereca-se também ao juiz, como

imperativo de sua fungcéo no processo e ndo mera faculdade (o juiz ndo tem
faculdades no processo, sendo deveres e poderes). A doutrina moderna



reporta-se ao disposto no art. 16 do nouveau code de procédure civile
francés como a expressdo da exigéncia de participar, enderecada ao juiz.
Diz tal dispositivo: “o juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e
observar ele préprio o principio do contraditério”. E também, o
modernissimo Cédigo de Processo Civil portugués, em sua redacdo atual,
estabelece que “o juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de
manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo
gue de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem” (art. 3°, 3).

No Brasil, o Projeto de Lei do Senado n°® 166, de 2010 (BRASIL, 2010a, p. 9-10), que
dispde sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil, ao elencar, no Capitulo I, os
principios e garantias fundamentais do processo, dispfe, expressamente, sobre a
adocdo do principio do contraditério, concebido como cooperacéo. E o que se pode
extrair dos seguintes artigos, in verbis:
Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que

profira decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas
de urgéncia.

[.]

Art. 9°. N&o se proferird sentenga ou decisdo contra uma das partes sem
gue esta seja previamente ouvida, salvo se tratar de medida de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir
de oficio.

Os artigos supratranscritos demonstram a preocupacao do legislador em adequar o
texto legal brasileiro a evolucdo quanto ao entendimento acerca do principio do
contraditorio. Ora, sob o atual paradigma, a participacdo do magistrado no processo
ndo pode ser resumida na ampliacédo de seus poderes instrutérios (art. 131, CPC?)
ou na efetivacdo de suas decisdes (art. 461, §5° do CPC®. O magistrado deve
adotar uma postura de didlogo com as partes e com 0s demais sujeitos do processo,

ou seja, 0 juiz deve ter uma postura mais ativa.

® Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.

° Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial.



O processo, assim, passa a ser concebido como o produto de atividade cooperativa:
cada participante é responsavel por exercer, com exceléncia, as suas funcgdes.
Porém, todos devem almejar um objetivo comum: a prolacdo do ato final — deciséao
do magistrado sobre o objeto litigioso, ou seja, a prolacdo de uma decisdo de mérito,
gue tenha o condao de solucionar a controvérsia instaurada pelas partes e, assim,

proporcionar a almejada pacificagao social.

A aplicacéo do principio da cooperacao, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, ndo pode ser afastada sob o argumento de que os magistrados possuiriam
qualificacdo técnica suficiente para proferir decisbes sem exercer atividade de
didlogo com os envolvidos, como é observado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(1993, p. 33-34):
Nem se argumente, por outro lado, que a qualificacdo profissional do Juiz e
os amplos instrumentos de pesquisa a seu dispor afastariam, ou tornariam
desnecessaria, tal cooperacdo. Trata-se de visdo dogmatica e positivista,
desautorizada pela complexidade da vida moderna. E sabido que a
interpretacdo da regula iuris nasce de uma compreenséo integrada entre o
sujeito e a norma, geralmente nao univoca, com forte garca de
subjetividade, até porque todo direito litigioso  apresenta-se
consubstancialmente incerto. Exatamente em vista dessa realidade é que
se mostra inadequada a investigacao solitaria do 6rgao judicial; o0 mondlogo
consigo mesmo limita necessariamente a perspectiva do observador,
enquanto o didlogo, em compensacéao, recomendado pelo método dialético,
amplia o quadro de andlise, constrange a comparacao, atenua o perigo de

opiniBes preconcebidas e favorece a formulacdo de um juizo mais aberto e
ponderado: (...).

O juiz, ao exercer a atividade jurisdicional de maneira solitaria, sem propiciar as
partes a possibilidade de influenciar a deciséo jurisdicional, profere uma decisao de
surpresa, ou seja, inesperada. O principio do contraditério representa, justamente,
uma garantia de ndo surpresa ao estabelecer que o magistrado possui o dever de
fomentar o debate acerca das questdes que envolvem a controvérsia antes de
proferir decisdo sobre ela (OLIVEIRA, 1999, p. 143).

O principio do contraditério garante que as partes ndo serao surpreendidas por uma
decisdo fundamentada em uma visao juridica que néo foi alvo de debate durante o
iter procedimental. Aquele que ndo enxerga qualquer problema na hip6tese de o
magistrado proferir decisdo sem exercer o dialogo com os envolvidos ainda esta
atrelado a antiga concepcéo do contraditorio, qual seja, de bilateralidade dos atos do

processo e possibilidade de contradita-los em igualdade de condigdes.



Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1993, p. 36) considera que a atual concepg¢éo do
contraditorio contribui, ainda, para que o cidaddo confie, cada vez mais, na
administracdo da Justica, bem como para a democratizacdo do processo,
impedindo, assim, que 0 processo seja utilizado como instrumento de opressao:
Cumpre assinalar, finalmente, que a problematica ora abordada ndo esta
ligada apenas ao interesse das partes, mas encontra intima conexdo com o
préprio interesse publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer
acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administracao
da Justica. O dialogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva,
auténtica garantia de democratizacdo do processo, a impedir que o poder
oficial do érgéo judicial e a aplicagdo da regra iura novit curia venham a se
transformar em instrumento de opresséo e autoritarismo, servido as vezes a

um mal explicado tecnicismo, com obstrucdo a efetiva e correta aplicagéo
do Direito.

A adocdo da cooperacdo no processo judicial também impede ou, no minimo,
dificulta a decretacdo de nulidades processuais e, principalmente, a prolagdo de
juizo de inadmissibilidade (julgamento da demanda sem resolu¢do de mérito), uma
vez que o principio da cooperacao gera os seguintes deveres para 0 magistrado: (i)
dever de esclarecimento; (ii) dever de consultar; (iii) dever de prevenir (DIDIER,
2005, p. 77).

O principio da cooperacdo, ao dificultar e, até mesmo, impedir a extincdo da
demanda sem resolucéo de mérito, contribui para a atuacdo do magistrado, uma vez
gue proporciona que ele tenha todos os elementos suficientes para proferir uma
deciséo referente ao mérito da controvérsia. O juiz, cada vez mais, deve buscar a
verdade, aproximando-se das partes, em constante cooperacdo, para que a tutela

jurisdicional possa representar a satisfacao dos jurisdicionados.

Assim, pode-se afirmar que a aplicagdo do principio da cooperacéo, que decorre do
principio do contraditério, tem o escopo de propiciar o efetivo acesso a justica, uma
vez que somente a resolucdo da controvéersia tem o conddo de proporcionar a
pacificacdo social. Diante dessa afirmacédo, mostra-se necessario realizar maiores
esclarecimentos acerca do que se entende por acesso a justica, sendo este o tema
do préximo topico do presente capitulo.



1.3 A EVOLUCAO DO ACESSO A JUSTICA E SUA INFLUENCIA SOBRE O
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O entendimento acerca do que se compreende por acesso a justica passou por trés
fases, que estdo diretamente vinculadas ao modelo politico de Estado adotado em
cada época e que merecem ser analisadas neste trabalho. Isso porque, apesar de o
principio do acesso a justica ndo ser o objeto central da pesquisa, a aplicagdo do
principio do contraditorio possui relacdo direta com o entendimento acerca dele, uma
vez que € por meio da aplicacdo adequada do principio do contraditério que se
podera ter acesso a justica. Nessa perspectiva, passa-se a analise das fases que o

acesso a justica percorreu até a atualidade.

No Estado Liberal, o acesso a justica era concebido como direito formal do individuo
em propor ou contestar uma acao. O direito em questdo era entendido como um
“direito natural” e, por isso, nao precisava de qualquer intervencao estatal para ser
concretizado. O Estado deveria somente assegurar que o direito de agao nao fosse
violado por outros direitos, ou seja, ndo era responsavel pelo acesso substancial a
justica (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Nessa fase, 0 processo caracterizava-se por puro tecnicismo, legalismo, formalismo,
positivismo juridico acritico. Carlos Henrique Bezerra Leite analisa as caracteristicas
do direito da perspectiva do Estado Liberal (2008, p. 91):
O direito posto pela classe dominante, portanto, constitui um limitador da
acdo estatal, a0 mesmo tempo em que se apresenta como um conjunto de
garantias individuais oponiveis ao préprio Estado, cuja funcéo seria apenas
a de proteger/ garantir a liberdade e a propriedade (como direito natural e
absoluto) sob uma perspectiva individualista e nutrida pelo dogma da

igualdade formal perante a lei, 0 que implica a supremacia do Legislativo
perante o Executivo e o Judiciario.

Nao ha, nesse periodo, qualquer relacdo entre a jurisdicdo estatal e as questdes
sociais. Pelo contrario. A atividade jurisdicional era exercida de forma isolada, ou
seja, era concebida como simples aplicacdo das regras formuladas pelo legislador
ao caso concreto. O magistrado, assim, ndo realizava qualquer atividade
interpretativa, tampouco criativa; somente aplicava as leis vigentes as demandas

ajuizadas pelos cidaddos, ou seja, realizava a subsuncédo das leis ja vigentes ao



caso concreto que |he era trazido pelas partes. E o que se depreende das palavras
de Menelick de Carvalho Neto (1999, p. 49):
E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o Estado de Direito,
a questdo da atividade hermenéutica do juiz s6 poderia ser vista como uma
atividade mecénica, resultado de uma leitura direta dos textos que deveriam
ser claros e distintos, e a interpretacdo algo a ser evitado mesmo pela
consulta ao legislador na hipétese de dividas do juiz diante de textos

obscuros e intrincados. Ao juiz é reservado o papel de mera “bouche de la
loi”.

O Poder Legislativo, entdo, ao criar as regras que, posteriormente, seriam apenas
aplicadas pelo magistrado, era responsavel por expressar todas as expectativas dos
cidadaos. O “foco”, consequentemente, encontrava-se nesse Poder, uma vez que ao
Judiciario competia, somente, realizar atividade de subsuncdo das leis ao caso

concreto.

E interessante mencionar que a atuacdo do magistrado, nesse periodo, encontrava-
se limitada pelos direitos fundamentais denominados de primeira geracao, que tém
por finalidade garantir aos individuos a liberdade necessaria ao exercicio de seus
direitos. Nesse periodo, o direito, na qualidade de ordenamento juridico, estabelecia
limites universais predominantemente negativos, com o escopo de delimitar os
espacos de liberdade dos individuos. Em razdo do exposto, a atuacdo do Estado era
minima e restringia-se a assegurar a manutencao e o respeito aos limites impostos
pelo Poder Legislativo (CARVALHO NETTO, 1999, p. 479).

Os direitos de 12 geracdo abrangem aqueles conquistados por meio das revolugdes
liberais americana (1776) e francesa (1789), e foram os primeiros a ser positivados.
Naquela época, a liberdade era o principal direito a ser protegido, uma vez que se
pretendia assegurar o nao retorno ao absolutismo, e, por isso, os direitos de 12
geracao possuiam especialmente um carater negativo que exigia uma abstencg&o por
parte do Estado (SARLET, 2008, p. 54).

Ora, para que a liberdade do cidaddo fosse respeitada, o Estado deveria agir
minimamente, como revelam as palavras de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p.233):
Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refratarias
as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de

abstencdo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de néo
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. S&o considerados



indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensdo
universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia,
de culto, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de reunido.

Diante da predominancia do direito publico sobre o direito privado (liberdades e
garantias individuais — direitos de 12 geracdo), bem como em razdo da
impossibilidade de o magistrado realizar qualquer atividade interpretativa, a
legitimidade da decisdo judicial decorria diretamente da aplicacdo da lei ao caso
concreto, ou seja, decorria do proprio principio da legalidade. O magistrado, desde
gue nao realizasse qualquer atividade interpretativa e apenas aplicasse a lei ao caso

concreto, estaria, assim, proferindo uma decisao legitima.

Ocorre que, apos a Revolugéo Industrial, a sociedade passou a viver uma crise. As
desigualdades sociais eram enormes, em face do acumulo de riqueza por poucos e
da pobreza de muitos. Menelick de Carvalho Netto (1999, p. 479-480) discorre
acerca das consequéncias do Estado Liberal:
A liberdade e igualdade abstratas, bem como a propriedade privada
terminam por fundamentar as praticas sociais do periodo de maior
exploragdo do homem pelo homem de que se tem noticia na historia,
possibilitando um acumulo de capital jamais visto e as revolugles
industriais. Idéias socialistas, comunistas e anarquistas comegam a colocar
em xeque a ordem liberal e a um sé tempo animam os movimentos
coletivos de massa cada vez mais significativos e neles se reforcam com a
luta pelos direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre
organizacao sindical e partidaria, como a pretensdo a um salario minimo, a

uma jornada maxima de trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao
acesso a saude, a educacéo e ao lazer.

Nesse contexto, o Estado Liberal deixou de ser capaz de organizar a sociedade e,

assim, logo apo6s a 12 Guerra Mundial, surgiu o Estado Social.

O Estado assumiu, nesse periodo, a esfera publica, fazendo surgir, entéo, os direitos
de 22 geracdo (direitos sociais), pelos quais o Estado paternalista agradava sua
clientela. Como exemplo, cite-se: direito a saude, a educacédo, a previdéncia, ao

salario minimo, ao lazer.

Sob este novo paradigma, o Estado passou a atuar positivamente por intermédio de
politicas publicas, com o escopo de garantir direitos aos cidaddos. O Estado
buscava o estabelecimento da igualdade substancial entre as pessoas por meio da

positivacdo de direitos sociais minimos. Nessa fase, preocupou-se em garantir, por



meio do processo, 0 acesso do economicamente fraco a justica, por exemplo, por

meio da concessao do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2008, p. 93) observa que, nesse periodo, o “foco”
deixa de ser o Poder Legislativo e passa a ser o Poder Executivo, uma vez que este
possui competéncia para intervir diretamente na vida da sociedade com o objetivo
de proporcionar uma vida mais digna aos cidadaos:
No Estado Social, o Poder mais fortalecido deixa de ser o Legislativo e
passa a ser o Executivo, ao qual é reconhecida a competéncia para editar
politicas publicas de intervengdo na economia que dependem da
legitimacdo do direito, a fim de que este passe a ser “instrumento de

intervencado e assistencialismo, resultando na politizacdo do juridico e sua
dependéncia, além da politica, das relagdes econdmicas e culturais”.

N&o ha como negar que os direitos de 12 geracao foram responsaveis pela ascenséo
do individuo, mas, em contrapartida, diante da perda da protecdo familiar,
estamental ou religiosa, esse individuo tornou-se muito mais vulneravel as
vicissitudes da vida. Uma grande massa de trabalhadores tinha liberdade e plena
autonomia para estipular os termos de seu contrato de trabalho; no entanto,

tornaram-se “escravos” de empresas capitalistas (COMPARATO, 2008, p. 53-54).

O resultado advindo da garantia de uma igualdade meramente formal foi o
crescimento da massa proletariada, bem como a exploragcéao dos trabalhadores pelos
patrOes capitalistas. Nesse contexto, percebeu-se que resguardar apenas os direitos
individuais (direitos de 12 geragao) nao era suficiente para assegurar ao cidadao
uma vida com dignidade. Garantir aos individuos uma igualdade apenas formal,
deixando-os livres para regular a vida em sociedade, nao foi suficiente para conferir

uma vida digna a todos.

Nessa linha, buscou-se a percepcao de novos direitos, tendo a Revolucao Industrial,
iniciada em meados do século XVII e com apice na Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), contribuido decisivamente para o surgimento deles: os direitos de 22 geracao.
Por meio desses direitos, ha uma tentativa de “(...) estabelecer uma liberdade real e
igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 233).

Outro fator que influenciou diretamente a criagcdo dos direitos de 22 geracao foi o

crescimento, em tamanho e complexidade, da sociedade, bem como a constatacéo



de que as acdes e relacionamentos passaram a possuir um carater coletivo. Essas
alteracOes sociais ensejaram uma mudanc¢a na mentalidade dos cidadaos: de uma
visao individualista dos direitos para o reconhecimento dos direitos e deveres sociais
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 10).

Nessa linha, os direitos de 22 geragcdo, com 0 objetivo de realmente igualar os
individuos (igualdade material), exigem do Estado uma postura ativa, ou seja, de
cunho positivo (SARLET, 2008, p. 55). O Estado, entdo, passa a ser denominado de
Estado- Providéncia ou Estado de Bem-Estar Social, uma vez que deve, por meio de
sua atuagéo, assegurar a todos uma vida digna. Diante disso, a igualdade passa a
ser materializada por a¢cfes estatais que buscam garantir aos cidadaos o direito a

saude, a educacéo, a previdéncia, ao trabalho, ao salario-minimo e outros.

Os direitos de 12 geracao, por sua vez, passam por uma releitura, com o escopo de
assegurar uma igualdade de fato (igualdade material), uma vez que a igualdade
somente de direito, denominada de formal (igualdade perante a lei), pode ser
geradora de desigualdades materiais. Assim, aos direitos individuais foi agregado o
carater coletivo/social, ja& que nado ha como conceber um direito individual

desgarrado da coletividade.

No que se refere a atividade do magistrado, ela ndo podia mais ser reduzida a uma
tarefa mecénica de mera subsuncdo dos fatos as regras estabelecidas pelo
legislador, ou seja, a aplicacao silogistica do direito, que tinha a lei como premissa
maior que se subsumia automaticamente aos fatos - premissa menor (CARVALHO
NETTO, 1999, p. 480).

No Estado Social, o juiz passou, entdo, a utilizar-se de métodos mais sofisticados,
como as andlises teleoldgicas, sistémica e histérica, com o escopo de “(...)
emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da vontade
objetiva da prépria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do
Direito que a mesma prefigura, (...)” (CARVALHO NETTO, 1999, p. 481).

No entanto, a atividade interpretativa do magistrado ainda se encontrava restrita as
possiveis hipdteses de interpretacdo delineadas dentro de uma moldura. Ou seja, 0

juiz utilizava os métodos supramencionados para realizar sua interpretacdo



buscando a vontade objetiva da propria lei, desde que néo extrapolasse a moldura
do quadro das leituras possiveis para aquela norma.

A legitimidade, entdo, da decisdo judicial, decorria, diretamente, da autoridade
judicial, que, ao julgar um caso concreto, realizaria atividade interpretativa minima ao

escolher, discricionariamente, uma das interpretagdes possiveis.

N&o obstante reconhecer que, sob o paradigma do Estado Social, muitos direitos e
garantias fundamentais foram assegurados pelo Poder Executivo, o Estado Social
nao foi capaz de resistir as mudancas sociais ocorridas na década de 70, quais
sejam, (i) a expansdo desordenada do Estado; (ii) a explosdo demografica; (iii) o
envelhecimento populacional. Ademais, com a globalizacdo econdémica, o Estado
passou a ndo ter mais total controle das politicas publicas necessérias para garantir
os direitos sociais aos cidadaos. Verifica-se, pois, a impoténcia do Estado em

assegurar os direitos e garantias fundamentais a sociedade (LEITE, 2008, p. 93-94).

Menelick de Carvalho Netto (2004, p. 36-37) afirma que o modelo do Estado Social
comecou a ser questionado com o final da Segunda Guerra Mundial, em decorréncia
dos abusos cometidos nos campos de concentracdo, com a explosdo das bombas
atbmicas de Hiroshima e Nagasaki, bem como do movimento hippie iniciado na
década de 60. Seguindo tal linha de pensamento, o citado autor (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 36-37) afirma que

[...] no inicio da década de 70 que a crise do paradigma do Estado Social
manifesta-se em toda a sua geracéo. A prépria crise econémica no bojo da
gual ainda nos encontramos coloca em xeque a racionalidade objetivista
dos tecnocratas e do planejamento econ6mico, bem como a oposicdo
antitética entre a técnica e a politica. O Estado interventor transforma-se em
empresa acima de outras empresas. As sociedades hiper-complexas da era
da informagdo ou pés-industrial comportam relagbes extremamente
intrincadas e fluidas.

Ademais, a humanidade, ap6s a 22 Guerra Mundial, percebeu que havia
necessidade de conferir uma abrangéncia internacional aos direitos e garantias
fundamentais, que, até aquela época, eram assegurados apenas no ambito
nacional, como observa Fabio Konder Comparato (2008, p. 57):
ApO6s o0 término da 22 Guerra Mundial, dezenas de convencoes
internacionais, exclusivamente dedicadas a matéria, foram celebradas no
ambito da Organizacédo das Nacdes Unidas ou das organizacdes regionais,

e mais de uma centena foram aprovadas no ambito da Organizacao
Internacional do Trabalho. Ndo apenas os direitos individuais, de natureza



civil e politica, ou os direitos de conteldo econdmico e social foram
assentados no plano internacional. Afirmou-se também a existéncia de
novas espécies de direitos humanos: direitos dos povos e da humanidade.

No contexto de crise do Estado Social, surge o Estado Democrético de Direito, com
0 escopo de solucionar os dilemas enfrentados tanto pelo modelo liberal quanto pelo
modelo social. Afirma Carlos Henrique Bezerra Leite (2008, p. 95):
Podemos dizer, portanto, que o Estado Democratico de Direito tem por
objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e
solidaria, a correcao das desigualdades sociais e regionais, promog¢ao do

bem-estar e justica sociais para todas as pessoas, 0 desenvolvimento sécio-
ambiental, a paz e a democracia.

Sob essa perspectiva, no Estado Democratico de Direito 0 processo passa a ser
concebido como instrumento capaz de garantir os direitos fundamentais. Assim, o
Poder Judiciario torna-se o poder mais relevante, uma vez que € por meio do

processo que os direitos e garantias fundamentais serdao garantidos.

Surgem, nessa fase, também, os direitos fundamentais de terceira geracao,
conhecidos como direitos ou interesses difusos, como o direito ao meio ambiente, do
consumidor, da crianca, etc. Esses sao direitos que possuem titulares
indeterminados e indeterminaveis, ou seja, que, na hipétese de dano, ndo poderdo
ser determinados. Os direitos de primeira e segunda geragao, por sua vez, passam
a ter outro significado. Liberdade e Igualdade (direitos de primeira geracao) séo, sob
o paradigma do Estado Democratico de Direito, concebidos como direitos que
expressam uma comunidade de principios, integrada por individuos que se
reconhecem como livres e iguais, coautores e cointérpretes das regras que regem a
vida em sociedade. Além disso, esses direitos fundamentais passam a ter uma forte
conotacdo procedimental que viabiliza e, ao mesmo tempo, cobra o exercicio da
cidadania, o direito de participacdo no debate publico que ird constituir a soberania
democrética do novo paradigma, “o paradigma constitucional do Estado Democratico
de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto” (CARVALHO NETTO,
2004, p. 37).

E interessante pontuar que, sob o atual paradigma, o processo é compreendido com
base nos principios insculpidos no texto constitucional, ou seja, ndo ha como
analisar qualquer instrumento processual sem buscar sua origem, ou fundamento,

na Constituicdo Federal. E o que observa Candido Rangel Dinamarco (2009b, p. 55):



Também é dos tempos modernos a énfase ao estudo da ordem processual
a partir dos principios, garantias e disposicdes de diversas naturezas que
sobre ela projeta a Constituicdo. Tal método é o que se chama direito
processual constitucional e leva em conta as reciprocas influéncias
existentes entre a Constituicdo e a ordem processual. De um lado, o
processo € profundamente influenciado pela Constituicdo e pelo
generalizado reconhecimento da necessidade de tratar seus institutos e
interpretar sua lei em consonéncia com o que ela estabelece. De outro, a
propria Constituicao recebe influxos do processo em seu diuturno operar, no
sentido de que ele constitui instrumento eficaz para a efetivacdo de
principios, direitos e garantias estabelecidas nela e muito amitde
transgredidos, ameacados de transgressdo ou simplesmente questionados.

Esse movimento € conhecido como Constitucionalizacdo dos diversos e distintos
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ramos do Direito. Assim, o processo € analisado e devidamente aplicado tendo
como parametro as normas constitucionais. Ndo ha como conceber o processo pelo

processo, sem qualquer ingeréncia do texto constitucional em seu dia a dia.

A legitimidade da decisao judicial também recebe novo enfoque, uma vez que, sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, ela ndo decorre do principio da
legalidade (Estado Liberal), tampouco da autoridade de quem profere a decisdo
(Estado Social), mas, sim, da fundamentacéao construida com fulcro nos argumentos

apresentados pelos cidadaos participantes do processo judicial.

Nesse contexto, 0 acesso a justica passa a ser concebido como acesso a uma
ordem juridica justa, sendo alcancado mediante a aplicacdo de diversos principios e
garantias constitucionais, como observado por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada

Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 39-40):

A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o lavor dos
processualistas modernos tem posto em destaque uma série de principios e
garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o
tracado do caminho que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso
a justica é, pois, a idéia central a que converge toda a oferta constitucional e
legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla
admissdo de pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdi¢&o),
depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a observancia das
regras que consubstanciam o devido processo legal, para que (c) possam
participar intensamente da formacao do convencimento do juiz que ira julgar
a causa (principio do contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de
uma participacdo em dialogo -, tudo isso com vistas a preparar uma solucao
gue seja justa, seja capaz de eliminar todo o residuo de insatisfagcdo. Eis a
dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interacédo
teleolégica apontada para a pacificacdo com justica.

Afirma Candido Rangel Dinamarco (2009b, p. 118):

So tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participagao



adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentdneo com os valores da sociedade.

Diante da constatacdo de que, sob o paradigma do Estado Democréatico de Direito, 0
acesso a justica significa acesso a uma ordem juridica justa, sendo esta alcancada
mediante a aplicacédo de diversos principios e garantias, o acesso a justica ndo pode
representar, simplesmente, acesso ao Poder Judiciario. Isso porque o exercicio do
direito de acédo pelo cidaddo ndo se mostra suficiente para satisfazer o interesse

daquele que efetivamente merece a tutela jurisdicional.

A concepcéo restritiva de que o acesso a justica significa somente a garantia de
ingresso no Poder Judiciario ndo consegue atingir o0 escopo do processo, qual seja,
a pacificacao dos conflitos existentes na sociedade. A viabilidade no ajuizamento de
uma demanda, por si sé, ndo corresponde, necessariamente, a efetivacdo do direito
material pleiteado pelo autor da acdo. Ou seja, a possibilidade de o individuo ajuizar
uma demanda e, consequentemente, levar seu conflito ao Judiciario, ndo representa

a obtencao da tutela jurisdicional.

Assim, a garantia de acesso a justica deve ser compreendida de maneira ampla, ndo
apenas como a possibilidade de ingresso no Poder Judiciario, mas, sim, como o
acesso a uma ordem juridica justa, ou seja, a um provimento jurisdicional que reflita
a verdade. Nesse sentido € o entendimento de Alexandre Cesar (2002, p. 49):
Quando se fala em acesso a justica, a imagem do senso comum gue nos
vem imediatamente a cabeca é a de acesso aos meandros dos Féruns e
dos Tribunais, aos processos, buscando assegurar direitos e exigir deveres;
0 acesso a tutela jurisdicional da funcdo estatal competente, o Poder
Judiciario; “dar as barras da Justica”. Acesso a justica também é isto, desta

vez 0 senso comum nao esta equivocado, porém nao €, de forma alguma
somente isto.

Dentro de uma concepgdo axioldgica de justica, 0 acesso a ela nao fica
reduzido ao sindnimo de acesso ao Judiciario e suas instituicbes, mas sim a
uma ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano, néo
restritos ao ordenamento juridico processual.

Nessa linha, a atual concepcdo do contraditorio, entendido como a necessidade de
efetiva participacdo dos envolvidos no processo, em atitude de cooperacao, € capaz
de propiciar o acesso a justica, nos moldes supradelineados. Assim, os deveres que
decorrem da adocdo da cooperacdo no sistema processual, quais sejam, de

esclarecimento, de consulta e de prevencdo, sdo responsaveis por exigir do



magistrado algumas condutas durante o iter procedimental, sendo este o tema do

proximo topico do presente capitulo.

Por fim, é importante mencionar que a classificacdo dos direitos e garantias
fundamentais em trés geracfes € realizada com a finalidade de situa-los em
determinado momento histérico, ou seja, ndo representa uma sucessdo de um
direito pelo outro. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p.234):
Os direitos de cada geracéo persistem validos juntamente com os direitos
da nova geracdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
concepcoes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. Assim, um
antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades constitucionais.
Entende-se, pois, que tantos direitos a liberdade ndo guardem, hoje, o
mesmo conteldo que apresentavam antes de surgirem os direitos de
segunda geragdo, com suas reivindicagBes de justica social, e antes que
fossem acolhidos os direitos de terceira geracdo, como o0 da protecdo ao
meio ambiente. Basta que se pense em como evoluiu a compreensédo do
direito a propriedade desde a Revolucdo Francesa até a incorporagdo as
preocupacdes constitucionais de temas sociais e de protecdo do meio

ambiente. Os novos direitos ndo podem ser desprezados quando se trata de
definir aqueles direitos tradicionais.

Nessa linha argumentativa, os direitos fundamentais possuem um carater
cumulativo, de modo que as conquistas dos cidaddos de um determinado periodo
histérico acumulam-se no decorrer da histéria da humanidade. Nasce dai a
historicidade®®, como uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 52-53) entende que a utilizacdo do termo “geracdes”
pode ensejar a falsa ideia de substituicdo gradativa de uma geracgéo por outra, por
isso, deveria ser adotado o termo “dimensbes”. Apesar de existir divergéncia
terminoldgica quanto ao uso do termo “geracdes”, ha consenso quanto ao conteudo
das respectivas dimensdes e geracdes de direitos fundamentais (SARLET, 2008, p.
53).

Assim, a utilizacdo do termo “gerag¢des” ou “dimensdes” de direitos fundamentais
representa uma escolha que se refere apenas a esfera terminoldgica, nao
acarretando qualquer diferenciacdo quanto ao conteudo dos direitos relacionados

em cada geracao ou dimenséo.

10 A. . . . . e s s
Significa dizer que os direitos fundamentais nascem e se modificam ao longo da historia.



Como foi afirmado, no préximo tépico serdo analisados os deveres anexos que se

impdem ao magistrado em decorréncia do principio da cooperacao.

1.4 OS DEVERES ANEXOS AO PRINCIPIO DA COOPERACAO

Como afirmado anteriormente, o principio da cooperagdo gera os seguintes deveres
para o magistrado: (i) dever de esclarecimento; (ii) dever de consultar; (iii) dever de

prevenir.

O dever de esclarecimento pode ser interpretado como o dever que o magistrado
possui de solicitar esclarecimento as partes quando se deparar com alguma duvida
sobre as alegac0es, pedidos ou posi¢cdes em juizo. Ou seja, sempre que o juiz tiver
qualquer duvida sobre o preenchimento de um requisito de validade do processo,
antes de proferir sentenca extinguindo o processo sem resolucdo de mérito, deve

solicitar esclarecimento a parte (DIDIER, 2005, p.77).

O magistrado tem, ainda, o dever de consultar as partes, para que elas possam ter
oportunidade de influenciar a solugéo da controvérsia. O dever de prevencdo € mais
amplo do que os outros deveres inerentes ao principio da cooperacdo, uma vez que
é vélido para todas as situacdes em que o éxito da acdo a favor de qualquer das
partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo (DIDIER, 2005, p. 78-
79).

No direito brasileiro, o dever de prevencao esta consagrado, por exemplo, no artigo
284 do CPC' (BRASIL, 2009b), que garante ao demandante o direito de emendar a
peticdo inicial se o magistrado considerar que lhe falta algum requisito. Ou seja, o
indeferimento da peticdo inicial ndo € permitido sem que se dé ao demandante a
oportunidade de correcao do defeito detectado pelo magistrado. Outro exemplo de
aplicacdo do mencionado dever no ordenamento processual é o artigo 295, V do

1 Art. 284. Verificando o juiz que a petico inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e
283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de meérito,
determinara que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.



CPC'? (BRASIL, 2009b), uma vez que o magistrado deve intimar o demandante para
indicar o procedimento legal aplicavel a demanda, bem como conceder prazo para
gue sejam tomadas as providéncias necessarias para eventual adaptacao da peticéo

inicial ao procedimento correto (DIDIER, 2005, p. 79).

Os deveres atribuidos ao magistrado, que decorrem do principio da cooperagcédo no
atual sistema processual brasileiro, sdo frutos da moderna concepcdo do direito
processual como um instrumento de efetivacdo do direito material. Nas palavras de
José Roberto dos Santos Bedaque (2009a, p. 14):
Pode-se dizer, pois, que o direito processual é ciéncia que tem por escopo a
construgdo de um método adequado a verificacao sobre a existéncia de um
direito afirmado, para conferir tutela jurisdicional aquelas situacdes da vida
efetivamente amparadas pelo ordenamento material. Trata-se de visdo do

direito processual preocupada com seus resultados e com a aptiddo do
instrumento para alcancar seus fins.

Na concepcdo de direito processual ndo se pode prescindir do direito
material, sob pena de transformar aquela ciéncia num desinteressante
sistema de formalidades e prazos. Sua raz&o de ser consiste no objetivo a
ser alcangado, que € assegurar a integridade da ordem juridica,
possibilitando as pessoas meios adequados para a defesa de seus
interesses.

Os instrumentos processuais devem ser utilizados com o objetivo de propiciar
resultados no plano do direito material, uma vez que o processo sem o direito nédo
passa de um sistema in6cuo, sem qualquer conteido material. O processo deve ser
instrumento de efetivacao do direito material e, assim, deve conferir adequadamente

aquele que requerer ao Poder Judiciario a prestacéo da tutela jurisdicional.

O juiz, entdo, deve participar em contraditorio do processo pelo didlogo a ser
exercido com os interessados na demanda, com o escopo de obter uma deciséo
judicial justa e em consonancia com a verdade. A postura ativa do magistrado, que
atua em cooperacdo com os demais envolvidos, n&o representa qualquer violagéo
ao seu dever de imparcialidade. Pelo contrario. O juiz que expressa Sseus
sentimentos, pensamentos e preocupacgfes sobre a causa demonstra respeito por
agueles que buscam, no Poder Judiciario, a solucdo de seus conflitos
(DINAMARCO, 2010, p. 528).

2 Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida:

V - quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou
ao valor da acéo; caso em que s6 nao sera indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento
legal;



A postura ativa do magistrado, ou seja, sua participagdo no processo, demonstra sua
atencdo aos fins sociais do processo, bem como um comprometimento com a
efetivacdo do direito material. Ele atua, entdo, em consonancia com a moderna

concepcao do processo como instrumento de efetivacao do direito.

Passividade do magistrado ndo pode ser confundida com imparcialidade. O juiz
somente tera elementos para julgar com imparcialidade, ou seja, aplicar a norma de
direito material aos fatos da demanda, sem qualquer influéncia externa, se e
somente se durante o processo manteve um didlogo com os envolvidos. Isso
porque, se 0 magistrado n&o participar do processo, em cooperagado com O0S
interessados, ndo exercera contato com o direito material alegado, podendo, assim,

decidir equivocadamente, ou seja, em desacordo com a verdade.

No Brasil, o principio do contraditério encontra-se previsto no art. 5°, inciso LV da

Constituicdo Federal*®

, mas a previsdo no texto constitucional do principio em
guestdo ndo se mostra suficiente para que ele possa ser efetivado. Resta imperiosa
a utilizacdo de instrumentos processuais com 0 escopo de buscar a efetivacdo do
principio do contraditorio, ou até mesmo a criacdo de novos mecanismos que

busquem este objetivo.

O principio do contraditério deve ser observado em qualquer processo que tramita
sob o parametro da legislacdo brasileira. Ou seja, independentemente de sua
natureza — civil, penal, trabalhista, ou mesmo nao jurisdicional —, o processo deve
respeitar o referido principio, e, por isso, a lei que o regulamenta deve criar
mecanismos de participagdo dos litigantes no processo (DINAMARCO, 2010, p.
517).

Assim, 0s processos em tramite perante o Supremo Tribunal Federal devem
respeitar o principio do contraditério, em consonancia com disposto no artigo supra
mencionado. Os Ministros do STF, entdo, como magistrados, devem dispor de
meios/instrumentos para oportunizar aos litigantes a participagdo no processo, bem
como devem, eles proprios, participar da preparacdo do julgamento através do

didlogo com os envolvidos na demanda. Nessa linha argumentativa, o principio do

13 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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contraditério € concebido como um direito das partes e um dever do juiz
(DINAMARCO, 2010, p. 517).

No mesmo sentido, Junior Alexandre Moreira Pinto (2007, p. 59-60) observa que o

juiz também é destinatario do principio do contraditorio, nos seguintes termos:
Ao se proceder a uma releitura da lei processual a luz do Texto Maior, a
regra do contraditério merece a interpretagdo de que as partes devem ter
asseguradas ao maximo sua participacdo e a possibilidade de influir no
convencimento do juiz. No desenrolar do processo deve o julgador
promover uma justica distributiva, mediante o tratamento paritario dos
sujeitos processuais, outorgando-lhes as mesmas oportunidades de
participacdo. Sob tal enfoque, o préprio juiz passou a ser o destinatario do
contraditorio, anteriormente relegado somente as partes. Modernamente,

inconcebivel interpretar o processo sem o ativismo judicial, participando
diretamente dos debates e tomando iniciativa na produ¢éo da prova.

Diante da constatacdo de que o magistrado deve atuar pautado no principio da
cooperacao, corolario légico do principio do contraditério, resta imperioso, para o
presente trabalho, realizar uma analise da relacdo entre a atuacdo do Supremo

Tribunal Federal e o principio do contraditorio.

1.5 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Historicamente, a jurisdicdo constitucional originou-se com o objetivo de defesa da
Constituicdo; nao do texto constitucional, mas, sim, dos valores que o texto apenas
expressa em letras e papel, como discorre José Afonso da Silva (2009, p. 557):
A jurisdicdo constitucional emergiu historicamente como um instrumento de
defesa da Constituicdo, ndo da Constituicdo considerada como um puro
nome, mas da Constituicdo tida como expressdo de valores sociais e
politicos. Essa é uma questao fundamental, que se coloca em resposta aos

tipos de ataques que a Constituicdo pode sofrer, surgindo dois sistemas: o
norte-americano e 0 europeu.

No Brasil, adotou-se, inicialmente, o modelo norte-americano, mas algumas
alteracOes acarretaram um sistema misto e peculiar que combina o controle difuso,
por via de defesa, com o controle concentrado, por via de acdo direta de
inconstitucionalidade (SILVA, 2009, p. 558).



O modelo difuso do controle de constitucionalidade (norte-americano) foi consagrado
com o advento da Republica em 15 de novembro de 1889. No entanto, em 1934, a
acdo direta, como procedimento preliminar do processo de intervencao, foi
introduzida em nosso texto constitucional, iniciando, assim, mudanca no modelo de
controle outrora adotado. Em 1946, observou-se um desenvolvimento da
representacao, para efeitos de intervencéo, contra lei ou ato normativo estadual. A
representacdo de inconstitucionalidade foi adotada em 1965, por meio da EC n°
16/65 ao texto constitucional de 1946, introduzindo, definitivamente, em nosso
sistema juridico, o controle abstrato de normas. A Constituicdo de 1967, alterada
substancialmente em 1969, prop0s a representacao interventiva em face do direito
estadual, bem como estabeleceu a representacdo de lei municipal, pelo chefe do
Ministério Publico local, tendo em vista a intervencdo estadual. A EC n° 7/1977, por
sua vez, outorgou ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para apreciar
representacdo do Procurador-Geral da Republica para a interpretacdo de lei ou ato
normativo federal ou estadual, completando, assim, o conjunto de normas do
controle de constitucionalidade no direito brasileiro (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 1063).

Nesse contexto, pode-se afirmar que, desde os anos oitenta, convive-se com um
modelo hibrido ou misto de controle de constitucionalidade das leis, ou seja, tem-se,
no Brasil, um modelo que adota elementos tanto do sistema difuso (norte-

americano) quanto do sistema concentrado (europeu) de constitucionalidade.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2009a), mais
especificamente o seu artigo 103", ampliou o direito de propositura da acéo direta
de inconstitucionalidade. Como visto anteriormente, desde 1977, a legitimidade para
propor a referida acdo era somente do Procurador-Geral da Republica, mas essa
exclusividade acarretou intensa discussdao, o que justificou a ampliacdo desse
direito. Atualmente, o Procurador-Geral da Republica é apenas um entre os diversos

orgdos ou entes legitimados para interpor a acao direta.

" Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VI
- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacao no
Congresso Nacional; IX - confederacéao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.



A alteracdo supramencionada, advinda da Constituicdo Federal de 1988, reforgou,
ainda mais, a introducao do sistema de controle abstrato de normas no ordenamento
juridico brasileiro, conferindo ampla legitimacéo para propositura da acao capaz de
guestionar normas em face do texto constitucional, 0 que acarretou uma mudanca
substancial no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1064).

Na verdade, ao ampliar consideravelmente o rol de legitimados para a propositura
da acédo direta de inconstitucionalidade, o constituinte de 1988 reduziu o significado
do uso do controle de constitucionalidade difuso, uma vez que permitiu a submissao

ao Supremo Tribunal Federal de muitas controvérsias constitucionais relevantes.

Ora, a Constituicdo Federal de 1988, como ja afirmado, adotou um sistema misto de
controle de constitucionalidade. Atualmente, entdo, nosso ordenamento juridico
convive com o controle difuso, provocado em via de excec¢ao ou de defesa em face
de um caso concreto perante qualquer juizo ou tribunal, e com o controle
concentrado, exercido abstratamente por meio das acdes diretas, previstas no texto
constitucional, somente pelo STF (em face da Constituicdo Federal) ou pelos

Tribunais Estaduais (em face da Constituicdo Estadual).

Assim, pode-se afirmar que, no Brasil, todo e qualquer magistrado exerce jurisdicdo
constitucional, uma vez que se adotou um sistema misto de controle de

constitucionalidade. Nesses termos, Alexandre Coura (2008, p. 312) afirma que,

[...] como o controle de inconstitucionalidade é incumbéncia funcional de
todos os juizes no Brasil, 0 que inclui ndo apenas negar aplicacdo as
normas inconstitucionais, como também interpretar conforme a
Constituicdo, promovendo ativamente a efetivacao dos direitos e garantias
fundamentais a cada decisao, toda jurisdicéo € jurisdicdo constitucional.

N&o obstante, ndo se pode negar o prestigio e a prevaléncia que a Constituicao
Federal de 1988 conferiu ao modelo concentrado de constitucionalidade, como
observa Dirley da Cunha Junior (2008, p. 90-91):

[...] ndo podemos ignorar que, com 0 novo arranjo juridico-constitucional
tracado pela Constituicdo vigente, determinante da amplitude das acdes
especiais e diretas de controle concentrado e da fixagdo de um extenso rol
de legitimados para a propositura dessas acdes, o controle difuso-incidental
sofreu uma significativa restricdo. Tal fato agravou-se com a previsdo de
efeito vinculante para todas as decisdes proferidas no ambito daquelas
acOes diretas.



E importante mencionar que o controle concentrado de constitucionalidade se
distingue, principalmente, do difuso em raz&o de aquele realizar uma defesa objetiva
da Constituicdo, “pelo exame da compatibilidade vertical entre uma lei ou ato
normativo do poder publico e a norma fundamental” (CUNHA Jr, 2008, p. 168). Ja o
controle difuso realiza a defesa da Constituicdo em face de um caso concreto, pelo
qgual a constitucionalidade da lei é analisada como questéo incidental e necessaria

ao deslinde da demanda.

A nomenclatura controle concentrado- principal de constitucionalidade é explicada

por Cunha Jr. (2008, p. 168), nos seguintes termos:
Diz-se concentrado, porque s6 pode ser exercido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelos Tribunais de Justica dos Estados e ndo por qualquer outro
6rgdo do Poder Judiciario. Chama-se principal, porque sé pode ser
provocacdo mediante a propositura de acdes especiais e diretas que
veiculam as questdes constitucionais como o préprio objeto ou pedido
principal da demanda, e ndao como simples fundamento ou causa de pedir
de alguma pretensdo. No controle concentrado-principal de
constitucionalidade, as partes legitimadas prop8e ao Orgdo judiciario
competente (Supremo Tribunal Federal ou aos Tribunais de Justica, a
depender da hip6tese) uma fiscalizacdo abstrata ou em tese da validade

das leis ou atos normativos do poder publico em confronto com o texto
constitucional.

Nessa linha argumentativa, o modelo concentrado de constitucionalidade, aquele
exercido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais de Justica Estaduais,
quando for o caso, passa a ser, cada vez mais, utilizado no processo de
interpretacdo do texto constitucional. Consequentemente, os Ministros do STF ou 0s
Desembargadores dos Tribunais de Justica Estaduais serdo aqueles que
interpretardo o texto constitucional com o escopo de verificar a coeréncia da lei ou

ato normativo em face da Constituicdo Federal.

A atividade jurisdicional, sob o atual paradigma, representa atividade criativa
exercida pelo julgador. A nocdo de que o magistrado apenas aplica a lei ao caso
concreto, em ato de mera subsuncdo dos fatos as normas, foi superada, como ja
exposto anteriormente. Até mesmo porque o direito ndo corresponde a letra da lei,
tampouco as consequéncias juridicas possiveis para quaisquer fatos se encontram
delineadas em estado de laténcia nos cédigos aguardando serem “pincados e
aplicados pelo juiz” (BUENO, 2008, p. 9).



Cassio Scarpinella Bueno (2008, p.12-13) analisa a atividade desenvolvida pelo
magistrado sob o paradigma do Estado Democratico de Direito:

A fungéo do juiz, j& ndo ha mais como esconder essa realidade, € uma
atividade criativa. Ndo se espera mais do juiz, apenas e tdo somente que
realize uma reflexdo quase-que-légica ou quase-que-matematica sobre
dadas premissas para concluir em um ou em outro sentido, mas, bem
diferentemente, que aceite, na formacao de suas proprias premissas e na
sua conclusdo, elementos diferentes, diversos, ndo levados em conta na
evolucéo e sistematizacdo do pensamento do direito na primeira metade do
século XIX, em especial na era das codificacBes. J& ndo se pode falar, em
todos e quaisquer casos, que a atividade do intérprete e do aplicador do
direito seja meramente subsuntiva; bem diferentemente, sua fungéo passa a
ser concretizadora, no sentido de ser criadora do préprio direito a ser
aplicado, justamente em virtude da complexidade do ordenamento juridico
atual. De uma atividade de mero conhecimento (um comportamento
passivo) do fendémeno juridico para sua aplicacdo, passa-se a uma atividade
criadora-valorativa (um comportamento ativo), conscientemente criadora e
valorativa do juiz.

Sob a perspectiva de que o magistrado deve realizar atividade criativa e tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal é o érgdo competente para analisar o texto
constitucional, surge o seguinte questionamento: Sera, entédo, que o STF pode ser

considerado uma Corte Constitucional?

O Supremo Tribunal Federal é 6rgdo do Poder Judiciario, com sede na Capital
Federal e com jurisdicdo em todo o territério nacional, como estabelece o artigo 92
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da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil™, que possui competéncia para

andlise e julgamento de matéria constitucional®.

Apesar de o controle concentrado de constitucionalidade representar, atualmente, o
modelo mais valorizado em nosso ordenamento juridico, diante das circunstancias
supraexpostas, o controle difuso de constitucionalidade ainda € amplamente
utilizado em nosso pais. Os magistrados sdo competentes para, quando da analise

de uma controvérsia, realizar o controle incidental ou incidenter tantum de uma lei ou

> Art. 92. S&o 6rgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional de Justi¢a; Il - o Superior Tribunal de Justica;
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os
Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém sede
na Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo o territorio
nacional.

'* A competéncia do Supremo Tribunal Federal esta prevista no artigo 102 da Constituicdo Federal.



ato normativo em face da Constituicdo Federal. Nas palavras de Dirley da Cunha
Janior (2008, p. 141):
No Brasil, o controle incidental de constitucionalidade dos atos e omisstes
do poder publico, conquanto difuso e aberto, pode ser exercido por qualquer
tribunal com competéncia para processar e julgar a causa. O juiz, como é
obvio, sempre originariamente. O tribunal (qualquer que seja o grau: inferior

ou superior, até mesmo o Supremo Tribunal Federal), tanto originariamente
guanto em grau de recurso.

E interessante ressaltar que o controle difuso de constitucionalidade possui extrema
importancia em nosso ordenamento juridico, mas, durante os anos posteriores a
Republica, vem perdendo um pouco sua utilizagdo, em detrimento do controle
concentrado de constitucionalidade. Essa € uma constatacdo que decorre de
diversos fatores, como ponderam Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 1104-1105):
A ampla legitimacdo, a presteza e a celeridade processual do modelo
abstrato, dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar, fazem
com que as grandes questBes constitucionais sejam solvidas, na sua

maioria, mediante a utilizacdo da acao direta, tipico instrumento do controle
concentrado.

Além da possibilidade de todo e qualquer magistrado realizar o controle de
constitucionalidade das leis infraconstitucionais por meio do modelo difuso, os
Tribunais Estaduais também possuem competéncia para analisar a
constitucionalidade de leis estaduais e municipais em face das Constituicdes
Estaduais, nos moldes do artigo 125, §2°, da Constituicdo Federal®’.

Nessa linha argumentativa, o Supremo Tribunal Federal ndo pode ser concebido
como unico orgao estatal que tem o dever de “guardar” a Constituicao, e, por isso,

nao pode ser considerado uma Corte Constitucional.

Essa constatacdo, porém, ndo retira a extrema importancia da atuacdo do STF como
guardido da Constituicdo, e, por isso, revela-se imperioso analisar os instrumentos
colocados a disposicdo dos legitimados para a propositura de acdes que terdo como

objeto a analise de uma lei em face do texto constitucional. Apesar de o objetivo da

Y Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da
legitimacao para agir a um Unico érgao.



presente dissertacdo néo ser, de forma alguma, esgotar o tema acerca do controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos, mostra-se relevante analisar
algumas caracteristicas das acdes previstas em nosso texto constitucional que séo
instrumentos para a realizacdo do controle concentrado de constitucionalidade, com
0 escopo de fixar algumas premissas antes de abordar o tema central deste tépico,
qual seja, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal perante a atual concepcdo do

principio do contraditorio.

O modelo concentrado de controle de constitucionalidade, adotado pela Constituicéo

Federal de 1988, prevé algumas a¢des para 0 seu exercicio, como elenca Cunha Jr

(2008, p. 167):
Em face de sua nova configuracé@o constitucional, o controle concentrado de
constitucionalidade das leis ou atos normativos federais ou estaduais, de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, pode ser provocado,
pela via principal, por meio das seguintes ac8es diretas : (a) a acao direta
de inconstitucionalidade por acdo (ADIN por acdo ); (b) a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADIN por omisséo ); (c) a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (ADIN interventiva ); (d) a acao

declaratéria de constitucionalidade (ADC) e (e) a argligdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Cada uma das ac¢des diretas ADI por acéo, ADI por omissao, ADI interventiva, ADC e
ADPF desempenha uma funcdo Unica e importantissima no sistema de controle de
constitucionalidade. Sua fungdo serd Unica, porque cada uma delas possui um
objetivo préprio. Sendo vejamos. A ADI por acdo objetiva eliminar do sistema uma lei
ou ato normativo em contraste com a Constituicdo, ou seja, busca a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma questionada. Ja a ADC, em contraposi¢cao, objetiva a
declaracéo de constitucionalidade da norma. A ADI por omissao tem o0 escopo de
suprir a auséncia da norma ou de medida necessaria para tornar efetiva outra norma
constitucional. A ADI interventiva, por sua vez, tem a finalidade de sancionar
politcamente um Estado, ou o Distrito Federal, com a intervencédo federal e a
consequente supressdo de sua autonomia politica, em razdo da ndo observancia
dos principios constitucionais sensiveis. Por fim, a ADPF possui um carater
subsidiario, bem como se limita a defesa dos preceitos fundamentais (CUNHA Jr,
2008, p. 171).

Apesar das peculiaridades de cada uma das ac¢des diretas, elas possuem um nico

objetivo geral em comum, qual seja, assegurar a supremacia da Constituicdo



Federal. O controle jurisdicional realizado por meio das ac¢Oes diretas constitui
verdadeira garantia do Estado de direito e encontra fundamento na garantia de uma
superior legalidade conferida a Carta Magna (BEDAQUE, 2009a, p. 162).

Diante da constatacdo de que o modelo concentrado de constitucionalidade é
tendéncia cada vez mais valorizada em nosso ordenamento, resta imperioso
analisar, mais detalhadamente, a legislacdo infraconstitucional que regulamenta o

procedimento a ser adotado quando do julgamento das referidas demandas.

Inicialmente, as regras disciplinadoras da acédo direta de inconstitucionalidade
encontravam-se espalhadas tanto no texto constitucional quanto no Regimento
Interno do STF. A acado declaratéria, por sua vez, era disciplinada por alguns artigos
da Constituicdo Federal e, também, pelo entendimento jurisprudencial acerca de sua
aplicacdo (MENDES; COELHO; BRANDO, 2008, p. 1124).

As Leis n° 9.868 e n® 9.882, ambas de 1999, vieram, entdo, para uniformizar o
tratamento conferido as referidas a¢fes, ao disporem sobre o0 processo e julgamento
da acao direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratoria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal®.

N&o obstante a legislacao brasileira, por meio das leis supramencionadas, regular a
tramitacdo e o julgamento das mencionadas acdes constitucionais, em face da
releitura do principio do contraditério, indaga-se: Como deve ser a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito,

diante da atual concepcao do principio do contraditério?

Ante a moderna concepc¢do do contraditorio, qual seja, de que o processo deve
garantir aos envolvidos em uma demanda a possibilidade de influenciar as decisdes
judiciais, os ministros do Supremo Tribunal Federal, ou os desembargadores dos
Tribunais de Justica, ao realizarem um julgamento de uma acdo do modelo de
controle direto de constitucionalidade, tém o dever de apreciar todos os argumentos

suscitados pelos participantes durante o desenvolvimento do procedimento.

¥ O texto integral da Lei n° 9.868 pode ser consultado na pagina da internet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9868.htm>, inclusive com as alteracbes realizadas pela Lei
n® 12.063/2009, que regulamentou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo. O texto
integral da Lei n° 9.882 pode ser consultado na pagina da internet. <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>, acesso em 25 nov. 2010.




Somente com a adequada apreciagao das questdes suscitadas pelos envolvidos, ou
seja, com a andlise dos argumentos expostos pelos participantes do processo, € que

o principio do contraditério sera devidamente exercido.

Conforme ja delineado nos topicos anteriores, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, a observancia do principio do contraditorio € um dos
requisitos para conferir legitimidade a decisdo judicial, distintamente do que se
entendia no paradigma do Estado Social, quando a legitimidade da decisao judicial
decorria da competéncia daquele que a proferia, ou seja, da competéncia do
magistrado ou do Estado Liberal. Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque
(2002, p. 40) afirma:

Contraditério nada mais é do que o conjunto de atividades desenvolvidas
pelos sujeitos do processo, reveladoras da existéncia de didlogo efetivo
entre eles, visando a correta formagdo do provimento jurisdicional. A
participagdo das partes é fundamental para conferir legitimidade a tutela,
pois significa que a elas foi assegurado o poder de influir no convencimento
do juiz.

Qualquer decisdo judicial fundamentada em convic¢des decorrentes de
elementos ndo submetidos ao debate frustra a efetividade do contraditorio,
reduzindo injustificadamente o contelddo da regra constitucional.

No mesmo sentido, Junior Alexandre Moreira Pinto (2007, p. 60) atesta:

Deduz-se, portanto, que sob o enfoque do devido processo legal, somente
através de uma demanda em que o contraditério seja realmente exercido,
com a possibilidade de pleno exercicio do direito de defesa por parte dos
debatedores, € que o provimento final estara legitimado.

Ocorre que, diante de uma sociedade complexa e plural, o principio do contraditorio
nao pode limitar-se a imposicdo aos magistrados do dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais®. O contraditério, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, também deve ser compreendido como a necessidade de abertura a
sociedade da interpretacdo da norma legal, e, na presente pesquisa, da
Constitui¢ao.

¥ O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais encontra-se previsto no artigo 93, IX da
Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em cas0s nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao



A atual concepgdo do contraditorio, como j& abordado, impde ao magistrado uma
postura ativa diante de uma demanda judicial, devendo, assim, envolver, no caso do
controle de constitucionalidade das leis, toda a sociedade em um processo dialético,

com o escopo de buscar a verdade e, consequentemente, a pacificacao social.

Nesse contexto, ao realizar o controle constitucional das leis infraconstitucionais, 0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal devem proporcionar ao povo a possibilidade
de participacdo. Um ponto importante a ser ressaltado é que, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, a deciséo judicial, proferida pelo STF, abrangera
um numero indeterminado de pessoas, ou seja, ndo se restringe aos legitimados
para a propositura da demanda. Assim, a atividade interpretativa realizada nas
acOes ajuizadas sob o modelo do controle concentrado de constitucionalidade néo
pode estar restrita ao magistrado e aos legitimados, mas deve envolver toda a

sociedade, uma vez que esta sera diretamente afetada.

Ou seja, a interpretacdo do texto constitucional, que, por muito tempo, esteve
vinculada a um modelo de uma sociedade fechada de intérpretes, pelo qual a
atividade interpretativa se encontrava restrita e limitada aos 6rgéos estatais, sob o
atual paradigma, deve ser realizada por todos aqueles que vivem sob as normas
vigentes, e ndo apenas por aqueles intérpretes juridicos vinculados aos 6rgaos
estatais. Nas palavras de Peter Haberle (1997, p. 15):
Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que
se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como néo séo

apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, nao
detém eles o monopdlio da interpretacdo da Constituicao.

Assim, a todos que vivem a Constituicdo deve ser propiciada a participagao
democréatica no procedimento de interpretacdo do texto constitucional. Ou seja,
deve-se garantir a toda a sociedade a oportunidade de efetiva participacdo nas
acOes em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, bem como naquelas que
tramitam perante os Tribunais Estaduais quando se tratar da defesa da Constituicao
Estadual.

A abertura do processo de interpretacdo do texto constitucional, no ambito do

Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Estaduais, deve ser instrumentalizada



pela utilizagdo de alguns mecanismos/instrumentos, como as audiéncias publicas e

a participacao dos amicus curiae.

Dirley da Cunha Jr. (2008, p. 194), ao analisar o procedimento previsto na Lei n°®

9.868/99, aborda a possibilidade de terceiros participarem do processo de

interpretacédo da Constituicdo, nos seguintes termos:
Contudo, permite que o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admita, por despacho irrecorrivel, a
manifestagdo, por escrito ou oral, de outros oOrgdos ou entidades,
legitimados ou ndo para a propositura da acdo, no processo de controle
abstrato de constitucionalidade, com o que consagrou no direito brasileiro a
figura do amicus curiae (amigo da Corte), conferindo ao processo
constitucional abstrato maior abertura democratica no procedimento e na
interpretacdo constitucional, nos moldes sugeridos por Peter Haberle,
dotando, ademais, o Supremo Tribunal Federal, no ambito do controle

abstrato, ‘de instrumentos adequados para uma afericdo mais precisa dos
fatos e prognoses estabelecidos ou pressupostos do legislador’.

Com o amicus curiae se abre um canal de didlogo entre a Corte e a
sociedade, circunstancia que facilita e legitima a resolugcdo dos graves
conflitos constitucionais.

Pode-se concluir, entdo, que o principio do contraditorio, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, nas demandas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelos Tribunais de Justica Estaduais, ao realizarem o controle de constitucionalidade
das leis, deve ser efetivado mediante a participacdo de toda a sociedade no
processo de interpretacdo da Constituicdo Federal. Essa participacdo nado se limita
apenas a possibilidade de apresentacdo dos argumentos perante a autoridade
julgadora, mas representa, também, a garantia de influéncia na decisao judicial a ser

proferida.

A audiéncia publica surge, entdo, como instrumento processual que viabilizara
justamente a participacdo do povo no processo de tomada de decisao. Ou seja, por
meio da utilizacdo da audiéncia publica, o STF, ao realizar o controle de
constitucionalidade das leis, propicia a sociedade a possibilidade de apresentar seus
argumentos com o escopo de influenciar a decisdo que, ao final, projetara seus

efeitos para além dos limites da demanda judicial.



2 A AUDIENCIA PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO

O principio do contraditério, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito,
representa a possibilidade de os cidadaos participarem ativamente do processo
judicial, mais especificamente nos processos em que a Constituicdo Federal sera
alvo de interpretacdo pelo Poder Judiciario, como exposto no capitulo anterior.
Assim, revela-se imprescindivel analisar um dos mecanismos existentes no
ordenamento juridico brasileiro para atingir tal objetivo, qual seja, a audiéncia

publica.

Nesse contexto, no presente capitulo serdo abordados temas relacionados ao
instrumento processual denominado audiéncia publica. Essa analise sera realizada
de forma critica considerando como parametro as premissas delineadas no primeiro

capitulo sobre o principio do contraditorio.

2.1 A ORIGEM DA UTILIZACAO DA AUDIENCIA PUBLICA PELO PODER
JUDICIARIO

Diante da atual concepg¢édo do principio do contraditorio, ndo h4 como conceber o
exercicio da atividade jurisdicional desvinculado da sociedade, dos fatos sociais que
envolvem o exercicio da jurisdicdo. Isso porque esse principio, sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito, € concebido como a possibilidade de os cidadaos
participarem do processo no qual, ao final, sera proferida uma decisao judicial que

0s atingira, direta ou indiretamente.

O principio do contraditério, sob essa perspectiva, impde a todos os envolvidos em
uma demanda, ndo somente requerente e requerido, mas também magistrado, bem
como todos aqueles que poderao ser afetados pela deciséo judicial a ser proferida, a
adocado de uma atitude de cooperacdo, com o escopo de alcancar a pacificacdo
social. Ou seja, todos os envolvidos no processo devem atuar cooperativamente, em

verdadeiro didlogo, para que o fim almejado seja atingido.



Resta evidente que, na maioria das hipoteses, os envolvidos em uma demanda, com
excecdo do magistrado, que tém o dever de atuar com imparcialidade®, defenderéo
interesses autdonomos distintos. No entanto, essa constatacdo ndo impede que a
eles seja atribuido o dever de atuar em cooperacao.

Apesar de possuirem interesses antagonicos, 0 que, aparentemente, inviabilizaria a
adocao de uma atitude cooperativa, todos os envolvidos em uma demanda possuem
um interesse comum que se encontra acima de eventuais diferencas existentes, qual
seja, a obtencdo de uma decisao judicial legitima e que tenha o condao de promover

a pacificacéo social.

Em outras palavras, em uma demanda judicial, as partes exercem papel de
colaboradores necessarios, uma vez que a apresentacdo dos argumentos de cada
uma delas servira para o processo de eliminagdo do conflito ou da controvérsia que
envolve essas partes (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 61).

Ademais, 0 acesso a justica, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, é
concebido como acesso a uma ordem juridica justa. Resta ultrapassado, pois, 0
entendimento de que 0 acesso a justica corresponde, somente, a possibilidade de
ingresso ao Poder Judiciario (direito de acdo). Nas palavras de Ronnie Preuss
Duarte (2007, p. 20):

Aludir a uma simples garantia de acesso aos tribunais da4 uma conotacao
eminentemente formal ao preceito constitucional. Como ja dito, afigura-se,
de modo inequivoco, clara a insuficiéncia de uma simples garantia de
acesso aos tribunais. Dito acesso ha de se dar, inafastavelmente e,
sobretudo, através de um processo que seja justo. Ou seja, 0 processo
deve estar apto a garantir a consecucdo dos seus fins, exigindo-se,
portanto, mais do que um simples “acesso aos tribunais” dotado de um
vacuo substancial. O processo ha de ser conformado de tal forma que, tanto
quanto possivel, conduza a um resultado justo.

Diante das mudancas decorrentes de diversos fatores?’, tendo-se abordado, neste
trabalho, a releitura do principio do contraditério e da nova concepcao do acesso a
justica, o préprio processo ganhou uma nova roupagem. O direito processual e,
consequentemente, 0 processo passaram por algumas fases que influenciaram,

diretamente, 0 modo de sua aplicacao e/ou criacdo pelo operador.

% Sobre o principio da imparcialidade, consultar: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
Direito Processual Civil .v. 1. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 205-207.
?! Citam-se, como exemplo, fatores sociais, econdmicos, etc.



No primeiro capitulo, mais especificamente no item 1.5, afirmou-se que a atividade
do magistrado, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, € uma atividade
criativa, uma vez que, ao interpretar as normas juridicas existentes, ele estaria
criando o direito para aguele caso concreto. Ou seja, a atividade de mera subsuncéao
(aplicagdo da norma juridica ja existente ao caso concreto) estaria superada. Essa

ideia se refere as normas juridicas de direito material.

No que tange ao direito processual, o operador podera aplicar os institutos
processuais ja existentes, bem como podera, também, exercer atividade criativa, e
nao somente aplicativa. A atividade criativa quanto ao direito processual decorre,
principalmente, da necessidade de conferir maior efetividade aos institutos, como
observa José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 51):
Entre as varias alternativas existentes com vistas a reducdo da morosidade,
propde-se o reexame da técnica processual, que deve ser tratada com

plena consciéncia de seus objetivos. E preciso compatibilizad-la com a
natureza instrumental do processo.

O caminho mais seguro é a simplificagdo do procedimento, com a
flexibilizac@o das exigéncias formais, a fim de que possam ser adequadas
aos fins pretendidos ou até ignoradas, quando ndo se revelarem
imprescindiveis em determinadas situagdes. O sistema processual ndo deve
ser concebido como uma camisa-de-forga, retirando do juiz a possibilidade
de adocdo de solugdes compativeis com as especificidades de cada
processo.

Nessa linha, revela-se imprescindivel abordar as fases em que o direito processual
percorreu com 0 escopo de analisar a sua evolugdo. As fases em questao sao

denominadas de sincrética, autonomista e instrumental.

A primeira fase, conhecida como fase sincrética, durou até meados do século XIX.
Nesse periodo, o direito processual inexistia como ciéncia, e a acdo era considerada
um aspecto do direito material, ou um direito nascido de sua violagdo (BEDAQUE,
2009a, p. 28). O direito processual era considerado um mero apéndice do direito
material, ou seja, possuia um cunho estritamente secundario, tendo esse
pensamento justificado a denominacdo conferida a ele como direito adjetivo. O
processo, como um adjetivo, apenas existia em decorréncia do direito material,

substantivo.

A crise da fase sincrética iniciou-se a partir de uma polémica discussao travada

entre dois juristas aleméaes, em 1856, e, posteriormente, ja em 1868, 0 mundo teve



contato com a obra de Oskar von Bulow, que reconheceu a existéncia de uma
relagdo paralela & de direito material, na esfera do processo. Esses sédo os dois
marcos da ruptura com o paradigma existente (fase sincrética) e o inicio da nova

fase, qual seja, a autonomista.

José Roberto dos Santos Bedaque (2009a, p. 28-29) relata o0 momento histérico que
representou o término da fase sincrética para o direito processual, nos seguintes

termos:

Em 1856 travou-se a famosa polémica entre dois juristas alemaes, Bernardo
Windscheid, catedratico em Greifswald, e Teodoro Muther, professor em
Kdnisberga, a respeito da actio romana.

Para Windscheid, acdo significava direito a tutela jurisdicional, decorrente
da violacdo de outro direito. Ndo era essa, todavia, a nocdo do direito
romano, pois o Corpus luris previa inUmeras actiones, que nao
pressupunham a violagdo de um direito: embora a todo direito corresponda
uma acdo, a reciproca ndo é verdadeira. Os romanos viviam sob um
sistema de acdes, ndo de direitos. E a razdo principal era, além de seu
senso pratico, o grande poder conferido ao magistrado de decidir até
mesmo contra a lei. Importava o que ele dizia, ndo o que constava no direito
objetivo; a pretensdo precisava estar amparada por uma actio dada pelo
magistrado que exercia jurisdicao.

Segundo Muther, o conceito de acdo romana formulado por Windscheid é
inexato. Para ele o direito subjetivo € pressuposto da actio. Quando o pretor
formulava um edito, estava criando norma geral e abstrata para amparar
pretensdes. Tal norma, embora nao pertencente ao ius civile, lhe era
equivalente. Concluiu haver coincidéncia entre a actio romana e a acédo
moderna.

A partir dessa polémica, passaram 0s juristas a vislumbrar a existéncia de
um direito autbnomo de provocar a atividade jurisdicional do Estado.
Nasceu, entdo, o conceito moderno de agao.

No ano de 1868, também na Alemanha, vem a luz a obra de Oskar von
Bulow a respeito das excecdes e pressupostos processuais, em que o autor
demonstra a autonomia entre a relacdo processual e a material, 0 que ja
fora objeto de referéncia na obra de Bethmann-Hollweg.

Nesse contexto de crise da fase sincrética do direito processual, teve inicio a
segunda fase, reconhecida por uma postura autonomista do processo em relacao ao
direito material. A fase conceitual, como também é denominada, teve inicio em

meados do século XIV e perdurou até meados do século XX.

O reconhecimento da existéncia de uma relacdo juridica processual, totalmente
independente da relacao juridica de direito material, realizada por Oskar von Bulow,

foi fundamental para a visualizagdo da autonomia do processo. ISso porque, se 0



processo continuasse a ser concebido como uma faceta do direito material, ndo

haveria como reconhecer sua funcdo especifica, muito menos sua autonomia.

Durante essa fase, foram elaboradas as grandes teorias sobre a jurisdicdo, acao,
defesa e processo (BEDAQUE, 2009a, p. 29). A descoberta da autonomia da acéo e
do processo proporcionou o0 desenvolvimento do direito processual e,
consequentemente, seu surgimento como ciéncia, uma vez que ele passou a ter um
objeto préprio de estudo e um método (DINAMARCO, 2009a, p. 19).

O direito processual, nessa fase, sofreu uma evolucao cientifica extraordinaria, o
que acarretou uma valorizagdo demasiada da técnica processual. Naquele periodo,
era necessario consolidar e aprimorar o processo, com 0 escopo de assegurar,
definitivamente, a independéncia do direito processual, e, por isso, a técnica foi

amplamente desenvolvida e valorizada.

Ocorre que esse desenvolvimento exarcebado da técnica acarretou um
distanciamento do direito processual da realidade fatica, que se encontra fora do
processo. Como observa José Roberto dos Santos Bedaque (2009a, p.15), “Passou-
se a conceber o instrumento pelo proprio instrumento, sem a necessaria
preocupacdo com seus objetivos, cuja definicdo é feita a luz de elementos externos

do processo”.

Assim, apesar de reconhecer a importancia e a grande contribuicdo da fase
autonomista, uma vez que nesse periodo o direito processual passou a ser
concebido como ciéncia, o distanciamento dos instrumentos processuais da
realidade social culminou na construgdo de um verdadeiro tecnicismo processual
(HERTEL, 2006, p.34). A técnica processual distanciada da realidade fatica ndo se
importava com a realidade social, mas, tdo somente, com o cumprimento de um

formalismo preestabelecido.

O processualista percebeu que uma mudanca era necessaria, uma vez que 0
processo ndo podia mais ser concebido como um fim em si mesmo, como observa
Daniel Roberto Hertel (2006, p. 35):

A necessidade de mudanca, entdo, tornou-se evidente. O exagerado
desenvolvimento da ciéncia processual deveria ser redimensionado a luz da
prépria finalidade dessa ciéncia e da realidade fatica. A necessidade de
compreensdo do processo como instrumento de uma atividade -



propiciadora de resultados faticos e ndo meramente epistemologicos —
impbs-se de modo absoluto.

A partir da metade do século XX, entédo, o direito processual passou a ser estudado
sob uma nova perspectiva: a busca da eliminacdo da crise de direito material, ou
seja, a busca por um resultado justo. Iniciou-se uma nova fase, denominada de

instrumentalista, sendo esta vivida até os dias de hoje.

A importancia do processo passa, entdo, a residir em seus resultados, e, por isso,
ele deve ser concebido como um método de trabalho, ou seja, um instrumento,
criado pelo legislador com a finalidade de eliminar a crise de direito material pelo
exercicio da funcéo jurisdicional (BEDAQUE, 2009a, p. 17).

O que se espera do processo € que ele seja um instrumento habil a solucionar as
crises de direito material e, para tanto, os institutos do direito processual devem ser
concebidos de acordo com o direito substancial. Ndo h& mais como aceitar a
separacao do processo da realidade social que o cerca e que irad sofrer com seus

resultados.

Do que adianta uma ciéncia processual perfeita e amplamente desenvolvida que nao
consegue atingir os resultados que se propds alcancar? E como um cientista da area
biomédica que passa anos, talvez décadas, dentro de um laboratorio,
desenvolvendo uma vacina que nunca € testada em seres humanos. Do que adianta
o0 cientista do direito, mais especificamente do direito processual, passar anos
desenvolvendo e aprimorando instrumentos que nunca serao utilizados em prol da

sociedade?

O processo, durante a fase autonomista, atingiu indices satisfatérios de
desenvolvimento como ciéncia, nao se justificando, nos dias de hoje, a permanéncia
da mentalidade propria daquele periodo, como observa Candido Rangel Dinamarco
(2009a, p. 22):

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solugcbes adequadas sabe
gue agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais
do que satisfatérios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica
consistente nas investigacdes conceituais destituidas de enderecamento
teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como
que preocupar-se o fisico com a divisibilidade do atomo.



De maneira alguma se pretende desmerecer todos os avangos decorrentes da fase
autonomista; porém, atualmente, o processo necessita ser efetivo, como observa
José Roberto dos Santos Bedaque (2009a, p. 19): “Nao interessa, portanto, uma
ciéncia processual completamente perfeita, mas que ndo consiga atingir 0s

resultados a que se propde. Menos tecnicismo e mais justica, € o que se pretende”.

Nessa linha argumentativa, o processo, na atual fase, deixou de ser concebido como
um fim em si mesmo (fase autonomista), para, cada vez mais, aproximar-se do
direito material. As normas processuais ndo existem por si s0s, mas, sim, para
serem utilizadas como instrumentos para efetivagdo de outras normas, quais sejam,

as normas de direito material (fase instrumental).

Apos firmar a premissa supraexposta, mostra-se imperioso destacar que a visdo do
processo sob uma perspectiva instrumentalista deve permear todo e qualquer
processo, inclusive e principalmente aqueles que interpretam o texto constitucional.
Assim, a mudanca da concepg¢éo do processo decorrente da atual fase em que ele

se encontra deve permear todas as demandas judiciais.

No Brasil, toda jurisdicdo é considerada uma jurisdicdo constitucional, conforme
exposto no primeiro capitulo deste trabalho, uma vez que o modelo de controle de
constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro possui
caracteristicas tanto do sistema concentrado quanto do difuso. Assim, a visao
instrumental do processo passa a permear todas as demandas em tramite que se
encontram sob a ingeréncia das normas do direito brasileiro. Em outras palavras,
pode-se afirmar que os institutos de direito processual, aplicaveis as demandas
judiciais em tramite no Brasil, devem ser concebidos e utilizados com o objetivo de
alcancar a efetividade do direito processual, sendo essa atitude reflexo da

instrumentalidade do processo.

Apesar de, no Brasil, toda jurisdicdo ser considerada constitucional, o presente
trabalho realizou um corte metodologico, com a finalidade de analisar as acdes
judiciais que servem ao modelo de controle concentrado de constitucionalidade. Isso
porque algumas alteracdes do texto constitucional acarretaram uma valorizacédo do

modelo concentrado de controle de constitucionalidade em detrimento do controle



difuso, como, por exemplo, a ampliacdo do rol de legitimados para a propositura da

acao direta de inconstitucionalidade.

Além disso, o sistema processual brasileiro, por meio de diversas reformas
legislativas, alterou alguns dispositivos legais com a finalidade de conferir carga
vinculante as decisfes judiciais, como se observa da dicgcdo dos artigos 285-A,
caput, e 557 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2009b):
Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros

casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

No que se refere as decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade,
um dos efeitos decorrentes da via concentrada € justamente o da vinculagdo do
precedente a todas as esferas do poder estatal (artigo 102, §2° da CF?). J& no
controle exercido pela via difusa, inicialmente, os efeitos da decisdo apenas

vinculavam as partes da demanda.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal jA demonstrou, com o julgamento de
diversos processos®, que haveria, sim, vinculacéo do julgamento realizado por meio
do controle difuso de constitucionalidade. E a denominada Teoria da Abstrativizag&o
do Controle Difuso. Vivencia-se, entdo, uma aproximacao ao sistema da Commom

Law.
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(2008, p. 1092), ao comentarem o artigo 52, X da Constituicdo Federal””, que

representa um dos aspectos da teoria supramencionada, discorrem sobre os efeitos

22 “§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes

diretas de inconstitucionalidade e nas ag8es declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

2 Como exemplo, cita-se 0 Al 375.011 AgRg/RS; HC 82.959/SP; RE 197.917/SP; MS 22.357/DF; RE
298.694/SP.

24 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.]

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal;



gerais atribuidos a decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao realizar o
controle de constitucionalidade pela via difusa, nos seguintes termos:
[...] se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa
decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal
para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente,

ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento
do Supremo. A prépria decisao da Corte contém essa forca normativa.

Assim, diante da utilizacdo, cada vez em maior escala, das a¢des que viabilizam o
controle concentrado de constitucionalidade das normas, bem como da constatacéo
de que o sistema esta, cada vez mais, adotando a ideia de vinculacdo dos
precedentes judiciais, mostra-se necessario conferir maior abertura aos cidadaos
para acesso ao procedimento que disciplina essas demandas, sob pena de violacao
ao principio do contraditorio, nos moldes definidos no primeiro capitulo do presente

trabalho.

Ora, o atual paradigma néo aceita a existéncia de um monopolio de intérpretes do
texto constitucional que estejam estritamente vinculados aos érgaos estatais. Nao se
pode conceber a ideia de que a interpretacdo da Constituicdo deve ser realizada
apenas por alguns O6rgdos estatais (sociedade fechada de intérpretes da
Constituicdo), uma vez que a decisao proferida nesses tipos de demanda atingira
toda a sociedade. Os cidaddos sdo os que irdo “sofrer” direta, ou indiretamente, 0s
efeitos provenientes da decisdo judicial proferida em demandas cujo objeto é a
andlise e interpretacdo da Constituicdo Federal. Isso porque o texto constitucional
irradia suas disposi¢cdes normativas no dia a dia de todos aqueles que vivem sob

sua égide.

Nesse contexto, a possibilidade de realizar a interpretacéo da Constituicao deve ser
assegurada a toda a sociedade. O conceito de hermenéutica constitucional deve ser
ampliado para que sejam aceitos, pelo menos como intérpretes constitucionais em
sentido lato, os cidaddos, grupos organizados, opinido publica, 6rgdos estatais,
sistema publico, etc. (HABERLE, 1997, p. 14).

O cidadéo passa de mero espectador das sessodes realizadas pelo Tribunal, para
participante ativo do processo de interpretacdo da Constituicdo e, inclusive, ele

fornece elementos importantes para o julgamento a ser realizado pelos Ministros.



Assim, o paradigma de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo deve
ser superado para uma interpretacdo constitucional pela e para uma sociedade
aberta (HABERLE, 1997, p. 12-13).

O direito processual referente as demandas do controle de constitucionalidade,
entdo, deve ser repensado sob o aspecto de que é necessario o envolvimento da
sociedade no processo de interpretacdo das normas constitucionais, uma vez que 0s
cidaddos sdo os gque vivem e, consequentemente, interpretam, em seu dia a dia, o

texto constitucional.

Nesse contexto, surge a necessidade de criacdo de instrumentos, ou mecanismos,
processuais que tenham como objetivo propiciar o engajamento dos cidadaos na
atividade jurisdicional. Mamari Filho (2005, p. 82) discorre sobre a necessidade de
aperfeicoamento dos instrumentos de acesso dos cidaddos nas tomadas de
decisdes do Poder Judiciario, nos seguintes termos:
Os instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais devem ser
aperfeicoados, permitindo que suas decisfes refltam o entendimento das

diversas camadas da sociedade, ja que constituem intérpretes em sentido
amplo da Constituicdo.

Certamente, os caminhos buscados passam pela ampliacdo dos meios de
acesso dos cidaddos nas tomadas de decisdes que imponham condutas ou
limitem liberdades, como, via de regra, sdo as decisdes judiciais. E,
portanto, indispensavel que interpretar a Constituicdo, onde esta inserido o
rol positivo de nossos direitos fundamentais, seja uma faculdade colocada a
disposicéo de todos.

A audiéncia publica surge, entdo, como mecanismo, ou instrumento processual,
utilizado com o fim de possibilitar a ingeréncia do povo nas decisfes judiciais. A
participacdo popular mostra-se indispensavel na busca de um resultado justo, que
tenha o condao de propiciar a pacificacdo social. Isso porque a jurisdicdo, como
atividade atribuida ao magistrado, sob o atual paradigma, ndo pode mais ser
exercida em soliddo. Pelo contrario. A jurisdicdo deve ser exercida em participacéo

colaborativa, sob pena de comprometer sua prépria legitimidade.

José Roberto dos Santos Bedaque (2009c, p. 97) afirma que o principio do
contraditorio, como foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho, tem o escopo de
proporcionar ampla participacdo dos envolvidos em uma demanda judicial nos atos
preparatérios para a obtencdo do provimento jurisdicional final, constituindo a sua

observancia fator de legitimidade do ato estatal. A legitimidade da decisé&o judicial



(ato estatal) decorre da possibilidade que as pessoas envolvidas em um processo
tém de influenciar, por meio da participacdo, o resultado que sera pronunciado pelo

Poder Judiciario.

Nessa linha argumentativa, os cidadaos, por meio da audiéncia publica, passam a
ter a possibilidade de atuar de maneira cooperativa com o0s 06rgaos estatais
(magistrados) no processo de interpretacdo do texto constitucional. O Poder
Judiciario, por meio da utilizacdo desse instrumento processual, aproxima a
Constituicdo daqueles que a vivenciam todos os dias, bem como confere maior

legitimidade a deciséao judicial que sera proferida.

Apoés constatar que a audiéncia publica é o instrumento processual utilizado para
efetivar o direito de participacdo do povo nas demandas judiciais, em especial
naquelas cujo objeto é a analise e interpretacdo do texto constitucional, passa a ser
necessério verificar se o ordenamento juridico brasileiro prevé a utilizacdo desse
mecanismo pelo Poder Judiciario. E este o tema do proximo tépico do presente

capitulo.

2.2 A PREVISAO LEGAL PARA A REALIZACAO DE AUDIENCIA PUBLICA PELO
PODER JUDICIARIO EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

A audiéncia publica foi prevista, expressamente, em duas leis federais, sendo ambas
do ano de 1999, quais sejam: Lei n°9.868, de 10 de novembro de 1999% e Lei n°
9.882, de 3 de dezembro de1999%°,

A possibilidade de realizacdo de audiéncia publica encontra-se prevista, mais

especificamente, no artigo 9° da Lei 9.868/1999, nos seguintes termos:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o re lator lancara o relatério,
com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

%5 A Lei n® 9.868/1999 dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade e
da acao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

% A Lei n° 9.882/99 dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢do Federal.



8§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia d as informacdes
existentes nos autos, podera o relator requisitar i nformacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em aud___iéncia publica |,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e auto ridade na
matéria.

§ 2° O relator poderd, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores,
aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da
norma impugnada no &mbito de sua jurisdicdo.

§ 3 As informacdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos
anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo
do relator. Grifo nosso.

Ja na Lei n® 9.882/1999, é o artigo 6° que disciplina a possibilidade de utilizacdo do

instrumento processual em questao, nos seguintes termos:

Art. 6 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagfes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as p  artes nos
processos que ensejaram a arguicdo, requisitar info rmacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaracbes, em
audiéncia_publica , de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

§ 2" Poderao ser autorizadas, a critério do relator, sustentacéo oral e juntada
de memoriais, por requerimento dos interessados no processo. Grifo nosso.

As leis supramencionadas estabeleceram que o relator, em sede de acéo direta de
inconstitucionalidade (ADI), acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo (ADI
por omisséo), acao declaratéria de constitucionalidade (ADC) ou acdo de arguicao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), pode designar a realizagéo de
audiéncia publica, quando verificada a necessidade de algum esclarecimento
adicional sobre a matéria ou circunstancia de fato, ou, ainda, na hipotese de notoria
insuficiéncia das informacgfOes existentes nos autos, com o objetivo de ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria.
Essas seriam, entdo, as hipoteses previstas em lei para a realizacdo de uma

audiéncia publica pelo Poder Judiciario.

E importante esclarecer que, de acordo com a legislacdo supramencionada, a
utilizacdo da audiéncia publica seria uma faculdade do julgador, ou seja, a sua
designacao ficaria a critério do magistrado. Nessa linha, como estabelecem os

artigos supratranscritos, o Relator de uma demanda de controle de



constitucionalidade podera designar a realizacdo de uma audiéncia publica, quando
configurada uma das seguintes hipéteses: i) necessidade de esclarecimento de

matéria ou circunstancia de fato; ii) auséncia de informacdes existentes nos autos.?’

N&o obstante a previsdo legal supramencionada, considerando que a auséncia da
participacdo dos cidaddos no processo de tomada de decisdo pelo Poder Judiciario
acarreta uma crise de legitimidade do julgamento, a designacéo da audiéncia publica
passaria a ser um dever do julgador, e ndo apenas uma faculdade. Isso porque a
audiéncia publica seria o instrumento processual adequado a proporcionar a efetiva
participacdo de toda a sociedade nos processos de interpretacdo da Constituicao
Federal. Nesse contexto, a inobservancia desse dever pelo julgador teria o condao
de macular a legitimidade da deciséao judicial proferida, bem como representaria uma

violagd@o ao principio do contraditorio.

Apoés realizar essa critica sobre a previsdao legal supramencionada, passa-se a
andlise das hipoteses previstas na legislagdo que autorizam a realizagdo de uma
audiéncia publica pelo Poder Judiciario. Ndo ha como negar que, apesar das
imperfeicoes das leis, sdo elas que definem as regras para a utilizacdo do
instrumento processual da audiéncia publica e, por isso, merecem uma andlise
detalhada, mas sempre sob a perspectiva critica com base nas premissas até aqui

fixadas.

Quanto a primeira hipotese prevista nas leis em questdo, qual seja, de que a
audiéncia publica poderda ser designada na hipotese de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, surge um questionamento: O
que representa uma matéria ou circunstancia de fato em uma acdo de controle
concentrado de constitucionalidade, em que nao ha analise de qualquer caso
concreto? Em sede de controle concentrado de constitucionalidade haveria uma

matéria ou circunstancia de fato a ser esclarecida?

Ora, de acordo com as premissas ja fixadas neste trabalho, ao realizar o controle de

constitucionalidade de uma norma, o Supremo Tribunal Federal, no caso da analise

27 .. < . . A . .

O requisito referente a oitiva de depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria sera analisado no préximo item do presente capitulo, uma vez que também se
encontra previsto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.



de norma infraconstitucional em face da Constituicdo Federal, realiza ingeréncia no
dia a dia daqueles que vivem sob a égide do texto constitucional. Ja na hipétese de
controle de constitucionalidade de normas municipais em face da Constituicdo
Estadual, este exercido pelos Tribunais de Justica Estaduais, o raciocinio é idéntico,

mas somente se restringe ao ambito estadual.

Assim, mesmo em sede de controle concentrado de constitucionalidade, no qual a
analise da constitucionalidade é realizada de maneira abstrata, ou seja, sem a
existéncia de qualquer caso concreto, o que for decidido pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, ou pelos Desembargadores do Tribunal de Justica Estadual,
devera ser observado por todos (eficacia erga omnes). Apesar de ndo ser realizada
a analise de um caso concreto, a decisao proferida em sede de controle concentrado
de constitucionalidade produzira efeitos sob a esfera juridica de todos os cidadaos,
sendo esta a primeira razdo que justifica a abertura do Tribunal para que a
sociedade realize esclarecimentos sobre matéria ou circunstancia de fato que

envolve a questéo constitucional que sera analisada.

Ademais, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a cooperacao entre 0s
envolvidos no processo, como desenvolvido no primeiro capitulo, é imprescindivel
para que a decisao judicial seja considerada legitima. A cooperacao, que decorre do
principio do contraditério, impde a todos a ado¢do de uma atitude de colaboracéo e
de constante diadlogo, com o escopo de atingir uma decisao justa, que seja capaz de

proporcionar a pacificacdo social, bem como que alcance a verdade.

A distincdo que outrora existia entre a verdade real, atribuida ao processo penal, e a
verdade formal (verdade dos autos), do processo civil, ndo mais subsiste
(BEDAQUE, 2009b, 17). Isso porque o processo € publico, independentemente de
sua natureza, bem como os compromissos do magistrado com a sociedade. Assim,
0 juiz deve buscar, por meio dos instrumentos processuais previstos na legislacao,
elementos que possam conduzir a uma deciséo judicial que, por sua vez, represente
um resultado adequado e que tenha o cond&o de propiciar a pacificagcdo social,

sendo esta a verdade decorrente do processo judicial.

José Roberto dos Santos Bedaque (2009b, 14-15) observa que uma postura ativa é

0 que se espera de um magistrado comprometido com o exercicio de sua atividade:
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“Se 0 objetivo da atividade jurisdicional € a manutencdo da integridade do
ordenamento juridico, deve o magistrado desenvolver todos os esforcos para

alcanca-lo, pois somente se tal ocorrer a jurisdicdo tera cumprido sua fungéo social”.

Ademais, ambos os processos devem ser realizados em consonancia com 0s
valores constitucionais. Assim, seja penal, seja civil, 0 processo encontra-se
totalmente vinculado a Constituicdo Federal (BUENO, 2008, p. 57). Dessa maneira,
tanto o processo civil quanto o penal devem almejar a obtencdo da verdade, néao
havendo mais justificativa para que persista qualquer distincdo relacionada a

verdade.

bY

Diante da releitura do principio do contraditério e do acesso a justica pelo viés
democratico, o juiz, para bem decidir, deve aproximar-se do fato social, ou seja,
deve almejar o todo, e ndo decidir com fundamento em uma pequena parte,
dissociada de seu contexto. O magistrado tem o dever de se legitimar perante a
prépria sociedade, sendo ela a destinataria de suas decisées (BUENO, 2008, p. 81).

Nessa linha argumentativa, mostra-se imperioso que aos cidadaos seja propiciada a
participacdo no processo cujo resultado sera uma deciséo judicial que afetara suas
esferas juridicas, sendo esta a segunda razao para que a sociedade seja envolvida
no processo de analise da constitucionalidade das leis. Assim, mesmo diante da
auséncia de um caso concreto, a sociedade deve ser chamada a realizar
esclarecimentos de matéria ou circunstancia de fato nas demandas que possuem

como objeto a andlise e interpretacao do texto constitucional.

A segunda hipétese em que a audiéncia publica pode ser designada, de acordo com
as Leis n°® 9.868 e n°® 9.882, qual seja, a constatacdo da auséncia de informacodes
existentes nos autos, ndo gera tantos questionamentos. Isso porque o magistrado,
ao julgar qualquer demanda, deve adotar uma postura ativa, com 0 objetivo de

buscar elementos que o levem a verdade.

Essa é a atitude que se espera de um magistrado, de acordo com o paradigma do
Estado Democratico de Direito. José Roberto dos Santos Bedaque (2009c, p. 97)
justifica essa atividade: “Ndo mais satisfaz a ideia do juiz inerte e neutro, alheio ao
drama della competizione. Essa neutralidade passiva, [...], ndo corresponde aos

anseios por uma Justica efetiva, que propicie acesso efetivo & ordem juridica justa”.



O artigo 130 do Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2009b) estabelece: “Cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
protelatorias”. Desse modo, o dispositivo reflete bem a concepcdo de que o
magistrado deve, sim, no processo civil, adotar as medidas necessarias para a
busca da verdade. Ou seja, deve possuir uma postura ativa, em constante dialogo
com as partes e com todos os envolvidos na demanda, sendo esta uma postura

condizente com as concepc¢des atuais do processo civil.

O magistrado é, entdo, concebido como sujeito da relacdo processual, e, por isso,
deve participar ativamente do contraditorio, com o0 escopo de atingir a efetivagdo do
direito material. Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 110-
111):

Ele € um dos sujeitos da relagdo processual, e, nessa condigdo, €
imprescindivel que participe ativamente do contraditério, até para tornar
efetivo o principio da isonomia, em seu aspecto substancial, ndo sendo
mais admissivel a figura do juiz espectador. Afinal de contas — e esta
afirmacao estd fundada na tendéncia ja consolidada de publicizacdo do
processo -, a atividade judicial ndo se destina somente a assegurar o
cumprimento da técnica e das regras formais do procedimento. Acima de
tudo, o juiz deve conduzir o processo, na medida do possivel, de modo a
extrair dele os dados da situacéo de direito material necessarios a solugéo
do litigio, entregando a tutela jurisdicional ao vencedor, o mais rapido
possivel, sem perder de vista a seguranca garantida pelos principios que
compdem o devido processo constitucional. Em outras palavras, compete-
Ihe a direcdo material, e ndo simplesmente formal, do processo.

Além disso, atualmente, nosso ordenamento juridico € formado, cada vez mais, por
conceitos vagos e abstratos, que, por isso, necessitam ser preenchidos pelo
magistrado no ato de decidir. O texto legal esta repleto de termos abertos e
indeterminados, o que confere ao julgador maior poder na concretizacdo da regra
(BEDAQUE, 2009b, p. 148).

No momento em que o juiz profere uma decisao judicial, ele interpreta a norma
juridica aplicada ao caso concreto que foi levado a seu conhecimento, sendo esta a
atividade criativa exercida pelo julgador. Ha algum tempo ja foi superada a ideia de

que o magistrado deveria apenas aplicar a lei ao caso concreto®®, ou que ele estaria

% A funcdo do juiz em aplicar mecanicamente a lei ao caso concreto acarretou a denominacéo
realizada por Montesquieu de que o magistrado seria apenas a bouche de la loi (boca da lei).



limitado a um ndamero restrito de interpretagbes, sendo, atualmente, criativa a

atividade do magistrado.

Os conceitos abstratos encontram-se presentes tanto no texto constitucional quanto

nas normas infraconstitucionais, e, ao preenché-los, o juiz cria o direito a ser

aplicado, como observa Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 67):
A necessidade de abertura ndo repousa, apenas, na interpretacdo de uma
norma constitucional. Também as normas legisladas (no sentido de normas-
leis, normas infraconstitucionais) padecem, cada vez mais, da mesma
abertura. E ver os novos “Cdadigos” com seus principios, suas clausulas
gerais e seus conceitos vagos e indeterminados, permitindo seja o juiz, em
cada caso concreto — e ndo mais o legislador, abstrata e genericamente -,

gue crie o direito a ser aplicado, que analise, em concreto, quais sdo 0s
valores que devem ou nao prevalecer.

Ora, quando se fala em analise da constitucionalidade de uma norma
infraconstitucional em face da Constituicdo Federal, a atividade interpretativa
realizada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal envolve, também, o
preenchimento de diversos conceitos vagos, abstratos, indeterminados. O mesmo
ocorre quando os Desembargadores de um Tribunal de Justica Estadual analisam a
constitucionalidade de uma lei municipal ou estadual em face da Constituicdo
Estadual. A sociedade, entdo, deve ser envolvida no processo de busca do

significado e conceituacao dos termos que necessitam de concretude semantica.

Conclui-se, entdo, que, diante da previsao legislativa (Lei n® 9.868/1999 e Lei n°
9.882/1999), o magistrado pode designar a realizacdo de uma audiéncia publica em
uma demanda judicial se houver a necessidade de buscar algum esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato, ou se verificada a auséncia de informacgfes
existentes nos autos. E, de acordo com as premissas fixadas no presente trabalho, a
postura do juiz, ao utilizar o instrumento processual da audiéncia publica, estaria
plenamente em conformidade com o0 que se espera da atividade jurisdicional a ser

desenvolvida sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Ressalta-se, mais uma vez, que as leis supramencionadas estabelecem como uma
faculdade do julgador a designacdo de uma audiéncia publica, mas, tendo em vista
gue a auséncia do exercicio do contraditorio, entendido nos moldes delineados no
primeiro capitulo, ensejara uma crise de legitimidade da prépria deciséo judicial, a



utilizacdo desse instrumento processual passa a representar um dever imposto ao

julgador.

E interessante observar que o Supremo Tribunal Federal nem sempre aceitou a
participacdo de terceiros nas demandas de sua competéncia. Cassio Scarpinella
Bueno (2008, p. 81-85) apresenta um relato historico sobre a evolu¢cdo do
entendimento do referido Tribunal acerca da intervencao de terceiros nos processos

de controle concentrado de constitucionalidade.

O autor, inclusive, indica alguns precedentes judiciais (STF, ADIn 1.434/SP-MC* e
STF, ADIn 2.130/SC-MC*) que traduzem a mudanca referente ao tema e 0s

comenta:

De um entendimento que negava a intervencdo de terceiros a falta de
qualquer interesse individualizado detectavel perante o processo objetivo do
controle de constitucionalidade passou-se a sua admissdo, como forma de
viabilizar que determinados interesses — porque relevantes — fossem
levados a apreciacéo da corte como forma de legitimar sua deciséo.

E imediata a percepcao, os dois trechos copiados em nota ddo conta disso,
de um verdadeiro abandono da “suficiéncia” do principio do contraditorio
“formal” em prol de maior participacédo social (ou organizada) nos processos
em que o Supremo Tribunal Federal exerce o controle concentrado da
constitucionalidade. Passou-se, pois, a um contraditério substancial e que
em nada afeta o carater “objetivo” das acdes voltadas ao controle
concentrado de constitucionalidade. O que parece ser correto afirmar a
respeito é que o Supremo Tribunal Federal deixou de lado, vez por todas, a
preocupacdo com a garantia de um contraditorio para a propria “norma”, no
sentido tradicional de “direito de defesa” daquele que sofre uma “acusacao”
— no caso, a prépria norma tida como inconstitucional -, e passou a se
preocupar com o contraditério no sentido da necessaria participagdo da
sociedade civil organizada e, se for o caso, de outros érgaos do préprio
Estado, na formacédo da vontade do Estado, mesmo que do Estado-juiz.

» Trecho do precedente que aborda a visdo do Supremo Tribunal Federal sobre o principio do
contraditério e, consequentemente, sobre a impossibilidade de terceiros participarem do processo:
“(..) CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E GARANTIA DO CONTRADITORIO. - A
impossibilidade da intervencdo processual de entida de privada, em sede da acéo direta, ndo
traduz qualquer ofensa a garantia constitucional do contraditério. O postulado do contraditério,
no processo de controle abstrato de constitucionalidade, vé-se atendido, de um lado, com a
possibilidade de o 6rgéo estatal defender, objetivamente, o préprio ato que editou, e, de outro, com a
intervencdo do Advogado-Geral da Unido, que, em atuagdo processual plenamente vinculada, deve
assumir, na condicdo de garante e curador da presuncado de constitucionalidade, a defesa irrestrita da
validade juridica da norma impugnada. (...)". Grifo nosso.

%0 «(...) Tenho para mim, contudo, na linha das razées que venho de expor, que o Supremo Tribunal
Federal, em assim agindo, ndo sé garantird maior efetividade e atribuira maior legitimidade as suas
decisbes, mas, sobretudo, valorizard, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido
essencialmente democratico dessa participagdo proce ssual, enriquecida pelos elementos de
informac@o e pelo acervo de experiéncias que o amicus curiae podera transmitir a Corte
Constitucional, notadamente em um processo - como O de controle abstrato de
constitucionalidade - cujas implicacBes politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais
sdo de irrecusavel importancia e de inquestionavel significacdo . (...)". Grifo nosso.



Quem precisa de contraditério ndo é a regra impugnada em si mesma
considerada. E seu destinatario — sociedade civil ou Estado -, que, por
intermédio de alguém (o amicus), consegue dialogar com o prolator da
decisdo, forme nos efeitos e nas consequéncias que qualquer decisédo a ser
proferida pelos tribunais terd para a sociedade civil. O “postulado do
contraditério” referido no primeiro caso evoluiu para o “postulado
democratico"referido no segundo. Ambos nos conduzem ao “principio da
cooperacdo”, que deve presidir toda atuacdo jurisdicional, atualizacao
escorreita, para o “paradigma” atual de ordem juridica do principio do
contraditorio (BUENO, 2008, p. 81-82).

A mudancga supramencionada, pela qual o Supremo Tribunal Federal passou a
aceitar a participagdo de terceiros em demandas judiciais, refletiu no texto de
algumas leis elaboradas apos a ruptura com o paradigma anterior, no qual era
inadmissivel que terceiros participassem dos processos em tramite naquela Corte.
Como exemplo de leis que adotaram a nova postura, podem-se citar as Leis n°
11.417°" e n° 11.418%, de 19 de dezembro de 2006.

A primeira (Lei n® 11.417/2006) admitiu a manifestacdo de terceiros no procedimento
de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula vinculante, mais
especificamente no §2° do artigo 3°%%. Ja a segunda (Lei n° 11.418/2006), ao
acrescentar ao Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2009b) o artigo 543-A, admitiu a
intervencdo de terceiros no procedimento de analise da repercussdo geral de

recurso extraordinério, mais especificamente no §6° do referido artigo®*.

Atualmente, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b)
possui dois dispositivos que regulamentam a possibilidade de convocagdo de

audiéncia publica, quais sejam, os artigos 13 e 21, in verbis:

Art. 13. Sao atribuicdes do Presidente:

[.]

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questées ou circunstancias de fato, com

31 A Lei n° 11.417/2006 regulamenta o art. 103-A da Constituicio Federal e altera a Lei n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

32 A Lei n° 11.418/2006 acrescenta a Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdadigo de Processo
Civil, dispositivos que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constituicdo Federal.

33 § 2° No procedimento de edicéo, revisdo ou cancelamento de enunciado da stimula vinculante, o
relator podera admitir, por deciséo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

* § 6 O Relator podera admitir, na andlise da repercussédo geral, a manifestacdo de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.



repercusséao geral e de interesse publico relevante, debatidas no ambito do
Tribunal.

Art. 21. Sao atribuicdes do Relator:

(..)

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com
repercusséao geral ou de interesse publico relevante.

Os artigos supratranscritos acrescentaram as hipoteses de designacgéo de audiéncia
publica pelo Poder Judiciario previstas nas Leis n° 9.868 (BRASIL, 1999a) e n°® 9.882
(BRASIL, 1999b) mais dois requisitos, quais sejam: (i) a audiéncia publica somente
poderd ser convocada para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria; (i) as questdes ou circunstancias de fato,
objeto de esclarecimento, devem possuir repercussao geral ou representar um

interesse publico relevante.

Como ja foi exposto, as hipoteses previstas na lei que dispde sobre o processo e
julgamento da ac¢do direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade (Lei n°® 9.868/1999) e na lei que dispbe sobre o processo e
julgamento da acdo de arguicdo de preceito fundamental (Lei n° 9.882/1999)
encontram-se em conformidade com a atual concepcéao do processo e do paradigma
do Estado Democréatico de Direito. Mas e os requisitos impostos pelo Regimento
Interno do STF? Sera que eles representariam limites idoneos para a realizacéo de
audiéncia publica em demandas judiciais? E o que se pretende analisar no proximo

tépico do presente capitulo.

2.3 OS LIMITES LEGAIS PARA A REALIZACAO DE AUDIENCIA PUBLICA EM
PROCESSOS JUDICIAIS

Ao estabelecerem duas hipéteses para a realizagdo da audiéncia publica, as Leis n°
9.868/1999 e n° 9.882/1999 limitaram, de certa forma, a utilizacdo desse instrumento
processual que tem o objetivo de viabilizar a participacdo da sociedade nas

demandas judiciais em que o texto constitucional € interpretado.



No entanto, como foi abordado anteriormente, as limitagbes impostas pelas leis em
guestdo encontram-se em consonancia com o atual paradigma, em que 0 processo

€ concebido como método de trabalho utilizado na busca da pacificacéo social.

Resta imperioso apresentar, novamente, quais seriam as hipoteses que representam
a possibilidade de o magistrado designar uma audiéncia publica, de acordo com as
leis supramencionadas. Seriam elas: i) necessidade de esclarecimento de matéria

ou circunstancia de fato; ii) auséncia de informacdes existentes nos autos.

Assim, se o0 juiz, ao julgar uma demanda judicial em sede de controle concentrado
de constitucionalidade (as Leis n® 9.868 e n°® 9.882 disciplinam essa modalidade de
controle), necessitar de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, ou se
verificar a auséncia de informacdes existentes nos autos, podera designar uma
audiéncia publica para a obtencdo dos dados faticos imprescindiveis para o

julgamento.

Ocorre que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009b), ao
disciplinar as atribuicbes do Presidente (art. 13) e do Relator (art. 21), estabelece

mais dois requisitos para a utilizacdo da audiéncia publica. Senao vejamos.

O primeiro deles é uma extensao da previsdo ja existente nas Leis n°® 9.868 e n°
9.882 e determina que a audiéncia publica somente pode ser realizada para a oitiva
de pessoas com experiéncia em determinada matéria. J& o segundo requisito prevé
gue as questdes ou circunstancias de fato, objeto de esclarecimento, devem possuir

repercussao geral ou representar um interesse publico relevante.

Diante dessa previsdo regimental, indaga-se: serd que os dois requisitos previstos
no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal se encontram em consonancia

com a atual concepcao do processo, bem como com o escopo da audiéncia publica?

Pois bem. Ao analisar o primeiro requisito, de que a audiéncia publica somente
poderd ser designada para a oitiva de pessoas com experiéncia em determinada
matéria, verifica-se certa contradicdo se comparado esse requisito com o escopo do

instrumento processual em questado. Explica-se.

O legislador, por meio das Leis n° 9.868/1999 e n° 9.882/1999, ao prever a

possibilidade de o magistrado realizar uma audiéncia publica em sede de controle



concentrado de constitucionalidade, como ja foi exposto no tépico anterior do
presente capitulo, possibilitou a abertura do processo de interpretacdo do texto
constitucional a todos os cidadaos que serdo, direta ou indiretamente, atingidos
pelos efeitos da decisao judicial. Ora, o escopo da audiéncia publica € justamente
este, o de promover 0 engajamento no processo de tomada de decisdo daqueles
que seréo, ao final, atingidos.

Nesse contexto, a participacdo deve ser a mais ampla possivel, ou seja, todos
agueles que tiverem interesse em participar, desde que realmente tenham a
possibilidade de realizar esclarecimentos de matérias faticas relacionadas ao
deslinde da demanda, devem ter esse direito de participacdo garantido. A
cooperacao entre os sujeitos envolvidos no processo é fundamental para que a

deciséo judicial possa realmente atingir a pacificacao social.

Assim, quando o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b)
dispde que somente poderdo participar da audiéncia publica agueles que possuirem
experiéncia em determinada matéria, estabelece uma limitacdo direta ao direito de
participacdo daqueles que, apesar de ndo possuirem experiéncia na matéria

debatida, serdo alcancados pela deciséo judicial.

O Regimento Interno, entdo, ao reproduzir e, consequentemente, reforgar a limitacao
prevista nas Leis n°® 9.868 e n° 9.882, prevé, em seu texto, uma restricdo que se
encontra em desacordo com o escopo do instrumento processual ora analisado. Se
a audiéncia publica tem o condao de proporcionar, justamente, a abertura do
processo de interpretagcdo da Constituicdo Federal, como admitir que apenas
pessoas com experiéncia tenham a possibilidade de apresentar seus argumentos
sobre a matéria debatida? Sera que somente essas pessoas com experiéncia
sofrerdo os efeitos da decisdo judicial que definird a interpretacdo do texto

constitucional?

Em uma sociedade aberta e livre, todos estdo potencialmente aptos a oferecer
alternativas, argumentos, consideracdes no processo de interpretacdo do texto
constitucional (HABERLE, 1997, p. 43). Nessa linha argumentativa, a todos deve ser
garantido o direito de influenciar o processo de interpretacao da Constituicdo Federal

por meio do instrumento processual da audiéncia publica.



Outro ponto que merece destaque, ainda, sobre o primeiro requisito estabelecido
pelo Regimento Interno é o de que o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2009b), ao
disciplinar a producado de prova pericial, ja prevé a possibilidade da oitiva de pessoas
com experiéncia em determinada matéria, sem que, para tanto, seja necessaria a
designacao de uma audiéncia publica. Candido Rangel Dinamarco (2009c, p. 94), ao
comentar 0s meios de prova previstos no ordenamento juridico brasileiro, observa:
Entre as provas atipicas, o sistema brasileiro de processo civil comporta a
inquiricdo e depoimento oral de pessoas especializadas em temas técnicos,
a serem arroladas como testemunhas pelas partes. O Cddigo de Processo
Civil ndo inclui essa técnica entre os meios de prova que indica, mas ela
ndo discrepa do sistema, porque no fundo constitui conjugacdo entre um

notério meio de prova, que é a testemunhal, em uma fonte probatoria
legitima, que sédo as pessoas portadoras de conhecimento técnico.

Apesar de ndo consagrar diretamente o depoimento técnico, o proprio
Cabdigo oferece no entanto uma significativa abertura para sua admisséo, ao
instituir a pericia informal, como esta em seu art. 421, §2° “quando a
natureza do fato o permitir, a pericia podera consistir apenas na inquiricao
pelo juiz do perito e dos assistentes, por ocasido da audiéncia de instrucao
e julgamento a respeito das coisas que houverem informalmente examinado
ou avaliado”. Por isso e diante da grande abertura para as provas atipicas,
contida no art. 332 do Cddigo de Processo Civil, o depoimento de
testemunhas técnicas merece ser reconhecido como legitimo e portanto
admissivel perante o processo civil brasileiro.

O magistrado, entdo, de acordo com o sistema de provas previsto no Cédigo de
Processo Civil (BRASIL,2009b), pode determinar a oitiva de testemunhas técnicas,
Ou seja, pessoas que tenham experiéncia em uma determinada matéria, sem a
designacao de uma audiéncia publica. Essa constatacdo demonstra que ndo haveria
necessidade de existir qualquer dispositivo legal, além do ja previsto no Cdodigo de
Processo Civil (BRASIL, 2009b), para que houvesse a participacdo desse tipo de

pessoas em demandas judiciais.

E interessante mencionar que a intervencdo de terceiros com o objetivo de
apresentar informacgfes técnicas aos Tribunais se encontra, também, prevista na
legislacdo ordinaria, no que se refere a pessoas juridicas de direito publico. Nesse
sentido, alguns 6rgdos estatais foram autorizados a fiscalizar os andamentos de

demandas relacionadas a sua area de atuacdo, como o Conselho Administrativo de



Defesa Econdmica (Lei n® 8.884/94%), o Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(Lei n°® 9.279/96°) e outros.

Diante dos argumentos apresentados, resta evidente que o0 primeiro requisito
estabelecido pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b),
apesar de estar em conformidade com as disposi¢cdes legais previstas nas Leis n°
9.868 e n° 9.882, encontra-se em total desacordo com a abertura do processo de

interpretacéo do texto constitucional.

Nao ha como conceber a imposicao de limites ao direito de participagdo, uma vez
que a decisdo proferida em uma demanda judicial, que possui como objeto a analise
da Constituicdo Federal, produzira efeitos para além das barreiras impostas pelas
muralhas do formalismo processual. Em outras palavras, toda a sociedade sofrera
os efeitos da decisédo judicial proferida em uma demanda judicial decorrente do
modelo concentrado de constitucionalidade; por isso, a participagdo no processo de
tomada de decisdo deve ser a mais ampla possivel. Ademais, a apresentacao de
informacdes de cunho técnico pode ser realizada sem a designacdo de uma
audiéncia publica. Assim, o instrumento processual ora analisado ndao pode sofrer tal

restricdo, sob pena de violacao de sua propria finalidade.

No que se refere ao segundo requisito, qual seja, de que as questbes ou
circunstancias de fato, objeto de esclarecimento, devem possuir repercussao geral

ou representar um interesse publico relevante, a concluséo € diversa.

Algumas leis, por tratarem de temas polémicos, geram grande comocao e debate na
comunidade, e, por isso, quando elas sdo confrontadas com alguma norma prevista
na Constituicdo Federal, o dialogo no processo de interpretacdo realizado pelo
Supremo Tribunal Federal deve ser fomentado. Nas palavras de Héaberle (1997, p.
45):
Essas leis provocam discussdes permanentes e sdo aprovadas com a
participacdo e sob o controle rigoroso da opinido pluralista. Ao examinar
essas leis, a Corte Constitucional deveria levar em conta a peculiar

legitimacdo democratica que as orna, decorrente da participacdo de
inimeros segmentos no processo democratico de interpretacédo

** Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a
grevengéo e arepressdo as infragbes contra a ordem econdmica e da outras providéncias.

6 Regula direitos e obrigac8es relativos a propriedade industrial.



constitucional (...am demokratischem Prozess der Verfassungsauslegung).
Em relagcao aquelas leis menos polémicas, isso poderia significar que elas
ndo devem ser submetidas a um controle tao rigoroso, tal como se da com
as leis que despertam pouca atencdo, porque s&o aparentemente
desinteressantes (v. g. normas técnicas) ou com aquelas regulacdes que ja
restam esquecidas.

Assim, ndo ha qualquer limitacdo ao escopo da audiéncia publica quando o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b) prevé que a
matéria objeto da audiéncia publica deve representar tema com uma repercussao
geral. O didlogo promovido pelo instrumento processual da audiéncia publica néo é
realizado sem qualquer propésito. Pelo contrario. Ele pretende buscar na propria
sociedade os argumentos que deverdo ser considerados pelo magistrado ao proferir
sua deciséao, e, por isso, quanto mais polémico o tema, maior deve ser a abertura no

processo de interpretagao.

E importante destacar que essa segunda limitacdo, prevista no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, possui conceitos vagos e indeterminados que deveréo
ser preenchidos pelo intérprete da norma. I1sso porgue, ao estabelecer que a matéria
ou circunstancia de fato deve possuir repercussao geral ou representar interesse
publico relevante, o legislador ndo apresentou parametros do que significaria a

palavra relevancia ou repercussao geral.

Diante dessa constatacao, o intérprete, ao analisar o caso concreto, devera buscar
elementos faticos que possam justificar a realizacdo da audiéncia publica em uma
demanda judicial. Ou seja, ao analisar um caso concreto, uma demanda judicial, o
magistrado buscara argumentos faticos para preencher o conceito indeterminado
previsto na legislacdo com o objetivo de justificar a utilizacdo do instrumento

processual ora analisado.

No entanto, ha uma excec¢do que merece destaque: normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Elas, por representarem o nucleo da protecdo da dignidade
da pessoa humana, sempre possuirdo grande repercussdo, bem como envolverao
matérias de interesse publico. Ou seja, toda e qualquer norma definidora de direitos

e garantias fundamentais, por si s6, preenche o requisito em questao.

N&o obstante os direitos e garantias fundamentais possuirem a dignidade da pessoa

humana como nucleo de producéo, eles representaram, no decorrer da histéria da



humanidade, facetas distintas, que correspondiam aos anseios da sociedade em
determinada época. Nessa linha, os direitos e garantias fundamentais, sob uma
perspectiva historica, podem ser situados em trés geracdes, conforme foi exposto no

primeiro capitulo da presente dissertacao.

Como os direitos e garantias fundamentais representam a conquista do homem
referente a preservacdo e a protecdo da dignidade da pessoa humana, toda
demanda judicial que os tenha como objeto possuira repercussao geral, bem como
sera de interesse de toda a coletividade, e, por isso, cabivel a realizacdo da

audiéncia publica.

Apds analisar os limites que a lei imp&e para a designacao de audiéncia publica em
uma demanda judicial, resta imperioso abordar o procedimento previsto no

ordenamento juridico brasileiro para a sua realizacao.

2.4 O PROCEDIMENTO PREVISTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA PARA A
REALIZACAO DA AUDIENCIA PUBLICA

As Leis Federais n° 9.868/1999 e n° 9.882/1999, apesar de preverem a possibilidade
de realizacdo da audiéncia publica, ndo estabeleceram qual o procedimento a ser
seguido quando de sua efetiva designacdo e posterior realizacdo pelo Poder
Judiciario. Diante dessa constatacdo, indaga-se: Sera que a omissao do legislador
teria o condao de inviabilizar a utilizacdo desse instrumento processual pelo Poder

Judiciario?

Apesar da auséncia legislativa quanto ao procedimento a ser adotado, em 2007, o
Supremo Tribunal Federal realizou a primeira audiéncia publica pelo Poder Judiciario
brasileiro. Ela foi designada nos autos da Acéao Direta de Inconstitucionalidade n°

3510, tendo o Relator da referida acdo, Ministro Carlos Ayres Britto, diante da



auséncia legislativa referente ao procedimento, decidido aplicar, no que fossem
compativeis, as disposicdes do Regimento Interno da Camara dos Deputados®”.

Resta evidente que as regras estabelecidas pelo Poder Legislativo para a realizagcéao
de audiéncias publicas naquela esfera ndo poderiam ser aplicadas ipsis litteris as
audiéncias publicas realizadas pelo Poder Judiciario, como observa Fabricio Juliano
Mendes Medeiros (2007, p. 44-45):

Cabe aqui estabelecer uma distincdo que parece importante: a audiéncia
publica realizada no ambito do Supremo Tribunal Federal ndo detém a
mesma amplitude daquelas que sao realizadas pelo Parlamento brasileiro.
Isto porque se é verdade que ambas tém como finalidade ouvir segmentos
organizados da sociedade civil, também ndo é menos verdade que, na
maioria das vezes, o Parlamento realiza tais sess@es publicas para instruir
os processos de elaboragdo dos atos normativos. E o certo é que, como o
processo legislativo pressupde um ato normativo em formacéo (in fieri,
portanto), nada mais recomendavel do que se ampliar ao maximo o debate
publico a respeito da matéria objeto da regulagdo pelo Parlamento.

A mesma realidade, porém, ndo ocorre no ambito do Supremo Tribunal
Federal, sabido que a atuacdo da Corte € limitada as balizas impostas pelos
autores das especificas impugnacdes que lhe sdo dirigidas. E dizer: como
6rgédo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal sé exerce a sua
competéncia num determinado processo e nos limites por ele impostos.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal realizou mais duas audiéncias publicas,
sendo a primeira nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 101, e a segunda nos autos da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54°%. Ambas utilizaram o procedimento estabelecido pelo
Regimento Interno da Camara dos Deputados, com as devidas adaptacdes, como

sera analisado no proximo capitulo da presente dissertacao.

O Supremo Tribunal Federal, apenas em 18 de fevereiro de 2009, por meio da
Emenda Regimental n° 29/2009, ao acrescentar alguns dispositivos em seu
Regimento Interno, disciplinou o procedimento a ser adotado quando da realizacéao

da audiéncia publica no ambito do Poder Judiciario. Senéo vejamos:

Titulo IV
DAS AUDIENCIAS

Art. 154. Serdo publicas as audiéncias:

%’ Decisdo publicada no Diario de Justica da Unido em 30.3.2007.

* De acordo com informacdes obtidas na pagina da internet do STF: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=120788#>. Acesso em: 26 set.
2010.



| — (Suprimido)
Il — para instrucdo de processo, salvo motivo relevante.

[l — para ouvir 0 depoimento das pessoas de que tratam os artigos 13,
inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento.

Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no inciso Il observard o seguinte
procedimento:

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

Il — havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da
audiéncia, sera garantida a participagao das diversas correntes de opiniao;

Il — cabera 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 dispora 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;

VIl — 0s casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a
audiéncia.

Art. 155. O Ministro que presidir a audiéncia deliberara sobre o que Ihe for
requerido.

§ 1° Respeitada a prerrogativa dos advogados, nenhum dos presentes se
dirigira ao Presidente da audiéncia, a ndo ser de pé e com sua licenca.

§ 2° O secretario da audiéncia fara constar em ata o que nela ocorrer.

ApoOs essa alteracdo regimental, o Supremo Tribunal Federal realizou mais duas
audiéncias publicas, uma em 2009%*, referente a processos de Relatoria do
Presidente que tinham como objeto a saude (Agravos Regimentais nas Suspensdes
de Liminares n° 47 e 64, nas Suspensées de Tutela Antecipada n°® 36, 185, 211 e
278, e nas Suspensfes de Seguranca n°° 2361, 2944, 3345 e 3355), e outra em

2010", nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186

¥ De acordo com informagbes obtidas na pagina da internet do  STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 26
set. 2010.

“ De acordo com informaces obtidas na pagina da internet do STF: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa>.  Acesso
em: 26 set. 2010.




e do Recurso Extraordinario n° 597.285/RS, sendo a analise das citadas audiéncias
publicas objeto do préximo capitulo.

Por fim, resta destacar que, no ambito estadual, apesar de os Tribunais de Justica
dos Estados possuirem competéncia para analisar a constitucionalidade de lei
estadual perante a Constituicdo Estadual e de lei municipal em face da Constituicdo
Estadual (art. 125, CF)*!, apenas um Tribunal de Justica Estadual, até a presente
data, realizou uma audiéncia publica. Ela ocorreu em 2008 pelo Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo, nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade de
Lei Municipal cadastrada sob o n® 1000.700.23542*.

O Desembargador Samuel Meira Brasil Junior, diante da auséncia de disposicdo
sobre o tema no Regimento Interno do Tribunal de Justica do Espirito Santo e como
ainda ndo havia qualquer previsdo no Regimento Interno do proprio Supremo
Tribunal Federal, determinou a aplicagdo do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, em consonancia com a decisao proferida pelo Ministro Carlos Ayres
Brito, ao realizar a primeira audiéncia publica no ambito do Poder Judiciario. E o que
se extrai do seguinte trecho da decisdo® proferida pelo supramencionado

Desembargador:

7. Procedimento da audiéncia publica

Por fim, resta estabelecer o procedimento a ser observado. Essa
preocupacdo também ocorreu no Supremo Tribunal Federal, pois, apesar de
a Lei n°® 9.868/99 prever a audiéncia publica, ndo ha previsédo legal ou
regimental estabelecendo o seu procedimento. A falta de previsdao no
Regimento Interno deste Tribunal de Justica ndo é dbice, assim como
também ndo foi no Supremo Tribunal Federal, que também nao tinha
previsdo regimental. Seguindo o exemplo da Corte Suprema, utilizarei o
Regimento Interno da Camara dos Deputados para presidir os trabalhos da

" Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.

§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de
organizagao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da
legitimacao para agir a um Unico 6rgéo.

* De acordo com informacdes obtidas na pagina da internet do TJES: < http://www.tj.es.gov.br/>.
Acesso em: 2 nov. 2010.

® A integra da decisdo interlocutéria proferida nos autos da ADI n° 1000.700.23542 pelo
Desembargador Samuel Meira Brasil Junior, que designou a audiéncia publica, pode ser visualizada
no seguinte endereco eletrdnico: <
http://www.tj.es.gov.br/cfmx/portal/Novo/audPublicas/Des.SMBJ.Decisao.pdf>. Acesso em: 2 nov.
2010.



audiéncia publica ora designada. Assim, as seguintes regras seréao
observadas:

Art. 256. Aprovada a reunido de audiéncia publica, a Comisséo
selecionara, para serem ouvidas, as autoridades, as pessoas
interessadas e os especialistas ligados as entidades participantes,
cabendo ao Presidente da Comissao expedir os convites.

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

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

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

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

§ 5° Os Deputados inscritos para interpelar o expositor poderédo fazé-
lo estritamente sobre o assunto da exposi¢cdo, pelo prazo de trés
minutos, tendo o interpelado igual tempo para responder, facultadas a
réplica e a tréplica, pelo mesmo prazo, vedado ao orador interpelar
gualquer dos presentes.

Com esse modelo, os debates serdo limitados ao tema da audiéncia
publica. Nao havera, em hipotese alguma, confronto entre os participantes.
Medidas serédo tomadas caso a ordem dos trabalhos seja perturbada ou na
eventualidade de os debates ultrapassarem os limites da urbanidade e do
decoro, conforme previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Assim, percebe-se que a auséncia de previsdo no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e no Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, sendo este o
anico Tribunal de Justica Estadual que se utilizou do instrumento processual
analisado no presente trabalho, ndo constituiu ébice para a realizagdo da audiéncia

publica.

A postura adotada tanto pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal quanto pelo
Desembargador do TJES, em designar e realizar uma audiéncia publica apesar da
auséncia de regulamentacao legal quanto ao procedimento a ser adotado, encontra-
se em consonancia com a atual concepcéo do processo, qual seja, de que ele deve
ser utilizado como método de trabalho com o escopo de, legitimamente, atingir a
pacificacdo social. Isso porque somente a abertura do processo de interpretacao do
texto constitucional teria o conddo de proporcionar a coleta dos argumentos



daqueles atingidos pela deciséo judicial, e, com isso, alcancar uma decisao judicial
legitima e pacificadora.

Ora, se o0 ordenamento juridico brasileiro ja previa a possibilidade de o Poder
Judiciario realizar audiéncia publica (Leis n° 9.868 e n° 9.882), ndo seria a auséncia
de previsdo legal quanto ao seu procedimento argumento capaz de afastar a
aplicacao desse instrumento processual tdo importante para viabilizar a abertura do

processo de interpretacdo do texto constitucional.

E interessante mencionar que néo € a primeira vez que o Supremo Tribunal Federal,
apesar da inexisténcia de lei sobre o procedimento a ser adotado, aceita a utilizagcéo

de mecanismos processuais. E o0 caso do mandado de injungéo.

O mandado de injuncdo encontra-se previsto no art. 55 LXXI, da Constituicdo
Federal de 1988, e pode ser utilizado “sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Ndo obstante a
previsdo no texto constitucional, até a presente data ainda nao foi promulgada uma
lei com o objetivo de regulamentar o procedimento do mandado de injuncdo. Ocorre
gue a inexisténcia de legislacdo ndo impediu a utilizacdo do mandado de injuncéo
pelo Supremo Tribunal Federal®”.

Em sintese, mesmo inexistindo qualquer previsédo legal sobre o procedimento a ser
adotado quando de sua realizacdo, a audiéncia publica, como instrumento
processual que viabiliza a ingeréncia do povo no processo de interpretacdo do texto
constitucional, passou a ser utilizado pelo Poder Judiciario brasileiro.

Atualmente (desde 2009), o procedimento da audiéncia publica encontra-se
disciplinado pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b,
p. 103-104) e deve ser observado tanto pelo referido Tribunal quanto pelos Tribunais

de Justica Estaduais que se utilizarem do instrumento processual em questéo.

Apos firmar as premissas supradelineadas, faz-se relevante analisar cada inciso do
paragrafo unico do artigo 154 (BRASIL, 2010b, p. 103-104) do Regimento Interno do

* Como exemplo, cita-se: Ml 74 QO / SP; MI 152 AgR / DF; Ml 153 AgR / DF; MI 157 QO / RS.



Supremo Tribunal Federal, com o escopo de realizar observagbes sobre o
procedimento que deve ser seguido quando da realizacdo de uma audiéncia publica.

O inciso | determina que a decisao judicial que designar a audiéncia publica deve ser
amplamente divulgada, bem como deve fixar prazo para a indicacdo das pessoas a
serem ouvidas. O dispositivo legal ndo estabelece quais os meios que poderédo ser
utilizados para efetivar a divulgacéo da referida decisdo. No entanto, ao estabelecer
que a divulgacdo deve ser ampla, o texto regimental impde a utilizacdo de tantos
meios quantos forem necessarios para conferir maior publicidade possivel a decisao
que convoca a sociedade para participar do processo de interpretacdo da
Constituicao Federal.

Resta evidente que, nos dias de hoje, a rede mundial de computadores (internet) é o
meio de comunicacao que possui maior abrangéncia se comparado com outros. I1sso
porque, por meio dela, pessoas que se encontram em qualquer lugar do planeta
podem ter acesso a informagdo nela veiculada. No entanto, a utilizacdo da rede
mundial de computadores n&o exclui a utilizacdo de outros meios de comunicacao,
como, televisdo, radio, jornais, para a divulgacdo da decisdo que designar uma

audiéncia publica.

Ultrapassada a fase de convocacgdao, o inciso Il determina que deve ser garantida a
participacdo de pessoas que possuam pensamentos divergentes sobre a matéria
objeto da demanda judicial. Ou seja, defensores e opositores de um determinado
tema terdo, na audiéncia publica, a oportunidade de apresentar seus argumentos

diante do Poder Judiciario.

Nessa perspectiva, a audiéncia publica passa a ser um espaco neutro de
convergéncia das mais variadas informacgdes, o0 que contribuira para que a jurisdicéo
realmente atinja seu escopo, qual seja, propiciar a pacificacdo social. Isso porque,
por meio da obtencdo de argumentos divergentes sobre a matéria que esta sendo
objeto de analise, o magistrado ter4 a sua disposi¢édo a pluralidade necessaria para
que sua decisdo possa abordar todos os aspectos que envolvem a questédo
controvertida. A diversidade de argumentos € a matéria-prima que sera devidamente

trabalhada pelo julgador ao fundamentar sua deciséo.



O inciso lll dispde sobre a responsabilidade atribuida ao Ministro que presidir a
audiéncia publica de selecionar as pessoas que serdo ouvidas, de divulgar a lista
dos habilitados, bem como de determinar a ordem dos trabalhos e de fixar o tempo
que cada um tera para se manifestar sobre a matéria objeto da demanda judicial.
Este inciso merece especial atengdo, uma vez que, se interpretado literalmente,
pode representar uma limitagédo ao direito que deve ser garantido a toda a sociedade
de participar de uma audiéncia publica designada em uma demanda judicial.

Explica-se.

O inciso em questéo, apesar de prever que cabe ao Ministro “selecionar as pessoas
gue serao ouvidas”, ndo estabelece quais os critérios que devem ser utilizados para
essa “selecéao”. Assim, pode-se concluir, por uma interpretacéo literal, que o Ministro
que designar uma audiéncia publica podera realizar essa escolha de maneira
aleatéria e até mesmo discricionéaria, ou seja, de acordo com sua conveniéncia e

oportunidade.

No entanto, como ja foi exposto na terceira parte do presente capitulo, de acordo
com o atual paradigma, todos que demonstrarem interesse em participar da
audiéncia publica e que comprovarem a possibilidade de realizar esclarecimentos de
matérias faticas relacionadas ao deslinde da demanda devem ser selecionados para
exercer o direito de participagdo. Assim, a selegcdo prevista no inciso Il deve ser
realizada tendo sempre como parametro o escopo da audiéncia publica, que é
justamente o de viabilizar a abertura do processo de interpretacdo do texto

constitucional.

Em outras palavras, para que a audiéncia publica represente um instrumento
processual de abertura do processo de interpretacdo constitucional, a selecao
tratada no inciso Il do artigo em analise deve limitar-se a excluir aquelas pessoas
gue nao conseguiram comprovar que possuem a capacidade de realizar
esclarecimentos ou de apresentar argumentos sobre a matéria controvertida. Assim,
pode-se concluir que essa selecdo nao podera indeferir a participacdo daqueles que
demonstraram interesse em participar da audiéncia publica, bem como
comprovaram que apresentardo argumentos, ideias, esclarecimentos sobre a
controvérsia instaurada perante o Poder Judiciario, sob pena de violagdo do escopo

da utilizac&o do instrumento processual analisado por este trabalho.



O inciso IV, ao determinar que o participante da audiéncia publica devera limitar-se
ao tema em debate, ndo gera qualquer problema de ordem interpretativa, tampouco
pragmatica. Isso porque a participacdo em uma audiéncia publica ndo pode ser
utilizada para exposicdo publica de temas que ndo possuam pertinéncia tematica
com a matéria objeto do julgamento que sera realizado pelo Poder Judiciario. Ou
seja, se a participacdo do expositor-participante foi deferida pelo Relator da
demanda judicial em que a audiéncia publica foi designada, ele devera ater-se a
apresentar argumentos relacionados com a matéria controvertida, uma vez que
esclarecimentos que ndo possuam pertinéncia tematica com a controvérsia devem
ser apresentados na esfera competente. Nao ha qualquer problemética quanto a

este inciso, e, por isso, ele ndo merece maiores consideracoes.

A publicidade, mais uma vez, é prestigiada. O inciso V dispde que a audiéncia
publica sera transmitida pela TV Justi¢ca e pela Radio Justica, o que comprova que a
finalidade da utilizagdo desse instrumento processual € convocar toda a sociedade
para o didlogo. O Poder Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal
Federal e os Tribunais de Justica dos Estados, devem ter suas portas sempre
abertas para os cidaddos com o objetivo de buscar uma legitimidade direta para
agueles provimentos judiciais que decorrem de uma interpretacdo do texto

constitucional.

Os dois Ultimos incisos também ndo geram quaisquer duvidas quanto a sua
aplicacdo. O inciso VI determina que os trabalhos da audiéncia publica seréo
registrados e juntados aos autos do processo, quando for o caso, ou arquivados no
ambito da Presidéncia. Ja o inciso VIl estabelece que ao Ministro cabe designar a

audiéncia publica a resolucéao de eventuais casos em que a legislacao for omissa.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que, apesar de a auséncia de
regulamentacao sobre o procedimento néo ter inviabilizado a utilizagdo da audiéncia
publica pelo Poder Judiciario, a previsdo no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal representa grande avanco para a concretizacdo e a consequente expansao
desse instrumento processual. Assim, o Regimento Interno em questdo, passou,
desde 2009, a regulamentar toda e qualguer audiéncia publica realizada pelo Poder
Judiciério brasileiro.



2.5 A AUDIENCIA PUBLICA, O AMICUS CURIAE E OS INSTRUMENTOS DE
DEMOCRACIA DIRETA.

A audiéncia publica, como foi exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, é o
instrumento processual que tem o escopo de possibilitar a participacdo direta do
povo no processo de tomada de decisédo pelo Poder Judiciario em sede de controle
concentrado de constitucionalidade. No entanto, é importante ressaltar que existem,
no ordenamento juridico brasileiro, outros relevantes instrumentos que também
possuem o0 objetivo de proporcionar a participacdo popular, citando-se, como
exemplo, o amicus curiae e os varios instrumentos de democracia direta. Diante
dessa constatacdo, surge a seguinte indagacao: Qual instrumento da democracia
participativa é capaz de potencializar a democratizacdo do processo judicial

brasileiro?

Para responder a pergunta supra, mostra-se imprescindivel, inicialmente, analisar,
mesmo que de maneira sucinta, os modelos de democracia existentes e aquele
adotado pela Constituicdo Federal. O Brasil, como foi ressaltado no primeiro
capitulo, adotou a democracia como regime estatal. Ocorre que a democracia pode
ser classificada em direta, representativa ou participativa, dependendo do grau de

ingeréncia do povo no poder politico.

Quando o povo exerce diretamente o poder politico, por meio de assembleias
plenarias da coletividade, a democracia é denominada direta, como esclarece
Adriano Sant’Ana Pedra (2005, p. 248):
Este sistema possibilita ao conjunto de cidaddos tomar as decisfes
fundamentais, determinando, sem nenhum intermediario, os destinos do

Estado. O povo exerce, por si, 0s poderes governamentais, legislando,
administrando e julgando.

Esse modelo de democracia foi vivenciado na Grécia antiga, onde as decisdes
politicas eram tomadas somente por uma minoria de homens livres. Ora,
considerando-se que a base da democracia encontra-se na participacdo do povo, na
Grécia antiga, diante da concepc¢éo de que povo era formado apenas pelo conjunto
de homens livres, excluindo-se os libertos, as mulheres, etc., a democracia direta era

exercida por e para uma minoria (SILVA, 2009, p. 135). Em outras palavras,



partindo-se da ideia de que na Grécia antiga o povo somente compreendia 0S
homens livres, o numero de individuos que efetivamente decidia as questbes
estatais era reduzido, o que tornava viavel o exercicio do modelo de democracia

direta.

Ocorre que, atualmente, a utilizacdo apenas do modelo de democracia direta
mostra-se impraticavel. Nesse contexto, a complexidade e o pluralismo da
sociedade moderna, bem como a atual concepcdo de povo, desenvolvida no
primeiro capitulo deste trabalho, inviabilizam o exercicio direto da participacao
popular no poder em todas as tomadas de decisdo. Diante da constatacdo da
inviabilidade de o povo exercer diretamente e conjuntamente todas as funcdes, tanto
a legislativa, como a judiciaria e a executiva, verificou-se a possibilidade de ele
eleger seus representantes, como esclarece Adriano Sant’Ana Pedra (2005, p.250):
Na democracia moderna, com governo representativo, a soberania popular

€ meramente passiva ou formal, e os poderes governamentais sao sempre
limitados e as liberdades individuais asseguradas solenemente.

Assim, com a evolucdo dos tempos, foi cunhada outro modelo de
democracia, a democracia indireta ou democracia representativa, que €
aquela em que o povo, fonte priméaria do poder, elege periodicamente seus
representantes, que exercem o governo em seu nome.

Na verdade, apés a Revolugédo Francesa, com o repudio ao poder absoluto do rei, a
burguesia, nova classe dominante, passou a sentir necessidade de um instrumento
racional de legitimidade, e o fez por intermédio do povo. Diante da impossibilidade
de tomada de decisdo por todos os individuos participantes da sociedade, foi
sugerida a representacdo do povo por pessoas legitimamente eleitas (RIBEIRO;
SCALABRIN, 2009, p. 98).

O problema consiste no fato de que, no modelo de democracia representativa, ndo
h& qualquer garantia juridica de que os representantes, ap0s eleitos, permanecerao
vinculados as propostas, aos projetos e aos ideais defendidos anteriormente. Ou
seja, ndo ha como ter certeza de que 0s representantes eleitos representarédo

efetivamente os anseios e expectativas do povo que os elegeu.

A democracia representativa, entdo, passou por uma crise de legitimidade
decorrente de diversos fatores, entre eles, a auséncia de mecanismos e

instrumentos capazes de conferir ao povo, detentor originario do poder, a



possibilidade de fiscalizagdo e ingeréncia nos atos praticados pelos representantes.
Esse fenbmeno é narrado por Adriano Sant’Ana Pedra nos seguintes termos (2005,
p.255):
Na democracia representativa tem sido verificada a insatisfacdo dos
representados em face do comportamento dos representantes, que, em
regra, se comportam como substitutos do povo. Neste sentido, a

democracia estritamente representativa ndo vem encontrando mais
legitimidade no Estado contemporaneo, mormente no Brasil.

Diante dessa crise de legitimidade, a democracia representativa evoluiu e, por meio
da utilizacdo de instrumentos de participacdo direta, foi restituida ao povo a
possibilidade de ingeréncia nas decisfes politicas. Assim, o novo modelo de

democracia foi concebido, qual seja, a democracia participativa.

A democracia participativa, também denominada de mista ou semidireta, representa
a combinacdo de elementos da democracia direta e da democracia representativa,
uma vez que se utiliza do elemento da representacédo, mas, ao mesmo tempo, busca
inserir o povo nas decisfes tomadas pelos representantes eleitos. Nas palavras de
Adriano Sant’Ana Pedra (2005, p. 263):
E imperioso que seja implantada efetivamente a democracia participativa, a
fim de fazer valer a soberania popular de forma sincera, de forma a extrair
dos dispositivos da Constituicdo Federal todas as vontades do verdadeiro
titular do poder — o povo -, ndo se acomodando em um regime de
democracia formal restrita tdo-somente a um processo eleitoral. Em
respeito ao principio, democratico, nos termos da Constituicdo, é cogente

constituir uma verdadeira democracia participativa, pluralista, e que seja a
garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais.

Assim, tendo em vista que a democracia participativa pressupde a participacdo do
povo na tomada das decisdes politicas, os poderes estatais devem primar pela
efetiva utilizagdo de instrumentos capazes de propiciar 0 engajamento popular. Ou
seja, ndo basta que os instrumentos e mecanismos estejam previstos na legislacéo
brasileira; o povo deve ser chamado pelos representantes a participar ativamente do

processo de tomada de decisdo em qualquer esfera de poder.

Apés realizar essa breve explanagdo sobre os modelos de democracia, revela-se
imprescindivel verificar 0 modelo adotado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Da simples leitura do art. 1° da Constituicdo Federal (BRASIL, 2009a), ja
transcrito no primeiro capitulo, pode-se inferir que o modelo adotado pelo Brasil é o

da democracia semidireta, também denominada de mista ou participativa, uma vez



que a titularidade do poder pertence ao povo, que 0 exerce por intermédio de seus

representantes ou diretamente.

José Afonso da Silva (2009, p. 141) caracteriza o principio participativo pelo
engajamento direto e pessoal dos cidaddos na formacdo dos atos de governo.
Nessa linha, a democracia participativa pressupde o exercicio direto e pessoal do
povo nos atos emanados dos poderes estatais.

O constituinte elegeu alguns instrumentos com o escopo de operacionalizar a
participacédo dos cidadaos nas decisdes politicas, como o plebiscito, o referendo e a
iniciativa popular. Essas trés modalidades de exercicio democratico, com a
ingeréncia direta dos cidaddaos no governo estatal, encontram-se devidamente
elencadas no texto constitucional, mais especificamente no artigo 14 da Constituicéo
Federal®®, e combinam instituicdes de participacdo direta com instituices de

participacao indireta.

A iniciativa popular admite a apresentacéo de projetos de lei pelo povo ao legislativo,
desde que preenchidos os requisitos previstos no artigo 61, 8 2°% da Constituicao
Federal®®. O referendo popular é o instrumento utilizado para que projetos de lei
aprovados pelo legislativo sejam submetidos a aprovagdo da vontade popular. O
plebiscito, como o referendo, também consiste em consulta popular. No entanto, o
plebiscito caracteriza-se pela consulta prévia aos cidaddos com a finalidade de
verificar a vontade do povo na formulagcdo de determinada legislagdo, enquanto o
referendo é exercido apos a elaboracgéo da lei.

Adriano Sant’Ana Pedra (2006, p. 153) elenca outros instrumentos de participacéo
popular que foram previstos em diversos artigos de nossa Constituicdo Federal, nos
seguintes termos:

Além das modalidades explicitas, mas espasmadicas, de democracia direta

— o0 plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (artigo 14) — a Constituicdo
da Republica aventa oportunidades tépicas de participacdo popular na

* Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
igual valor para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| — plebiscito;

Il — referendo;

Il — iniciativa popular.

*® § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacédo a Camara dos Deputados de projeto
de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.



administragdo publica (STF, ADI 244/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
31/10/2002, p. 19), v.g., a instituicdo do jari (artigo 5°, XXXVIII), a acdo
popular (artigo 5°, LXXIII), a cooperacao no planejamento municipal (artigo
29, XIllI), a iniciativa popular de projeto de lei de interesse especifico no
Municipio, da cidade ou de bairros (artigo 29, XIlll), a participacdo do
usuario na administracdo publica direta e indireta (artigo 37, 839, a
dendncia de irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas
da Unido (artigo 74,82°), o planejamento e execu¢do da politica agricola
(artigo 187), a gestdo quadripartite da seguridade social (artigo 194, §
Unico, VII), a formulacdo de politicas e o controle das acdes na area da
assisténcia social (artigo 204, Il), a gestdo democratica do ensino publico
(artigo 206, VI), e o Conselho de Comunicacdo Social como 6rgdo auxiliar
do Congresso Nacional (artigo 224). Merecem ainda ser lembradas as
diversas experiéncias que vém sendo concretizadas, como, por exemplo, o
orcamento participativo.

Nesse contexto, verifica-se que a Constituicdo Federal, em todo o seu extenso texto,
estabeleceu diversos instrumentos e meios que devem ser utilizados para que o

povo possa exercer influéncia direta nas decisdes tomadas pelo Estado.

No que se refere, mais especificamente, ao Poder Judiciario, a Constituicdo Federal
previu apenas dois mecanismos de ingeréncia direta do povo, quais sejam, a
instituicdo do jari e o ajuizamento da acdo popular*’. Em outras palavras, o
constituinte ndo estabeleceu nenhum instrumento que propiciasse a participacédo do
povo nas demandas relacionadas ao controle de constitucionalidade das leis, sendo

esta uma das criticas formuladas por Luiz Claudio Portinho Dias (2001, p. 234-235):

Interessante mecanismo, que deveria ter sido estendido ao povo brasileiro, é o do
controle de constitucionalidade das leis, através da legitimacdo popular para
propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

No Brasil, optou o legislador constituinte, na linha que inspirou toda a elaboracao
da chamada Carta Cidada, pelo caminho da democratizacdo dos procedimentos.
Isso acarretou na ampliacdo da legitimidade ad causam para a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade, alcancando, além das pessoas de cunho
eminentemente politico (Presidente da Republica, Mesas Legislativas,
Governadores de Estado), outras representativas de varios seguimentos da
sociedade (partido politico com representacao no Congresso e entidade de classe
de ambito nacional), com énfase para o representante da comunidade juridica
(Conselho Federal da OAB).

Contudo, acreditamos que teria sido mais correto se se tivesse autorizado também
o cidadao a prop0-la. Afinal, se pode fiscalizar o administrador através da agdo
popular, porque ndo fazé-lo também em relacdo ao legislador? Se tem a iniciativa
para propor a criacdo de atos normativos, por que deixa-lo a margem dos
mecanismos diretos de controle? Sem duvida, ndo ha respostas, do ponto de vista
juridico, razoaveis a tais questionamentos.

Apesar da auséncia de previsdo no texto constitucional de ingeréncia direta do povo

nas acdes do controle concentrado de constitucionalidade, quando da elaboracéo da

* A acado popular encontra-se regulada pela Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965.



Lei n® 9.882, o legislador inseriu no projeto da referida lei a possibilidade de qualquer
um do povo ajuizar a Agcdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF.
Essa previsdo decorreu do fato de que a acdo em questdo foi inspirada no
Verfassungsbeschwerde, do direito alemé&o, que estabelecia a competéncia do
Tribunal Constitucional Federal para decidir sobre recursos constitucionais
apresentados por qualquer cidaddo com o objetivo de defender seus direitos
fundamentais eventualmente lesados por quaisquer atos emanados do poder
publico, até mesmo uma lei. O recurso constitucional previsto na legislacdo alema
possui a funcdo de defender direitos subjetivos, bem como de tutelar a supremacia
da Constituicdo, sendo necessério, apenas, 0 esgotamento das instancias
ordinarias, com excec¢ao na hipétese da existéncia de um interesse geral na solucéo
do recurso, ou se demonstrada a possibilidade de dano grave para o autor (CUNHA
Jr., 2008, p. 256-257).

Ocorre que a previsdo supramencionada foi vetada pelo Presidente da Republica,

como seguinte argumento:

A disposicdo insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e individual ao
Supremo Tribunal Federal sob a alegacdao de descumprimento de preceito
fundamental por ‘qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico'.
A admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o controle
concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere o
instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de qualquer
requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da arguicédo e a generalidade
do objeto da impugnacédo fazem presumir a elevagcao excessiva do nuamero de
feitos a reclamar apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata
exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das arguicdes propostas.
Duvida ndo ha de que a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal
consubstancia um objetivo ou principio implicito da ordem constitucional, para cuja
maxima efichcia devem zelar os demais poderes e as normas
infraconstitucionais.*®

Ocorre que o rol de instrumentos previstos no texto constitucional ndo é exaustivo, e,
por isso, € possivel a instituicdo de outros mecanismos de participacdo com o
objetivo supradelineado. Luiz Claudio Portinho Dias (2001, p. 234), apds citar alguns
exemplos, como a Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, que determina que
a acao politico-administrativa do Estado deve ser acompanhada e avaliada por

Conselhos Populares, observa:

*® A mensagem n° 1.807, de 3 de dezembro de 1999, encontra-se disponivel na seguinte pagina da
internet: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1807-99.htm>. Acesso
em: 28 nov. 2010.



Além desses exemplos, vérias outras formas de participagdo através de
entidades representativas tém adotado um interessante sistema de
participacdo popular na escolha da destinacao dos investimentos do Poder
Publico. E a experiéncia do orcamento participativo, adotada, com grande
éxito, pela Prefeitura de Porto Alegre. No orcamento participativo, é
permitido estar presente e opinar, inclusive com possibilidade de
explanacéo oral de suas idéias, sobre as prioridades e necessidades de
uma dada regido da cidade. Da-se, assim, ao povo, a faculdade de eleger
quando, como e onde o dinheiro publico sera aplicado. E importante notar
gue, além de elogiavel mecanismo de participacao, este sistema funciona
como verdadeiro inibidor indireto de sonegacéo fiscal, tendo em vista o
efeito reflexo causado pela consciéncia popular de que os impostos pagos
estdo sendo efetivamente utilizados para os fins desejados.

José Afonso da Silva (2009, p. 64) apresenta uma hipotese de participacao popular,
mais especificamente relacionada a possibilidade de o povo apresentar proposta de
emenda a Constituicdo. O autor afirma que esse tipo de iniciativa popular decorre da
aplicacdo de normas gerais e principios fundamentais, bem como de uma
interpretacdo sistematica dos artigos 60*° e 61, §2°°°, ambos da Constituicdo Federal
de 1988. Para o referido autor, apesar de o artigo 60 da Constituicdo Federal ndo
prever, expressamente, a possibilidade de o povo apresentar proposta de emenda
ao texto constitucional, uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal

autorizaria uma proposta de emenda constitucional proveniente da iniciativa popular.

Resta evidente, pois, que 0s poderes estatais, com 0 objetivo de proporcionar uma
efetiva participacdo do povo nos atos emanados por seus representantes, poderéo

criar mecanismos que sejam capazes de operacionalizar a ingeréncia popular. Ou

49 Art. 60. A Constituicdo poderéa ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do
Presidente da Republica; Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencéo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° - A emenda & Constituicdo serd4 promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

8§ 4° - Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separagéo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

0 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comisséo da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica,
ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo. [...] 8 2° - A iniciativa popular pode ser
exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um
por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles.



seja, diante da constatacdo de que o modelo de democracia adotado na
Constituicdo Federal é a participativa e que, por isso, a participagdo popular constitui
verdadeiro fator de legitimacdo dos atos estatais, ao povo deve ser propiciada a
possibilidade de efetiva interacdo nos processos de tomada de decisdo em qualquer

esfera do poder estatal.

E importante mencionar que a simples previsdo de mecanismos de participacio
popular no texto constitucional ndo tem o condao de caracterizar a influéncia do
povo nas esferas do poder. Somente a utilizacdo desses mecanismos, bem como
daqueles criados pelos representantes com o referido objetivo, podera realmente
concretizar a esséncia do principio democratico. E interessante a observacio
realizada por Darci Guimardes Ribeiro e Felipe Scalabrin (2009, p. 97) acerca da
necessidade da insercdo do povo no cenario democratico sob o paradigma da
democracia participativa, ao dizer que
[...] a democracia participativa € a verdadeira democracia do Terceiro
Milénio, onde o adjetivo participacdo passa a ser o novo referencial em
termos democraticos, insercéo da (re)qualificagdo do povo, para além de
mero icone, catapultando-o, assim, para o cenario democratico como autor
principal e ndo mais como mero coadjuvante, como aquele que esta apto

de fato a reivindicar sua posicdo proeminente em uma sociedade livre,
solidaria e justa. [...]

Cumpre esclarecer que os mecanismos de democracia direta devem conviver
harmoniosamente com os mecanismos do modelo indireto, uma vez que “[...] a
defesa de uma democracia participativa ndo implica em advogar que todas as
formas de representacdo devam ser abolidas” (PEDRA, 2006, p. 153). Em outras
palavras, o que se defende néo é a extincdo dos representantes para que haja um
retorno a democracia da Grécia antiga, até mesmo porque, como foi afirmado
anteriormente, esse retorno revela-se inviavel em decorréncia da atual concepcéo
de povo. O que se espera € que 0s poderes estatais (representantes do povo)
implementem 0s mecanismos previstos no texto constitucional, ou até mesmo criem
instrumentos para uma efetiva participacdo popular, ou seja, que o0 povo realmente
seja incluido no processo de tomada de decisdo em qualquer esfera estatal
(legislativo, executivo ou judiciario).

E justamente nesse contexto que a audiéncia pUblica é inserida. Inicialmente,

percebe-se a audiéncia publica seria uma espécie do género “instrumentos de



democracia direta”. Isso porque os instrumentos de democracia direta sdo aqueles
gue tém o escopo de proporcionar a participacdo direta do povo no processo de
tomada de decisdo por quaisquer dos poderes estatais. Ou seja, a audiéncia
publica®, como a acdo popular, como o jdri, seria uma espécie de instrumento de

democracia direta utilizado, mais especificamente, pelo Poder Judiciario.

O povo, tanto por meio da audiéncia publica, quanto por meio de uma acéo popular,
tem a oportunidade de apresentar argumentos relacionados a controvérsia de uma
demanda judicial com o objetivo de influenciar a deciséo judicial a ser proferida, ou
seja, ambos os instrumentos proporcionam a efetivagédo do principio do contraditorio.
No entanto, € somente com a realizacdo de uma audiéncia publica que o povo
podera ser ouvido, pois, na acdo popular, apenas 0 autor, no momento do
ajuizamento da acdo, apresentard os argumentos que serdo considerados pelo

julgador.

Em outras palavras, a audiéncia publica, como instrumento da democracia direta,
colocado a disposicdo do Poder Judiciario, tem o conddo de possibilitar a
participacdo de toda a sociedade em uma demanda judicial, mais especificamente
aguelas utilizadas para a realizacdo do controle de constitucionalidade das leis,
sendo essa participagdo € ampla e tendo o objetivo de captar os argumentos do

povo em relacdo a uma determinada controvérsia.

Nesse contexto, a audiéncia publica se distingue dos demais instrumentos de
democracia direta, como o plebiscito e o referendo. Esses dois instrumentos, como
ja foi exposto anteriormente, sdo utilizados para proporcionar a participacdo popular
e limitam-se a uma oitiva objetiva, que ndo comporta nenhuma exposicdo de
argumentos. Ja a audiéncia publica ndo é objetiva. Pelo contrario. Ela € designada

com a finalidade de o julgador buscar na propria sociedade, por meio da oitiva do

*1 Cumpre esclarecer que, como o objeto do presente trabalho se refere a analise das audiéncias
publicas realizadas pelo Poder Judiciario, apenas se fard mencéo a utilizacdo desse instrumento de
democracia direta no ambito do referido poder. No entanto, deve-se esclarecer que a audiéncia
publica também pode ser utilizada no ambito administrativo, como, por exemplo, prevé a Lei n°
8.666/1993.
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povo, 0s valores sociais que Sao caros a essa sociedade, como € exposto por
Samuel Meira Brasil Jr.**
A grande novidade da audiéncia publica é ouvir o povo para sentir quais valores
sociais afloram na populacdo. O juiz estara colhendo diretamente os valores que
sdo caros em uma sociedade, talvez com uma legitimidade maior do que a do

préprio representante do povo. A audiéncia publica é um passo para a
democratizacdo do Poder Judiciario.

Mas serd que o julgador, em vez de designar uma audiéncia publica, poderia
convocar uma espécie de consulta popular nos moldes de um plebiscito? A resposta
€ negativa, uma vez que a finalidade da audiéncia publica ndo se confunde com a de
um plebiscito. Como ja foi afirmado, a audiéncia publica tem o conddo de efetivar a
participagdo do povo no processo de tomada de uma decisdo judicial. Essa
participacdo ndo se resume na simples obtencdo de uma resposta objetiva (é ou nado
inconstitucional), mas consiste na coleta de argumentos que deverdo ser

devidamente analisados pelo julgador.

Em outras palavras, uma consulta prévia® do povo com o objetivo de verificar a sua
vontade no que se refere a constitucionalidade de uma legislacdo é uma
participacdo popular realizada de maneira objetiva: a lei € ou ndo (in)constitucional.
Ja na audiéncia publica, o povo é chamado a participar apresentando argumentos
favoraveis ou contrarios a alegacao de (in)constitucionalidade de um determinado
dispositivo legal, devendo esses argumentos ser considerados pelo julgador no
momento de proferir a deciséo judicial, com o fulcro na concepc¢éo do principio do
contraditorio, devidamente exposto no primeiro capitulo do presente trabalho.

Conclui-se, entdo, que a consulta prévia do povo nos moldes de um plebiscito ndo é
o instrumento da democracia participativa capaz de potencializar a democratizacéo
do processo judicial brasileiro, uma vez que somente capta uma opiniao objetiva. Em
outras palavras, esse instrumento nao viabiliza a participacdo qualitativa do povo e,
por isso, ndo se mostra adequado para conferir maior legitimidade as decisées

judiciais.

> BRASIL JR., Samuel Meira. Entrevista concedida a Vanessa Machado Espindula. Vitéria, 22 set.

2010.
> Diz-se prévia, porque realizada antes de a decisé&o judicial ser proferida pelo julgador.



Passe-se, agora, a analise da figura do amicus curiae. A sua previsao legal
encontra-se no artigo 7°, §2° da Lei 9.868* de 10 de novembro de 1999 (BRASIL,
1999a), no procedimento da acao direta de inconstitucionalidade, apesar de o caput
do referido artigo ter proibido a intervengcdo de terceiros (assisténcia, oposicao,
denunciacdo da lide, nomeacdo a autoria e chamamento ao processo) no curso da

referida acao.

Pode-se verificar que a regra do caput do artigo 7° da lei supramencionada, de que o
procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade ndo comportaria qualquer
intervencao de terceiros, foi relativizada por seu 82° que admite a manifestacao de
outros Orgaos ou entidades (terceiros), desde que preenchidos os requisitos:

relevancia da matéria; representatividade do postulante.

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 135), ao analisar o artigo supramencionado,
discorre sobre a existéncia de uma fase probatéria em sede de controle concentrado
de constitucionalidade (processo objetivo) que justificaria a intervencéo de terceiros

nas acoes do referido modelo. Afirma o autor que,

[...] a0 contrario do que a expressao “processo objetivo”, usualmente associada a
acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade
poderia pretender significar, a expressdo ndo pode, de nenhuma forma, levar ao
entendimento de que nao existe espaco para qualquer producéo probatéria ou, de
forma mais ampla, para que o responsavel pelo o julgamento da a¢cdo, mesmo no
exercicio do controle concentrado e abstrato da constitucionalidade, ndo possa, de
diversas maneiras, buscar convencer-se da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da norma questionada. O que ocorre € que 0S mecanismos
dessa pesquisa, da descoberta quanto a constitucionalidade ou quanto a
inconstitucionalidade do dispositivo, sdo diversos daqueles empregados pelo juiz
que, por exemplo, tem como mister institucional convencer-se de quem € o
responsavel pelos danos derivados de um acidente de veiculo de vias terrestres
que deve, por opcao legislativa expressa, processar-se pelo procedimento
sumario.

A finalidade da intervencdo do amicus curiae € de contribuir para a qualidade da
deciséo judicial (BUENO, 2008, p. 136), uma vez que ele apresentard argumentos
gue serao levados em consideracao pelo julgador no momento de proferir a deciséo
judicial. O que se busca, por meio da abertura do processo de controle concentrado

* Art. 7° N&o se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade. § 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 manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.



de constitucionalidade, € que, ao final, seja proferida uma melhor decisdo judicial,
uma vez que ela produzira efeitos vinculantes (BUENO, 2008, p. 138-139).

Nessa linha, o amicus curiae seria um terceiro “[...] que intervém no processo por
convocacao judicial ou por livre iniciativa para fornecer ao juizo elementos reputados
como importantes, Uteis, quica indispensaveis para o julgamento da causa’
(BUENO, 2008, p. 125).

O 82° do artigo 7° da Lei 9.868 (BRASIL, 1999a), ao prever a possibilidade de
interveng&o do amicus curiae, como ja foi afirmado anteriormente, estabeleceu dois
requisitos que devem ser preenchidos: i) a matéria controvertida deve possuir

relevancia; ii) o postulante deve possuir representatividade.

No que se refere ao primeiro requisito, poder-se-ia afirmar que toda acéo de controle
concentrado de constitucionalidade o preencheria, uma vez que analisa o texto
constitucional. Ora, ndo ha como negar que uma demanda que tem por objeto a
andlise da Constituicdo Federal possui matéria controvertida relevante. No entanto,
Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 140) observa que por
[...] ‘relevancia da matéria’ também deve ser entendida a necessidade concreta
sentida pelo relator de que outros elementos sejam trazidos aos autos para fins de
formacdo de seu convencimento. Se se tratar, com efeito, de matéria
exclusivamente juridica, cuja afericdo da inconstitucionalidade dependa, no
méaximo, do exame de documentos que podem ser levados aos autos com a

peticdo inicial ou, no maximo, com a instrucédo de que tratam os arts. 6°, 8° e 9° da
Lei n. 9.868/99, acreditamos que deva ser descartada a presenca desse requisito.

O que é importante para o seu preenchimento, acreditamos, € que a ‘relevancia’
seja indicativa da necessidade ou, quando menos, da conveniéncia de um dialogo
entre a norma questionada e os valores dispersos pela sociedade civil ou, até
mesmo, com outros entes governamentais.

Assim, quando a matéria controvertida for exclusivamente juridica (de direito), ou até
mMesmo Nos casos em que a controvérsia se refere somente a analise de um vicio
formal na lei que a tornaria inconstitucional, ndo haveria relevancia suficiente para
autorizar uma intervencao do amicus curiae com fulcro no 82° do art. 7° da Lei
9.869/1999.

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 141) afirma, até mesmo, que a possibilidade, ou
nao, de intervencdo de terceiros nas agbes do modelo concentrado de



constitucionalidade depende muito mais da representatividade da pessoa que

pretende ser amicus curiae, do que da controvérsia da acao.

A representatividade do postulante pode decorrer diretamente da Constituicao
Federal quando se verificar que aquele que requereu seu ingresso na acdo como
amicus curiae for um dos legitimados para a propositura das acdes diretas de
inconstitucionalidade (BUENO, 2008, p. 141). Ja no que tange ao pedido formulado
por qualquer terceiro que ndo esteja no rol dos legitimados, Cassio Scarpinella
Bueno (2008, p. 157) afirma que somente a analise do caso concreto podera trazer
elementos necessarios a verificacdo do preenchimento do requisito da
representatividade, uma vez que se revela necessario “[...] confrontar o especifico
objeto da acao direta de inconstitucionalidade com a razao institucional de ser e de

agir [...]" do postulante.

A intervencdo dos amici curiae deve ocorrer, regra geral, de forma escrita, no prazo
das informacgfes, ou seja, quando ainda em curso a fase instrutoria, ndo se
admitindo ap6s iniciado o julyamento da acdo”. Pode-se afirmar que o Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento de que “o amicus curiae somente pode
demandar a sua intervencdo até a data em que o Relator liberar o processo para
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pauta™®, ou seja, a possibilidade de intervencdo do amicus curiae esta limitada a

data da remessa dos autos a mesa para julgamento.

A manifestacdo do amicus curiae também podera ocorrer de forma oral, como prevé
0 83° do artigo 131 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2010b), nos seguintes termos: “Admitida a intervencdo de terceiros no processo de
controle concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir sustentacao
oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do 8 2° do artigo 132 deste
Regimento”.

> ADI-QO 2238, julgada em 11.10.2000, Relator Ministro limar Galvdo. No caso, ndo se admitiu a
intervencdo do amicus curiae “por tratar-se de medida que importaria a renovacao do julgamento da
medida cautelar, que ja se acha em sua fase final, porquanto dependente apenas dos votos de dois
integrantes da Corte”. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%2DQ0O+2238%2ENU
ME%2E+OU+ADI%2DQ0O+2238%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em:. 29 nov.
2010.

** ADI-AgR 4071, julgada em 22/4/2009, Rel. Ministro Menezes Direito. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%2DAgR+4071%2ENU
ME%2E+OU+ADI%2DAgR+4071%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 29 nov.
2010.



Nesse contexto, a participacdo do amicus curiae nas acdes do controle concentrado
de constitucionalidade tem o escopo de proporcionar uma abertura na fase de
instrucdo, uma vez que ele apresentara elementos probatorios distintos dos trazidos
pelas partes e, consequentemente, enriquecera o processo de tomada da decisao
judicial. Pode-se afirmar que, nesse aspecto, a figura do amicus curiae se aproxima
da participagdo popular decorrente da utilizagdo do instrumento processual da
audiéncia publica. Isso porque a audiéncia publica também tem o condédo de
proporcionar uma abertura do processo de interpretacdo do texto constitucional

realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, como afirmado anteriormente, a intervencédo do amicus curiae depende
do preenchimento de dois requisitos, sendo um deles a representatividade do
postulante, ou seja, o julgador, diante de um requerimento formulado por um
terceiro, devera verificar se ele possui representatividade que justifigue o seu
ingresso como amicus curiae em uma acédo do modelo do controle concentrado de

constitucionalidade®’.

A figura do amicus curiae encontra limite em sua propria representatividade, sendo
essa limitagdo obstaculo para que ele seja capaz de potencializar a democratizacao
do processo judicial brasileiro. Isso porque, para que ocorra uma efetiva
democratizacdo, mostra-se imperioso que todo o povo possa participar do processo
que, ao final, resultara uma deciséo judicial com efeitos vinculantes para toda a
sociedade. Essa participacdo ndo pode se dar de forma puramente objetiva
(consulta prévia nos moldes de um plebiscito), mas, sim, com a apresentacao de

argumentos que deverao ser considerados pelo julgador em sua deciséo.

Nessa linha argumentativa, apenas a audiéncia publica, como um instrumento da
democracia direta, ao viabilizar a participagdo qualitativa do povo (apresentacao de
argumentos favoraveis ou contrarios), revela-se adequada a potencializar a

democratizacao do poder judiciario.

°"E interessante mencionar que, apesar de a Lei n® 9.868/1999, ao disciplinar a agéo declaratéria de
constitucionalidade, e a Lei n® 9.882/1999, ao dispor sobre a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo estabelecerem uma regra especifica sobre a possibilidade de intervencdo do
amicus curiae, o sistema constitucional autoriza a sua participacdo nessas a¢des (BUENO, 2008, p.
176 -191).



3 A AUDIENCIA PUBLICA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ApoOs analisar abstratamente os aspectos do instrumento processual objeto da
presente dissertacéo, passa-se a analise das audiéncias publicas ja realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal até a presente data, com o escopo de verificar se elas

foram utilizadas com o objetivo de realmente efetivar o principio do contraditério.

Em outras palavras, este capitulo abordarda os aspectos praticos da teoria que foi
exposta no segundo capitulo deste trabalho, sendo essencial para a obtencédo da
resposta ao problema que este trabalho se disp6s a solucionar: A audiéncia publica,
como realizada pelo Supremo Tribunal Federal, constitui um instrumento processual

de efetivacédo do principio do contraditorio?

3.1 AS HIPOTESES QUE ENSEJARAM A DESIGNACAO DE AUDIENCIAS
PUBLICAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A audiéncia publica, como instrumento processual colocado a disposi¢cdo do Poder
Judiciario, foi prevista no ordenamento juridico brasileiro em 1999, mais
especificamente na Lei n°9.868, de 10 de novembro de 1999, e na Lei n® 9.882, de
3 de dezembro de 1999. Conforme exposto anteriormente, a positivacdo desse
mecanismo decorreu da constatacdo da necessidade de conferir maior abertura ao
processo de interpretacdo do texto constitucional, uma vez que todo aquele que vive
a Constituicdo acaba por interpreta-la, ou seja, decorreu da constatacdo de uma

mudanca de paradigma.

Assim, a atividade interpretativa do texto constitucional passou de uma sociedade
fechada (interpretacdo realizada pelos 6rgéos oficiais) para uma sociedade aberta
de intérpretes (interpretacdo realizada pela sociedade). Todos os cidadaos, entdo,
sdo considerados intérpretes autorizados a conferir sentido a Constituicdo, sendo

essa participacao viabilizada por meio da audiéncia publica.

Apesar de haver previsao legal desde 1999, a primeira audiéncia publica somente foi
realizada em abril de 2007, nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°



3510, o que demonstra que a participacdo da sociedade no ambito do Poder

Judiciario, por meio das audiéncias publicas, ainda é recente.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510°® foi interposta pelo entdo
Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles, com o escopo de declarar
inconstitucional o art. 5°e paragrafos da Lei n°1 1.105, de 24 de margo de 2005 (Lei
de Biosseguranca)®®. O artigo em questdo permitia a utilizacdo de células-tronco
embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e nédo
utilizadas nos respectivos procedimentos, na pesquisa e terapia cientificas, desde

que atendidas algumas condicdes.

O Procurador-Geral da Republica, em sua peticao inicial, sustentou que o artigo 5° e
paragrafos da lei supramencionada violariam o artigo 1°, 111°® e o artigo 5°, caput® da
Constituicdo Federal. Isso porque, ao permitir a utilizacdo de células-tronco
embrionarias na realizacado de pesquisas cientificas, estar-se-ia violando o direito a
vida, uma vez que o embrido humano seria vida humana. O autor da referida acéao
sustentou, ainda, que a dignidade da pessoa humana também estaria sendo violada
pelo artigo impugnado, em razdo da existéncia de vida, ainda que de maneira

embrionaria.

> Peticdo inicial disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3510&processo=351
0>. Acesso em: 24 out. 2010.

> Art. 5°, da Lei n° 11.105/2005: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizacao in vitro e ndo utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embribes inviaveis; ou

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

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

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embriondarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

% Art. 1° da Constituicdo Federal: “A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...)

Il - a dignidade da pessoa humana;”

®L Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincédo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”



Na verdade, a controvérsia instaurada naquela demanda referia-se diretamente ao
momento em que se inicia a vida e, consequentemente, ao termo inicial da tutela
jurisdicional sobre a vida humana. Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2007, p. 41-
42), ao analisar a peticao inicial apresentada pelo autor da ADI supramencionada,

realizou as seguintes observacdes quanto a sua causa de pedir:

Como explicitado pelo préprio autor da referida acdo direta de
inconstitucionalidade, a tese central da impugnacdo dirigida ao Supremo
Tribunal era a de que “a vida humana acontece na, e a partir da,
fecundagcdo” (fls. 02 da peticdo inicial). Ademais, apoiando-se no
testemunho de Damian Garcia-Olmo, Professor Titular de Cirurgia da
Universidade Autbnoma de Madri, 0 requerente noticiava que havia
“avancos muito mais promissores da pesquisa cientifica com células-tronco
adultas, do que com as embrionarias” (fls. 06 da peticdo inicial). Dai
arrematar o acionante que os dispositivos impugnados eram atentatérios
aos postulados constitucionais que asseguram a dignidade pessoa humana
e a inviolabilidade do direito a vida (inciso Ill do art. 1°e art. 5°da CF/88).

O pedido formulado na peticdo inicial da ADI n°® 3510 compreendia, além da
declaracéo de inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado, a designacao de
uma audiéncia publica para a oitiva de diversos especialistas indicados pelo autor

naquela peca inaugural, nos seguintes termos®

Il — Do Pedido:

1. Advindas informa¢Bes do Congresso Nacional, da Presidéncia da
Republica, colhido o pronunciamento da Advocacia Geral da Unido, e
tornando-me 0s autos a parecer, peco, presentemente, a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 5° e § §, da Lei 11  .105, de 24 de marco
de 2005.

2. A luz do disposto na parte final, do § 1°, do artigo 9, da Lei n® 9.868/99,
solicito a realizacdo de audiéncia publica a que deponham, sobre o
tema, as pessoas que apresento, e que comparecerdao a audiéncia
independentemente de intimacao, tdo s6 bastando a este Procurador-Geral
da Republica a intimacdo pessoal da data aprazada a realizagao da
audiéncia publica:

1. Professora Alice Teixeira Ferreira;

2. Professora Claudia Maria de Castro Batista;

3. Professora Eliane Elisa de Souza e Azevedo;

4. Professora Elizabeth Kipman Cerqueira;

5. Professora Lilian Pifieiro Eca;

6 Peticdo inicial disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3510&processo=351
0>. Acesso em: 6 dez. 2010.



6. Professor Dalton Luiz de Paula Ramos;
7. Professor Dernival da Silva Brandao;
8. Professor Herbert Praxedes; e

9. Professor Rogério Pazetti.

O relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Ministro Carlos Ayres Britto,
deferiu o pedido formulado na peticdo inicial, e designou a primeira audiéncia publica
no ambito do Supremo Tribunal Federal, sendo esta também a primeira a ser

realizada pelo Poder Judiciario brasileiro.

Na decisédo interlocutoria, o referido Ministro destacou que a controvérsia da
demanda se referia ao bem juridico que esta acima de quaisquer outros bens, qual
seja, o direito a vida, o que justificaria a utilizacdo do instrumento processual ora
analisado com o objetivo de possibilitar a participacdo da sociedade no processo de
interpretacdo do texto constitucional, como se pode verificar do trecho abaixo
transcrito (ADI 3510, Rel. Ministro Carlos Ayres Britto, julgado em 19.12.2006 e
publicado em DJ 1.2.2007, PP-00084):

4. Daqui se deduz que a matéria veiculada nesta acdo se torna de saliente
importancia, por suscitar numerosos questionamentos e multiplos
entendimentos a respeito da tutela do direito a vida. Tudo a justificar a
realizacdo de audiéncia publica, a teor do 8 1° do artigo 9° da Lei n°
9.868/99. Audiéncia, que, além de subsidiar os Ministros deste Supremo
Tribunal Federal, também possibilitara uma maior participagcao da sociedade
civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente
legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa
colenda Corte.

Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2007, p. 42) analisou, nos seguintes termos, a
deciséo interlocutéria proferida pelo Ministro-Relator supracitado, que designou a

primeira audiéncia publica da historia do Poder Judiciério brasileiro:

Daqui se infere, pois, que o tema de fundo da impugnacdo formulada pelo
Procurador-Geral da Republica suscitava inimeras indagacdes a respeito
da protecao constitucional do direito a vida. Exatamente por esse motivo, o
Min. Carlos Ayres Britto atendeu a solicitagdo do autor da ADI 3510 e
designou a realizacdo de audiéncia publica para o esclarecimento das
questdes de fato subjacentes ao questionamento da validade constitucional
do art. 5° e paragrafos da Lei n°® 11.105/05 (§ 1°do art. 9° da Lei n°
9.868/99).

Nesse diapasdo, a primeira audiéncia publica realizada pelo Poder Judiciario

brasileiro ocorreu no Supremo Tribunal Federal nos autos de uma Acéao Direta de



Inconstitucionalidade (ADI n° 3510) em que a controvérsia central se referia a

analise do direito a vida, e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

A segunda audiéncia publica designada pelo Poder Judiciario brasileiro também se
deu no ambito do Supremo Tribunal Federal e foi realizada em junho de 2008, nos

autos da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 101.

A referida acédo foi ajuizada pelo Presidente da Republica, Luis Inécio Lula da Silva,
por intermédio do entdo Advogado-Geral da Unido, Alvaro Augusto Ribeiro Costa®,
com o objetivo de revogar as decisdes judiciais que permitiram a importacdo de
pneus usados, uma vez que elas representariam uma violagdo ao direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no artigo 225%,

e & salde, previsto no artigo 196°°, ambos da Constituicdo Federal.

A controvérsia instaurada, entéo, referia-se a andlise do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem como do direito & saude, previstos no
texto constitucional, tendo-se o pedido realizado na peticdo inicial limitado,
basicamente, ao reconhecimento da violagdo desses direitos advinda da importacao
de pneus usados. Consequentemente, o0 autor requereu a declaracdo de
constitucionalidade de normas juridicas vigentes no ordenamento brasileiro que

proibiam a importacéo impugnada.

E interessante mencionar que néo foi formulado qualquer pedido de realizacéo de
audiéncia publica na peticdo inicial da referida demanda. Nao obstante, a Ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha, relatora da acdo proposta pelo Presidente da
Republica, determinou a utilizacdo do mecanismo processual ora analisado, sob o

seguinte argumento®®:

& Peticao inicial disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=101&processo=101>.
Acesso em: 6 dez. 2010.

4 Art. 225, caput, da Constituicdo Federal: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracodes”.

% Art. 196 da Constituicdo Federal: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocgao, protecdo e recuperacao”.

* A integra da deciséo interlocutéria proferida nos autos da ADPF n° 101 pela Ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha, que designou a audiéncia publica, pode ser visualizada no seguinte endereco



5. Faz-se mister, entretanto, exame mais acurado das razdes e dos fundamentos
gue envolvem os diretamente interessados na matéria. O niumero de
requerimentos de comparecimento a esta Arglicdo na condicdo de amicus
curiae é demonstrativo da repercussao social, econémica e juridica tocados pela
matéria discutida nesta Arguicao.

Também nao se ha desconhecer que questdes técnicas sobre a importacédo dos
pneus e a forma de tal providéncia ser adotada ou afastada, nos termos da
legislacdo vigente, impde, para maior compreensdao das questfes postas,
audiéncia de especialistas.

Do trecho supratranscrito, conclui-se que a designagdo da audiéncia publica ndo
decorreu de pedido expresso do autor da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, mas da constatacdo de que a matéria objeto da demanda era de

grande repercussao social, econémica e juridica.

Nesse contexto, a segunda audiéncia publica realizada pelo Poder Judiciario
brasileiro ocorreu no Supremo Tribunal Federal nos autos de uma ADPF em que a
controvérsia central se referia a analise do direito ao meio ambiente equilibrado e do

direito a saude.

Em agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal realizou a terceira audiéncia
publica da histéria do Poder Judiciario brasileiro, mais especificamente nos autos da

Arguicdo de Preceito Fundamental n°® 54.

A referida acéo foi ajuizada pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na
Salde (CNTS)®, sob 0 argumento de que a interpretacdo dada a alguns dispositivos
do Cdédigo Penal, no sentido de que seria proibido efetuar a antecipacéo terapéutica
do parto na hipotese de feto anencéfalo, violaria 0s seguintes preceitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana; legalidade, liberdade e autonomia da

vontade; direito a saude.

Como ocorreu nha ADPF n°® 101, ndo houve, na ADPF n° 54, pedido expresso de
realizacdo de audiéncia publica, tendo-se o pedido principal formulado na peticao

inicial referido a declaragdo de inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e

eletrdnico:<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=101&proce
ss0=101>. Acesso em: 24 out. 2010.

¢ Peticéo inicial disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>,
Acesso em: 6 dez. 2010.



efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124%, 126° e 128, | e 1I"°, todos do
Caodigo Penal, que representasse a proibicdo da antecipacéo terapéutica do parto de
feto anencéfalo, desde que houvesse diagnostico por meédico devidamente
habilitado. Ou seja, pretendia-se o reconhecimento do direito subjetivo da gestante,
diante de uma gravidez de feto anencéfalo, em proceder, ou ndo, a antecipacao
terapéutica do parto sem a necessidade de prévia autorizacao judicial ou qualquer

outra autorizacao do Estado.

O pedido de realizacdo de uma audiéncia publica, como afirmado, néo foi elaborado
na peticao inicial, mas, sim, em parecer apresentado pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Claudio Fonteles. O relator, Ministro Marco Aurélio, designou, entdo, a
realizacdo da terceira audiéncia publica no ambito do Poder Judiciario brasileiro,
destacando, em sua decisdo’’, que o instrumento processual seria utilizado para a
oitiva de entidades e técnicos que possuissem conhecimento especifico que

extravasasse 0s limites do proprio Direito.

A quarta audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal’® ocorreu em

2009 e abordou a questdo do fornecimento de medicamentos pelo Estado.

A supramencionada audiéncia foi designada pelo entdo Presidente do Supremo

Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes’®, em raz&do da constatacéo da existéncia

% Art. 124 do Cédigo Penal: “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |lho provoque:
Pena - detencéo, de um a trés anos”.

%9 Art. 126 do Cédigo Penal: “Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou
€ alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.”

0 Art. 128 do Cédigo Penal: “N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal”.

A integra da decisdo pode ser acessada na pagina da internet do STF:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/adpfS54audiencia.pdf>.
Acesso em: 24. out. 2010.

’? E interessante pontuar que a quarta audiéncia plblica realizada pelo Supremo Tribunal Federal ndo
representou a quarta audiéncia realizada pelo Poder Judiciario brasileiro. Isso porque, em outubro de
2008, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo realizou uma audiéncia publica nos autos da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 100070023542,

7 A integra do despacho de convocacdo pode ser acessado na pagina da internet do STF: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf
>. Acesso em: 24. out. 2010.



de diversos pedidos de suspensédo de seguranca, suspensdo de antecipacao dos
efeitos da tutela, suspensdo de liminar, que determinaram, ao Estado, o
fornecimento de diversas prestacdes relacionadas ao Sistema Unico de Salde
(SUS), conforme noticia veiculada na pagina da internet do STF:
A Audiéncia Publica, convocada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal (STF), Ministro Gilmar Mendes, ouviu 50 especialistas, entre
advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica,
magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores e usuarios

do sistema Unico de salude, nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio
de 2009.

Os esclarecimentos prestados pela sociedade a esta Audiéncia Publica
serdo de grande importancia no julgamento dos processos de competéncia
da Presidéncia que versam sobre o direito a saude. Hoje, tramitam no
Tribunal os Agravos Regimentais nas Suspensdes de Liminares n°s 47 e 64,
nas Suspensfes de Tutela Antecipada n°s 36, 185, 211 e 278, e nas
Suspensfes de Seguranca n°s 2361, 2944, 3345 e 3355, processos de
relatoria da Presidéncia.”

Nesse contexto, a audiéncia publica em questdo nédo foi designada em um processo
especifico, como ocorreu com as anteriores, mas, sim, com 0 objetivo de esclarecer
uma questdo principal que diversos processos tinham em comum, qual seja, as

acOes estatais de prestacao do direito a saude.

A quinta audiéncia publica designada pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu em
marco de 2010, e a controvérsia referia-se a constitucionalidade do sistema de
reserva de vagas, baseado em critérios raciais, como forma de acao afirmativa de

incluséo no ensino superior.

Essa audiéncia foi designada pelo Ministro Ricardo Lewandowski’®, relator da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186’° e do Recurso
Extraordinario n°® 597.285/RS. O relator fez uma sintese das demandas
supramencionadas, nos seguintes termos:

No que tange a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a
acdo foi proposta contra atos administrativos que resultaram na utilizacdo

" Informagdo obtida na pagina da internet do Supremo  Tribunal  Federal:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 1°
dez. 2009.

” O edital de convocacdo pode ser acessado na pagina da internet do STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa>.
Acesso em: 1° dez. 2009.

e Peticéo inicial disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=186&processo=186>.
Acesso em: 6 dez. 2010.




de critérios raciais para programas de admissao na Universidade de Brasilia
—UnB.

Os dispositivos tidos por afrontados séo os artigos 1°, caput e Ill, 39, 1V, 4°,
VIII, 50, 1, 1, XXX, XLl e LIV, 37, caput, 205, 206, caput e |, 207, caput, e
208, V, da Constituicao Federal.

No que concerne ao recurso extraordinario, este foi interposto contra
acordao que julgou constitucional o sistema de reserva de vagas (sistema
de “cotas”) como forma de acdo afirmativa estabelecido pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS como meio de ingresso em seus
cursos de ensino superior.

Nesse caso, o recorrente ndo foi aprovado em exame vestibular para
ingresso em curso superior de Administracdo, ndo obstante tenha
alcancado pontuacdo maior do que alguns candidatos admitidos no mesmo
curso pelo sistema de reserva de vagas destinadas aos estudantes
egressos do ensino publico e aos estudantes negros egressos do ensino
publico.

Nesse diapasédo, conclui-se que ambas as demandas possuem como controversia
principal a analise da constitucionalidade do sistema de reserva de vagas, baseado

em critérios raciais, como forma de acao afirmativa de inclusdo no ensino superior.

7

E interessante mencionar que o objetivo das ac¢Bes afirmativas € a reducio de
desigualdades existentes em nossa sociedade, ndo se confundindo as acdes
afirmativas com o sistema de cotas. Este € uma espécie daquelas. As desigualdades
que as ag¢Oes afirmativas se propdem corrigir podem possuir diversas origens, como,
por exemplo, social, sexo, raga, deficiéncia fisica. A proposta é a reducdo dessas
desigualdades por meio da concessao de algumas vantagens. As acdes afirmativas
possuem carater temporario, quer dizer, somente devem ser mantidas enquanto

perdurar a situagcéao de desigualdade que justificou sua implantacao.

Em resumo, até a presente data, o Supremo Tribunal Federal ja realizou cinco
audiéncias publicas, possuindo cada uma delas uma tematica diferente, o que
demonstra que esse instrumento processual ndo se encontra limitado a um rol

taxativo de matérias.

Por fim, resta imperioso apresentar, novamente, as hipbéteses que ensejaram a
designacdo de uma audiéncia publica, agora de maneira pontual: (i) analise do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana (pesquisa cientifica em células-
tronco embrionarias); (i) analise do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e do direito a saude (importacdo de pneus usados); (iii) analise da

dignidade da pessoa humana, da legalidade, da liberdade, da autonomia da vontade



e do direito & saude (interrupcéo de gravidez de feto anencéfalo); (iv) direito & saude
(acOes estatais de prestacéo de servicos relacionados ao Sistema Unico de Saude);

(v) direito a igualdade (sistemas de cotas raciais para ingresso no ensino superior).

Nesse contexto, diante da constatacdo da inexisténcia de temas especificos que
poderiam ser alvo de dialogo por meio de uma audiéncia publica, pode-se afirmar
que, sob essa perspectiva, o principio do contraditério foi devidamente efetivado.
Isso porque a participacdo do povo no processo de tomada da decisdo judicial pelo
STF, como mencionado no decorrer deste topico, ndo se restringiu a um rol taxativo
de temas. Pelo contrario. As audiéncias publicas abordaram matérias
completamente distintas, o que demonstra a efetivag@o do principio do contraditorio.

Em outras palavras, o STF, ao designar as audiéncias publicas, por ndo se ter
limitado a uma determinada matéria ou tema controvertido, demonstrou que o
didlogo da sociedade com aqueles que decidirdo a controvérsia (Ministros) pode
possuir como objeto qualquer tematica. Assim, o principio do contraditério, quanto a

esse aspecto, restou devidamente efetivado, em razdo da auséncia de restricao.

ApoOs realizar a identificacdo das hipdteses em que as audiéncias publicas foram
designadas, passa-se a analise do procedimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal para a realizagdo de cada uma delas, com o escopo de verificar se o
principio do contraditério foi devidamente efetivado quanto aos parametros

utilizados.

3.2 O PROCEDIMENTO ADOTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA
A REALIZACAO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS

No presente tdpico, inicialmente, pretende-se verificar o procedimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal para a designacdo (antes) e para a realizagao (durante)
da audiéncia publica. Ou seja, identificar-se-do0 os parametros utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal, tanto para designar, quanto para realizar a audiéncia

publica, com o escopo de analisar se eles foram eficientes para conferir maior



abertura no processo de interpretacédo do texto constitucional e, consequentemente,
se eles efetivaram o principio do contraditério. Assim, analisar-se-a o procedimento
adotado em cada uma das audiéncias publicas ja realizadas pelo Supremo Tribunal

Federal até a presente data.

A primeira audiéncia publica, como exposto no topico anterior deste capitulo, foi
realizada em 2007, nos autos da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510.
Apesar de haver previséo legislativa para a utilizacdo desse instrumento processual
pelo Poder Judiciario desde 1999 (Leis n°® 9.868 e n° 9.882), ndo existia, em 2007,
nenhuma regulamentacdo sobre o procedimento a ser adotado quando de sua
efetiva realizagcdo. O legislador preocupou-se, somente, em colocar a audiéncia
publica a disposicdo do Poder Judiciario, mas ndo fez mencdo aos atos que

deveriam ser praticados antes, durante ou apés a sua realizacao.

Diante da auséncia legislativa, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto (ADI 3510, Rel.
Ministro Carlos Ayres Britto, julgado em 16.3.2007 e publicado em DJ 30.3.2007 PP-
00098 RTJ VOL-00200-01 PP-00282), determinou a aplicacdo, no que fosse

compativel, do Regimento Interno da Camara dos Deputados, nos seguintes termos:

2. Pois bem, como fiz questdo de realcar na decisdo de fls. 448/449, “a
audiéncia publica, além de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal
Federal, também possibilitara uma maior participacao da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara
ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda
Corte”. Sem embargo, e conquanto haja previsédo legal para a designacao
desse tipo de audiéncia publica (8 1° do art. 9° da Lei n°® 9.868/99), nédo ha,
no &mbito desta nossa Corte de Justica, horma regimental dispondo sobre o
procedimento a ser especificamente observado.

3. Diante dessa caréncia normativa, cumpre-me aceder a um parametro
objetivo do procedimento de oitiva dos expertos sobre a matéria de fato da
presente agdo. E esse parametro ndo é outro sendo o Regimento Interno da
Camara dos Deputados, no qual se encontram dispositivos que tratam da
realizacdo, justamente, de audiéncias publicas (arts. 255 usque 258 do
RI/CD). Logo, sdo esses 0s textos normativos de que me valerei para
presidir os trabalhos da audiéncia publica a que me propus. Audiéncia
coletiva, realce-se, prestigiada pela prépria Constituicdo Federal em mais de
uma passagem, como verbi gratia, o inciso Il do § 2° do art. 58, cuja dic¢do
€ esta: “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribuigGes
previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacao. (...)
§ 2°. As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: (...) Il —
realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil; (...)"

Nesse contexto, o Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989),

mais especificamente os artigos que tratam da audiéncia publica, quais sejam, 255 a



258, foram aplicados com a finalidade de conferir critérios objetivos para a utilizacao,
pelo STF, do instrumento processual ora analisado. Assim, mostra-se imprescindivel
realizar algumas consideracdes sobre cada um dos artigos supramencionados,

destacando como eles foram utilizados no ambito do Poder Judiciario.

O artigo 255 do Regimento Interno supramencionado (BRASIL, 1989) estabelece as
hipéteses em que a audiéncia publica podera ser designada no ambito daquela casa
legislativa (Camara dos Deputados), nos seguintes termos:
Art. 255. Cada Comissao podera realizar reunido de audiéncia publica com
entidade da sociedade civil para instruir matéria legislativa em tramite, bem
como para tratar de assuntos de interesse publico relevante, atinentes a sua

area de atuacao, mediante proposta de qualquer membro ou a pedido de
entidade interessada.

Ora, como ja foi exposto no capitulo anterior, as leis que preveem a possibilidade de
o Poder Judiciario realizar audiéncia publica (Leis n° 9.868 e n° 9.882)
estabeleceram as hipéteses em que ela poderia ser designada pelo Relator, quais
sejam: (i) necessidade de algum esclarecimento adicional sobre a matéria ou
circunstancia de fato; (ii) notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos.
Assim, diante da expressa previsao legal referente as hipéteses em que o Poder
Judiciario poderia realizar uma audiéncia publica, ndo houve a necessidade de

aplicacao do artigo 255 do Regimento Interno.

A utilizacdo do Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989),
determinada pelo Ministro Carlos Ayres Britto, nos autos da ADI n® 3510, decorreu
da constatacdo da inexisténcia de previsdo legal quanto ao procedimento a ser
adotado quando da realizagdo da audiéncia publica. Ou seja, os dispositivos do
Regimento Interno (BRASIL, 1989) deveriam ser aplicados em face da omissao
existente no ordenamento juridico. Nessa linha argumentativa, em razdo da
expressa previsao legal acerca das hipoteses de cabimento da audiéncia publica em
sede de demandas judiciais, inexiste qualquer justificativa a ensejar a aplicacdo do
Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989) quanto a este

aspecto.

Por fim, é importante ressaltar que, no segundo capitulo do presente trabalho, ja foi

feita uma abordagem criteriosa sobre as hipéteses em que o Poder Judiciario pode



se valer de uma audiéncia publica, tendo sido abordados, naquele momento, todos
0s aspectos relevantes sobre o tema.

O proximo artigo a ser comentado € o artigo 256 do Regimento Interno em analise
(BRASIL, 1989). E esse artigo que disciplina o procedimento propriamente dito da
audiéncia publica, ou seja, ele fixa os parametros objetivos que deverdo ser
respeitados por todos aqueles que participarem do ato em questdo (audiéncia
publica designada nos autos da ADI n°® 3510), nos seguintes termos:
Art. 256. Aprovada a reunido de audiéncia publica, a Comissao selecionara,
para serem ouvidas, as autoridades, as pessoas interessadas e o0s

especialistas ligados as entidades participantes, cabendo ao Presidente da
Comisséao expedir os convites.

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

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

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

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

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

Inicialmente, de acordo com o caput do artigo supratranscrito, o Ministro relator da
demanda em que foi designada a audiéncia publica passa a ser o responsavel pela
analise de todos os pedidos formulados por aqueles que demonstrarem interesse
em participar do ato ora analisado. Ou seja, a competéncia para deferir, ou ndo, a
participacdo dos interessados na audiéncia publica seria justamente do relator da

acao judicial, e ndo de uma comissao, como disposto no artigo ora analisado.

O Ministro Carlos Ayres Britto, entdo, como relator da ADI n° 3510 e,
consequentemente, como aquele que, de acordo com o artigo 256 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989), possui competéncia para decidir
quem participara da audiéncia publica, determinou a intimacdo do autor da acdo



para apresentacdo, no prazo de 15 (quinze) dias, do endereco completo das
pessoas relacionadas na peticdo inicial como aquelas que poderiam prestar

esclarecimentos relevantes sobre a matéria controvertida.

Apenas para relembrar, o autor da acédo (Procurador-Geral da Republica), em sua
peticdo inicial, formulou pedido de realizagdo de audiéncia publica, apresentando,
inclusive, um rol de possiveis participantes; por isso, ndo foi necessario intima-lo
para tanto. A intimacdo do autor da acdo, determinada pelo Relator, referiu-se
somente a apresentacdo do endereco daqueles que foram indicados no rol

apresentado com a peti¢do inicial.

O relator determinou, ainda, a intimacdo da parte passiva para indicagdo, no mesmo
prazo assinalado para o autor, de pessoas para serem ouvidas. E o que se extrai do
seguinte trecho da decisao interlocutéria proferida na ADI 3510 (Rel. Ministro Carlos
Ayres Britto, julgado em 19.12.2006 e publicado em DJ 1.2.2007 PP-00084):

5. Esse o quadro, determino: a) a realizagao de audiéncia publica, em data
a ser oportunamente fixada (8 1° do art. 9° da Lei n® 9.868/99); b) a
intimac@o do autor para apresentacdo, no prazo de 15 (quinze) dias, do
endereco completo dos expertos relacionados as fls. 14; ¢) a intimagéo dos
requeridos e dos interessados para indicacdo, no prazo de 15 (quinze) dias,
de pessoas com autoridade e experiéncia na matéria, a fim de que sejam
ouvidas na precitada sessdo publica. Indicacdo, essa, que devera ser
acompanhada da qualificagcdo completa dos expertos.

Apos analisar as informacfes apresentadas pelos envolvidos, o Ministro Carlos
Ayres Britto (Rel. Ministro Carlos Ayres Britto, julgado em 19/12/2006 e publicado em
DJ 1/2/2007 PP-00084), proferiu decisdo interlocutéria determinando a intimacgéo
daqueles que foram indicados para participar da primeira audiéncia publica da

historia do Poder Judiciario brasileiro, nos seguintes termos:

4. Esse o quadro, fixo para o dia 20.04.2007, das 09h as 12h e das 15h as
19h, no auditério da 12 Turma deste Supremo Tribunal Federal, a realizacao
da audiéncia publica ja designada as fls. 448/449.

Determino, ainda: a) a expedicao de oficio aos Excelentissimos Ministros
deste Supremo Tribunal Federal, convidando-os para participar da referida
assentada; b) a intimacdo do autor, dos requeridos e dos amici curiae,
informado-lhes sobre o local, a data e o horario de realizacdo da multicitada
audiéncia; c) a expedicdo de convites aos especialistas abaixo
relacionados: c.1. Mayana Zatz, Rua do Matéo, 277, Sala 211, Cidade
Universitaria, Bairro Butantd, Sao Paulo-SP, CEP 05.508-090; c.2. Lygia V.
Pereira, Rua do Matéo, 277, Sala 211, Cidade Universitaria, Bairro Butantg,
S&o Paulo-SP, CEP 05.508-090; c.3. Rosalia Mendes Otero, Avenida Rui
Barbosa, 480, Ap. 601, Flamengo, Rio de Janeiro-RJ, CEP 22.250-020; c.4.
Stevens Rehen, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Bloco “F”, Ilha do



Fundéo, Rio de Janeiro, CEP 21.941-590; c.5. Antonio Carlos Campos de
Carvalho, Rua General Glicério, 355, Ap. 602, Laranjeiras, Rio de Janeiro-
RJ, CEP 22.245-120; c.6. Luiz Eugenio Araljo de Moraes Mello, Rua
Alvares Florence, 161, Bairro Butantd, S&o Paulo-SP, CEP 05.502-060; c.7.
Drauzio Varella, Rua Joaquim Floriano, 72, Conjunto 72, Sdo Paulo-SP,
CEP 04.534-000; c.8. Oscar Vilhena Vieira, Rua Pamplona, 1197, Casa 04,
Jardim Paulista, S&o Paulo-SP; c.9. Milena Botelho Pereira Soares, Rua
Waldemar Falcdo, 121, Candeal, Salvador-BA, CEP 40.296-710; c.10.
Ricardo Ribeiro dos Santos, Rua Waldemar Falcdo, 121, Candeal,
Salvador-BA, CEP 40.296-710; c.11. Esper Abrdo Cavalheiro, Rua
Botucatu, 862, Ed. José Leal Prado, Vila Clementino, Sdo Paulo-SP, CEP
04.023-900; c.12. Marco Antonio Zago, Faculdade de Medicina de Ribeirdo
Preto, Ribeirdo Preto-SP, CEP 14.049-900; c.13. Moisés Goldbaum,
Avenida Dr. Arnaldo, 455 , 2° andar, Sala 2255, Cerqueira César, Sao
Paulo-SP, CEP 01.246-903 c.14. Patricia Helena Lucas Pranke, Avenida
Ipiranga, 2752, sala 305, Santana, Porto Alegre-RS, CEP 90.610-000; c.15.
Radovan Borojevic, Avenida Pau Brasil s/n°, CCS, Bloco “F”, llha do
Fundao, Rio de Janeiro-RJ, CEP 21.941-970; c.16. Tarcisio Eloy Pessoa de
Barros Filho, Rua Dr. Ovidio Pires de Campos, 333, 3° andar, sala 302,
Cerqueira César, Sao Paulo-SP, 05.403-010; c.17. Débora Diniz, Caixa
Postal 8011, Setor Sudoeste, Brasilia-DF, CEP 70.673-970. As Secretarias
Judiciaria e das Sessodes para as providéncias cabiveis.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que o0s participantes-expositores da primeira
audiéncia publica realizada pelo Poder Judiciario brasileiro ocuparam tal posicdo em
razdo da indicacdo formulada por uma das partes envolvidas’’ na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3510. Diante dessa constatacdo, indaga-se: Sera que
apenas as pessoas indicadas pelos envolvidos possuiriam algum argumento
relevante a ser apresentado perante os Ministros do STF com o conddo de auxiliar

no processo de interpretacdo da Constituicdo Federal?

Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2007, p. 45), apés afirmar que o procedimento
previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados (Poder Legislativo) néo
poderia aplicar-se literalmente para as audiéncias publicas designadas no ambito do
Poder Judiciario, observa que se mostrava imprescindivel limitar a participacao

somente para agueles que fossem indicados pelas partes envolvidas, in verbis:

Essa importante diferenciacdo justifica, inclusive, o fato de o Supremo
Tribunal Federal haver facultado apenas ao autor, aos requeridos e aos
interessados a indicacdo de especialistas para falarem a respeito da
qguestdo de fato subjacente a ADI 3510. Do contrario, tendo em vista a
indiscutivel importancia do tema de fundo constante da impugnacao,
centenas de expertos poderiam solicitar — como de fato solicitaram — a
sua habilitacdo para falar na referida audiéncia publica.

7 A expressdo “partes envolvidas” compreende aquele que ocupa o polo ativo, bem como aquele que
ocupa o0 polo passivo, uma vez que no processo decorrente do modelo concentrado de
constitucionalidade, ndo ha que se falar em parte propriamente dita (autor e réu), ja que ndo ha caso
concreto a ser decidido pelo Poder Judiciério.



N&o obstante, como foi analisado no segundo capitulo, a todos que vivem sob a
égide do texto constitucional deve ser propiciada a possibilidade de participar do
processo de interpretacdo desse texto. Assim, a limitacdo que foi imposta pelo
Ministro Carlos Ayres Britto, relator da ADI n° 3510, representa uma restricao
indevida. Isso porque todos se encontram, em abstrato, capazes de contribuir para
que o processo interpretativo da Constituicdo Federal atinja seu objetivo, qual seja,

resultar em uma decisdo que seja justa e que traga a pacificacao social.

Nessa linha argumentativa, a participacdo em uma audiéncia publica ndo poderia
depender da indicacao de uma das partes envolvidas na demanda judicial. O que se
espera € que o Poder Judiciario possibilite e viabilize a participacdo de todos
agueles que manifestarem a vontade de fazé-lo e que, realmente, possuam algum

argumento a ser considerado sobre a matéria objeto da demanda judicial.

Os paragrafos do artigo 256 (BRASIL, 1989) apenas disciplinam as questdes
relacionadas a oitiva dos expositores, nao trazendo quaisquer incompatibilidades se
comparadas com o escopo do instrumento processual objeto deste estudo. Essa
mesma conclusdo € aplicada aos artigos 257 e 258 do Regimento Interno em
analise (BRASIL, 1989), que estabelecem:

Art. 257. Nao poderdo ser convidados a depor em reunido de audiéncia
publica os membros de representacgdo diplomatica estrangeira.

Art. 258. Da reunido de audiéncia publica lavrar-se-a ata, arquivando-se, no
ambito da Comisséo, os pronunciamentos escritos e documentos que 0s
acompanharem.

Paragrafo Unico. Sera admitido, a qualquer tempo, o traslado de pecas ou
fornecimento de copias aos interessados.

Nesse contexto, verifica-se que o procedimento adotado pelo Ministro Carlos Ayres
Britto, qual seja, aquele previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados
(BRASIL, 1989), representou certa limitagdo ao instrumento processual analisado
neste trabalho. Isso porque, os expositores foram somente aquelas pessoas
indicadas pelas partes envolvidas na ADI n°® 3510, ou seja, ndo foi admitida a
inscricdo e, consequentemente, a participacdo de qualquer individuo da sociedade,
mas tdo somente a dos indicados, 0 que representou, também, uma restricdo

indevida ao principio do contraditorio.



Conclui-se, entdo, que o escopo da audiéncia publica, que é justamente o de
viabilizar a ingeréncia do povo nas decisfes tomadas pelo Poder Judiciario, ndo foi
plenamente atingido, tampouco efetivou o principio do contraditorio. Pode-se, até
mesmo, afirmar que o citado ato n&o representou uma audiéncia publica
propriamente dita, mas, sim, uma instrucdo probatdria com a oitiva de pessoas

especialistas indicadas pelas partes.

Contudo, ndo ha como negar que a realizacdo da primeira audiéncia publica
contribuiu positivamente para conferir maior abertura no processo de interpretacao
da Constituicdo Federal. Ou seja, apesar de nao ter atingido seu objetivo primordial,
a audiéncia publica realizada nos autos da ADI n° 3510 foi responsével pelos
primeiros passos para uma ruptura paradigmatica, de uma sociedade fechada para

uma sociedade aberta de intérpretes do texto constitucional.

A segunda audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu nos
autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101 e foi
designada pela Ministra Carmen Ldcia, relatora da referida acdo. Quando de sua
designacédo e realizagcdo, em 2008, também n&do havia, no ordenamento juridico

brasileiro, nenhuma regulamentacao sobre o procedimento a ser adotado.

Apesar de se encontrar em situacao idéntica a da primeira audiéncia publica, no que
se refere a inexisténcia de previsao legal regulamentadora de um procedimento a
ser adotado, a Ministra Carmen Lucia’®, na decisdo que designou a realizacéo do
referido ato, estabeleceu as regras que deveriam ser seguidas, nos seguintes
termos:
6. Por isso, determino a realizacdo de audiéncia publica, nos termos do § 1°
do art. 6° da Lei n. 9.882/99, a ocorrer no dia 27 de junho de 2008, na Sala

de Sessbes da 12 Turma, das 10:00 as 12:00 horas e das 14:00 as 16:00
horas, na forma assim designada:

6.1. Os amici curiae admitidos e que manifestarem interesse em indicar
especialistas para participar da audiéncia publica deverdo fazé-lo pelo
endereco eletronico adpfl01@stf.gov.br , até o dia 20.6.2008, consignando
a tese que defendem;

8 A integra da deciséo consta da pagina da internet do STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=101&processo=101>
. Acesso em: 24 out. 2010.



6.2. A relagdo dos inscritos habilitados a participar da audiéncia publica
estara disponivel no portal deste Supremo Tribunal Federal a partir dia
21.6.2008;

6.3. Se for grande o nimero de especialistas inscritos e ndo se chegar ao
consenso entre os interessados para a escolha dos que se manifestarao
sobre cada uma das teses, serdo sorteados 4 representantes de cada
grupo, no inicio da audiéncia publica, para que cada expositor sorteado
apresente-se da tribuna por, no maximo, 20 minutos;

6.4. Na abertura da audiéncia publica, o Arglente tera a palavra em
primeiro lugar, pelo prazo de 20 minutos. Na seqiiéncia, serd sorteada a
ordem dos expositores dos grupos, cuja manifestagcao alternara segundo a
tese defendida;

6.5. Apresentados os grupos, sera dada a palavra ao Procurador-Geral da
Republica por, no maximo, 20 minutos;

6.6. O conteldo das apresentacBes sera transmitido pela TV e Radio
Justica e pelas demais transmissoras que assim o requererem.

7. Quaisquer documentos referentes a presente Arglicdo poderdo ser
encaminhados pela via impressa e eletrbnica, para 0 endereco
adpfl01@stf.gov.br .

8. Intime-se o Argliente para a audiéncia publica.

9. Como garantia do principio da igualdade das partes em juizo e a
exequibilidade da audiéncia publica, faculto a remessa dos documentos
pela via eletrdnica para o endereco adpf1l01@stf.qov.bis quais ficardo
disponiveis no portal deste Supremo Tribunal Federal.

Extrai-se, da leitura do trecho supratranscrito da deciséo interlocutéria que designou
a segunda audiéncia publica da historia do Supremo Tribunal Federal, que se adotou
o procedimento do Regimento Interno da Camara dos Deputados Federais (BRASIL,
1989), com as devidas adaptacbes. Assim, apesar de a Ministra ndo mencionatr,
expressamente, a adocéo dos dispositivos legais da referida casa legislativa, como
fez o Ministro Carlos Ayres Britto, percebe-se certa semelhanca entre as regras
definidas pela decisdo interlocutoria proferida nos autos da ADPF n° 101 e o

procedimento adotado pela audiéncia publica realizada nos autos da ADI n° 3510.

No que tange a participacédo dos individuos, ela continua dependendo da indicacao
de terceiros, no presente caso dos amici curiae admitidos na demanda judicial. Ou
seja, a limitacdo existente na primeira audiéncia publica permanece na segunda,
indicando que, mais uma vez, o escopo do instrumento processual em questao néo
foi plenamente atingido, tampouco teve o conddo de efetivar o principio do

contraditorio.



Apesar da constatacdo de que a segunda audiéncia publica também néo efetivou o
principio do contraditério, ndo ha como negar que houve uma evolugéo. Isso porque,
como exposto anteriormente, na primeira audiéncia apenas foram admitidas
indicacdes realizadas pelas partes envolvidas, ao passo que, na segunda audiéncia,
admitiu-se a inclusdo de expositores por terceiros (amici curiae). No entanto, a
restricdo quanto a admissdo dos cidaddos como participantes-expositores nas
audiéncias publicas permaneceu, e, por isso, ndo se pode afirmar que houve direta
ingeréncia do povo no processo de interpretacdo da Constituicdo Federal. Assim,
mais uma vez, o principio do contraditorio, nos moldes apresentados no primeiro

capitulo deste trabalho, nédo foi devidamente efetivado.

A terceira audiéncia publica foi designada e realizada também em 2008, no ambito
do Supremo Tribunal Federal. O Ministro Marco Aurélio, relator da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, proferiu deciséo interlocutéria’® no
sentido de deferir a participacdo nao sé dos amici curiae, mas também de Orgaos,
institutos e pessoas fisicas que tivessem conhecimento sobre a matéria

controvertida.

E interessante ressaltar que o Relator, em sua decisdo, ndo adotou, expressamente,
gualguer procedimento, mas, tdo somente, elencou o rol dos participantes-
expositores, estipulou um prazo de 15 (quinze) minutos para a exposi¢cao, bem como
designou os dias em que a audiéncia seria realizada. Ou seja, ele ndo se preocupou
com as formalidades relacionadas ao ato processual, tendo somente designado um

tempo maximo de exposicao.

Outro ponto interessante guarda relacdo com algumas decisdes do Ministro Marco
Aurélio que admitiu a inclusdo de pessoas, associacfes e 0rgaos que requereram
sua participacdo como expositores. E o que se depreende das decisdes proferidas
alguns dias antes da realiza¢do da audiéncia publica, que deferiram a participacao

” A integra da decisdo interlocutéria pode ser visualizada na pagina da internet do STF:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqobjetoincidente=2226954>. Acesso em: 6 dez. 2010.



de Lenise Aparecida Martins Garcia, da Associacdo Médico-Espirita do Brasil —
AME, do deputado federal Luiz Bassuma®.

Nesse contexto, a terceira audiéncia publica, no que tange a possibilidade de
participagdo dos cidadaos, foi a primeira que efetivamente propiciou a toda a
sociedade a apresentacdo de argumentos a serem considerados pelo Poder

Judiciario, por ocasiao do julgamento da demanda judicial.

E importante esclarecer que, conforme foi mencionado anteriormente, a decis&o
interlocutdria proferida pelo Ministro Marco Aurélio permitiu a participacdo, na
audiéncia publica, de qualquer pessoa fisica, 6rgdo, instituto, desde que tivesse
algum conhecimento sobre o objeto da demanda judicial. Em outras palavras, toda a
sociedade teve a oportunidade de apresentar argumentos sobre a controvérsia

perante os Ministros do STF que, posteriormente, profeririam o devido julgamento.

Nesse aspecto, a terceira audiéncia publica foi pioneira, uma vez que as duas
primeiras apenas permitiram a participacdo de pessoas indicadas pelos ja
envolvidos na demanda judicial. Diante de tal constatacdo, de acordo com as
premissas fixadas no primeiro capitulo da presente dissertacdo, pode-se afirmar que
o principio do contraditério, sob a perspectiva de possibilitar a participacdo do povo
no processo de tomada da deciséo judicial, foi devidamente efetivado apenas pela

terceira audiéncia publica realizada pelo STF.

No entanto, sob o atual paradigma, ndo se mostra suficiente apenas proporcionar a
apresentacdo, pelo povo, dos argumentos perante o Poder Judiciario; revela-se
necessario verificar se eles foram analisados quando do julgamento da demanda,

sendo este o tema do ultimo tépico do presente capitulo.

A quarta audiéncia publica foi realizada em 2009, apos a alteracdo do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b) que, por meio da Emenda
Regimental n°® 29/2009, disciplinou o procedimento a ser adotado quando da

realizacdo da audiéncia publica no ambito do Poder Judiciario.

% 0O inteiro teor das decisdes interlocutérias pode ser visualizado na pagina da internet do STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp.>. Acesso em: 24 out. 2010.



O Ministro Gilmar Mendes, entdo Presidente do STF, determinou a realizacdo de
uma audiéncia publica em face da constatacdo da existéncia de diversas
demandas®, em tramite na Presidéncia, que tinham como objeto a salide. Em outras
palavras, o instrumento processual em questao passou a ser utilizado ndo somente
para uma demanda especifica, mas também para abordar tema controvertido em

diversas acoes.

Como se observa, a quarta audiéncia publica realizou-se em torno de um tema
central que era objeto de diversas demandas, sendo elas representantes do controle
difuso de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Diz-se
controle difuso de constitucionalidade porque realizado de maneira incidental e com
base em um caso concreto, o que o diferencia do controle exercido de maneira
abstrata, quando a andlise da constitucionalidade € o préprio mérito da acao judicial

ajuizada.

Ocorre que, como ja foi exposto no segundo capitulo deste trabalho, a realizagdo da
audiéncia publica pelo Poder Judiciario encontra previsédo legal nas Leis n° 9.868 e
n° 9.882, ambas de 1999, que dispdem sobre o processo e julgamento da acao
direta de inconstitucionalidade, da acéo declaratoria de constitucionalidade e da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, perante o Supremo Tribunal
Federal. Em outras palavras, as leis supramencionadas apenas preveem a
possibilidade de o Poder Judiciario designar uma audiéncia publica em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, exercido por meio do ajuizamento de

uma das a¢cées mencionadas.

Nesse contexto, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao designar a realizacdo da
audiéncia publica sobre o tema da saude em sede de controle difuso de
constitucionalidade, inovou no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque a

legislacdo patria apenas estabeleceu a possibilidade de utilizagdo do instrumento

8 A integra do despacho convocatério pode ser acessado na pagina da internet do STF:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.p
df>. Acesso em: 26 out. 2010. No referido despacho, o Ministro Gilmar Mendes mencionou a
existéncia de diversos pedidos de Suspensédo de Seguranca, Suspensao de Liminar e Suspenséo de
Tutela Antecipada em tramite no ambito da Presidéncia do STF, os quais teriam o objetivo de
suspender medidas judiciais que determinaram o fornecimento pelo Estado (Sistema Unico de
Saude) das mais variadas prestacdes de saude.



processual ora analisado em sede de agbes que viabilizam o controle concentrado

de constitucionalidade.

Na verdade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes utilizou-se de uma previsdo do
Regimento Interno (BRASIL, 2010b) que estabeleceu como sendo uma das
atribuicbes do Presidente do STF a convocacdo de audiéncia publica, mais
especificamente no inciso Xl do artigo 13, in verbis:
XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questfes ou circunstancias de fato, com

repercussdo geral e de interesse publico relevante, debatidas no ambito do
Tribunal.

Ou seja, mesmo apenas existindo previsao legal para que as audiéncias publicas
pudessem ser realizadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade
(Leis n® 9.868 e n° 9.882), a Emenda Regimental n°® 29/2009, ao acrescentar o0 inciso
supratranscrito ao artigo 13, bem como o inciso Xll ao artigo 21, conferindo as
mesmas atribuicdes ao Relator, ampliou a possibilidade de utilizagdo do instrumento

processual em questéao.

Nesse contexto, apesar da auséncia de legislacdo prevendo a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal valer-se da audiéncia publica ao deparar-se com
demandas referentes ao controle difuso de constitucionalidade, até mesmo o escopo
desse instrumento processual possibilita sua plena aplicagdo em ambos os modelos
de controle (concentrado e difuso). Nao haveria a necessidade de uma alteracdo no
Regimento Interno do STF para que a audiéncia publica pudesse ser realizada no
controle difuso de constitucionalidade. Ora, a finalidade da realizacdo de uma
audiéncia publica é possibilitar a participacdo popular nas demandas em que o texto
constitucional € interpretado e, consequentemente, efetivar o principio do
contraditorio diante da possibilidade de toda a sociedade influenciar o processo de
tomada da decisdo judicial. O STF, ao julgar uma acé&o do controle difuso de
constitucionalidade, analisa e interpreta a Constituicdo Federal antes de analisar o
caso concreto. Assim, diante dessa constatacdo, a audiéncia publica pode e deve
ser designada pelo STF mesmo em sede de controle difuso de constitucionalidade,

como fez o Ministro Gilmar Ferreira Mendes.



Ademais, a omisséo legislativa ndo pode ser utilizada como justificativa para impedir
a utilizacao de instrumentos processuais colocados a disposi¢cado dos operadores do
direito. Ao deparar-se com uma situacdo de auséncia de lei, o magistrado deve
utilizar-se de mecanismos para realizar a atividade de integracdo do direito e, assim,

efetivar o préprio direito.

Na decisdo que designou a audiéncia em questdo, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes estabeleceu que as pessoas interessadas em prestar esclarecimentos
sobre “acbes de prestacdo a saude” deveriam requerer sua participacdo na
audiéncia publica por meio de um endereco eletrénico, sendo necessario consignar

os pontos que seriam defendidos®.

O procedimento previsto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010b), mais especificamente no paragrafo Unico do artigo 154, foi
analisado minuciosamente no segundo capitulo deste trabalho. No entanto, ressalta-
se que o procedimento ali previsto traz apenas regras gerais, podendo cada relator,

ao designar a realizacdo de uma audiéncia publica, estabelecer regras especificas.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao designar a audiéncia publica tematica sobre a
saude, possibilitou a inscricdo de todos os interessados por meio de um endereco
eletrénico. Ou seja, apesar de adotar as regras gerais estabelecidas pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b), o relator fixou uma regra
especifica — inscricdo por meio de endereco eletrdbnico — a ser adotada para a

realizagdo daquela audiéncia.

Resta evidente que a possibilidade de realizar a inscricdo pela rede mundial de
computadores, internet, viabilizou a possibilidade de todo e qualquer individuo
demonstrar interesse em participar no processo de interpretacdo do texto
constitucional, independentemente do local fisico em que se encontrava. A
tecnologia deve ser utilizada para facilitar a acdo humana, e, por isso, ndo ha
qualquer Obice em aplicar os instrumentos tecnolégicos (rede mundial de

computadores) no Direito. Pelo contrario, o operador do Direito Processual deve

 De acordo com informacdes obtidas na pagina da internet do  STF:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 26
set. 2010.




utilizar todas as ferramentas que a ciéncia tecnoldgica coloca a sua disposicéo para,

cada vez mais, aprimorar 0 processo.

No discurso de abertura da audiéncia publica, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
relatou que foram recebidas mais de 140 inscricdes, o que acarretou a adocao de
critérios para selecionar aqueles que seriam 0s expositores. E 0 que se extrai do
seguinte trecho®:

Recebemos na Presidéncia mais de 140 pedidos de participacdo, cada um

com uma contribuicdo importante ao debate. Infelizmente, ndo é possivel,
por limitacGes temporais, atender a todos.

Procuramos, ao definir a lista de habilitados, contemplar todos os
envolvidos: os magistrados, os promotores de justica, os defensores
publicos, os usuarios, os médicos, os doutrinadores e os gestores do
sistema Unico de saude. Buscamos, ainda, garantir a presenca de
especialistas das mais diversas regifes do pais.

Foi adotado como critério para o deferimento dos pedidos, a
representatividade da associacéo ou entidade requerente, a originalidade da
tese proposta e o curriculo do especialista indicado.

No entanto, aqueles que ndo forem ouvidos, poderdo contribuir enviando
memoriais, artigos, documentos, 0s quais serdo disponibilizados no Portal
do STF, de modo a estimular o debate.

Percebe-se que, mais uma vez, o relator definiu uma regra especifica que foi
adotada naquela audiéncia publica, ja que, ao se deparar com um numero
significativamente alto de inscritos, ele entendeu ser necessario estabelecer um

critério para a escolha daqueles que seriam 0s expositores.

O ideal seria que todos os inscritos, que sdo aqueles que demonstraram interesse
em participar da audiéncia publica, pudessem participar do ato processual em
questdo. Isso porque o principio do contraditorio somente seria devidamente
efetivado se e somente se toda a sociedade tivesse a oportunidade de influir no
processo de tomada da decisdo judicial, e essa influéncia se daria com a
apresentacao de argumentos na audiéncia publica. Em outras palavras, a fixacdo de
um critério para a escolha daqueles que seriam 0s participantes-expositores
representou uma limitacao indevida a efetivagédo do principio do contraditorio.

¥ A integra do discurso de abertura encontra-se disponivel na pagina da internet do STF:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_P
ublica_ MGM.pdf>. Acesso em: 26 out. 2010.



7

Por fim, é importante mencionar que o Ministro Gilmar Mendes, ao constatar que
nem todos os cidaddos que demonstraram interesse em participar da audiéncia
publica poderiam ser expositores, em razdo da limitacdo temporal, concedeu a
oportunidade de eles apresentarem memoriais, artigos, documentos, com o objetivo

de estimular o dialogo acerca da matéria em debate.

Essa atitude comprova que o Supremo Tribunal evoluiu desde a realizacdo da
primeira audiéncia publica, quando os expositores foram apenas os indicados pelas
partes envolvidas na demanda, até a quarta audiéncia publica, em que foi aceita a
inscricao de todo e qualquer cidad&o, 6rgdo, entidade, associacao, e, até mesmo, foi
aceita a juntada de documentos daqueles que ndo tiveram a oportunidade de
apresentar seus argumentos como expositores. Dessa forma, o principio do
contraditorio, que, na primeira audiéncia publica, foi restrito somente aqueles
indicados pelos envolvidos, passou a ser exercido por todo aquele que

demonstrasse interesse em fazé-lo.

A quinta audiéncia publica, realizada no ambito do Supremo Tribunal Federal,
ocorreu nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186
e do Recurso Extraordinario n°® 597.285/RS e foi designada pelo Ministro Ricardo

Lewandowski.

Nos moldes da quarta audiéncia publica, o Ministro Ricardo Lewandowski, na
decisdo que designou a realizacdo do ato processual em questdo®, também
determinou que a inscrigao dos interessados deveria ser realizada por meio de um
endereco eletrdnico, além de ter adotado as regras gerais previstas no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b).

Diante de um grande numero de inscritos, foi necessario limitar aqueles que seriam
0S expositores, ressalvando a possibilidade de os demais apresentarem seus

argumentos de forma eletrOnica, exatamente como ocorreu na quarta audiéncia

¥ A integra da decisdo que designou a realizacdo da audiéncia publica pode ser visualizada na
pagina da internet do STF:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqobjetoincidente=2691269>. Acesso em: 6 dez. 2010.



publica. E o que se extrai do trecho da decisdo proferida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski®>:

Tendo em vista o grande numero de requerimentos recebidos (252
pedidos), foi necessario circunscrever a participacdo da audiéncia a
reduzido nimero de representantes e especialistas. Os critérios adotados
para a selecao dos habilitados tiveram como objetivos garantir, ao maximo,
(i) a participacdo dos diversos segmentos da sociedade, bem como (i) a
mais ampla variacdo de abordagens sobre a tematica das politicas de agéo
afirmativa de acesso ao ensino superior.

Ressalto, no entanto, que todos os requerentes, habilitados ou ndo,
poderdo enviar documentos com a tese defendida para o endereco
eletrénico acaoafirmativa@stf.jus.br. O material enviado sera disponibilizado
no portal eletrdnico do Supremo Tribunal Federal.

Nesse diapasdo, as duas ultimas audiéncias publicas realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal possuem semelhangas, tanto no que tange a adog¢do do
procedimento previsto no Regimento Interno daquele Tribunal (BRASIL, 2010b),
quanto no que se refere a possibilidade de conceder aqueles que ndo puderam
apresentar seus argumentos como participantes-expositores a oportunidade de

apresenta-los por meio de meio eletrénico.

Assim, conclui-se que, ap0s a regulamentacdo prevista no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b), a audiéncia publica passou a ser
disciplinada pelas regras gerais ali estabelecidas, cabendo ao Ministro que a
designar apenas a fixacdo de regras especificas que tenham o condao de facilitar a
participagdo do maior niamero de pessoas no processo de interpretacdo da

Constituicao Federal.

ApoOs analisar os procedimentos adotados em cada audiéncia publica realizada até a
presente data pelo Supremo Tribunal Federal, resta imperioso identificar e analisar
0S pontos em comum e as diferengcas existentes entre elas, sendo este o tema

principal do préximo tépico deste capitulo.

% A integra da decisdo de habilitacdo dos participantes da audiéncia publica pode ser visualizada na
pagina da internet do STF: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa>.
Acesso em: 24 out. 2010.



3.3 OS PONTOS EM COMUM E AS DIFERENCAS EXISTENTES ENTRE AS
AUDIENCIAS JA REALIZADAS PELO STF

Inicialmente, € necessario realizar um esclarecimento no que se refere ao objetivo
deste tdpico. Resta evidente que os dois topicos antecedentes, ao analisarem as
hipéteses em que o Supremo Tribunal Federal designou a audiéncia publica, bem
como o procedimento adotado para a sua realizagdo, abordaram algumas
semelhancas entre as audiéncias realizadas e algumas peculiaridades de cada uma
delas. Por isso, em alguns momentos, o leitor sera remetido as ideias que foram
desenvolvidas anteriormente. No entanto, ainda h& algumas questdes que merecem

uma analise mais detalhada, sendo este 0 escopo do presente tdpico.

As audiéncias publicas até hoje designadas pelo Supremo Tribunal Federal possuem
uma distincdo no que se refere a matéria tratada em cada uma. O primeiro tépico do
presente capitulo, ao abordar seu tema central, por via reflexa apresentou as
matérias abordadas nas sessfes realizadas. Cabe aponta-las de maneira objetiva e
em ordem cronoldgica das audiéncias designadas: (i) pesquisa cientifica em células-
tronco embrionarias; (ii) importacdo de pneus usados; (iii) antecipacao terapéutica
do parto na hipdtese de feto anencéfalo; (iv) fornecimento de medicamentos pelo
Estado - saude; (v) sistema de reserva de vagas, baseado em critérios raciais, como

forma de acéo afirmativa de inclusdo no ensino superior.

Percebe-se, pois, que cada uma das audiéncias publicas tratou de um assunto
distinto, o que demonstra que ndo ha qualquer limite tematico para a utilizacéo
desse instrumento processual. Ou seja, inexiste tema que n&o possa ser objeto de
uma audiéncia publica, sendo necessario, apenas, 0 preenchimento dos requisitos
enumerados pela legislacdo que disciplina a matéria. Ora, o escopo da audiéncia
publica é proporcionar o engajamento da sociedade nas decisdes judiciais que
influenciaréo, direta ou indiretamente, em seu dia a dia. Nesse contexto, seria
incoerente a fixagdo de um rol taxativo de temas ou matérias que pudessem ser

objeto de dialogo entre os juizes e os jurisdicionados.

Ainda no que se refere as matérias abordadas, verifica-se que as audiéncias

publicas até hoje designadas pelo Supremo Tribunal Federal, ndo obstante versarem



sobre questbes totalmente distintas, possuem um ponto em comum, qual seja,
abordam questdes com grande repercussdo na sociedade. Nessa linha, diante de
uma controvérsia instaurada que tenha como objeto a analise do texto constitucional
que possui ampla repercussdo em toda a sociedade brasileira, o Supremo Tribunal

Federal abre a interpretacdo do texto constitucional aos que vivem a Constituig&o.

E interessante mencionar que, conforme abordado no segundo capitulo deste
trabalho, os artigos 13 e 21 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010b) estabelecem, como requisito para a designacdo de uma audiéncia
publica, a necessidade de a matéria possuir repercussdo geral ou ser de interesse
publico relevante. Assim, as audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal

Federal preencheram o requisito em questao.

No que tange ao procedimento adotado para a designacao e realizacdo da audiéncia
publica, conforme abordado no tépico anterior do presente capitulo, antes da existir
qualquer regulamentacdo no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, n&do
havia um padréo quanto as regras adotadas. Assim, cada Ministro que designou a

audiéncia publica adotou o procedimento que entendia mais adequado.

Na primeira audiéncia publica, adotou-se o Regimento Interno da Céamara dos
Deputados Federais (BRASIL, 1989); na segunda, estabeleceram-se regras na
decisdo que designou a audiéncia publica, e na terceira nao foi adotada,
expressamente, nenhuma regra. A adocdo de procedimentos distintos refletiu na
utilizacao diferenciada do préprio instrumento processual, mais especificamente no

que se refere a participacdo da sociedade. Explica-se.

Nas duas primeiras audiéncias publicas, admitiu-se apenas a participacdo de
terceiros-expositores que foram indicados pelos envolvidos que ja integravam a
demanda judicial, ou seja, apenas poderiam participar da audiéncia aqueles que
fossem indicados pelas partes envolvidas. Tal fato decorreu da adoc¢&o, na primeira
audiéncia publica, de forma expressa, e, na segunda, na prépria decisédo
convocatoéria, do Regimento Interno da Camara dos Deputados Federais (BRASIL,
1989). Ja na terceira audiéncia publica, em razdo da ndo adocdo de qualquer
procedimento especifico, admitiu-se, de forma pioneira, a participacdo de o6rgaos,

institutos e pessoas fisicas que demonstrassem interesse em ser expositores.



Nesse contexto, visualiza-se que, até mesmo antes da regulamentacdo
procedimental, que somente ocorreu por meio da modificagdo do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010b), houve uma evolucdo no que se
refere a garantia de participacdo popular no processo de interpretacdo da
Constituicdo Federal. Isso porque, nas duas primeiras audiéncias publicas, a
participacdo encontrava-se restrita aqueles indicados pelas partes envolvidas na
demanda judicial, ao passo que, na terceira, admitiu-se a possibilidade de terceiros
estranhos ao processo apresentarem seu interesse em ser expositores quando da

realizagédo do ato processual ora analisado.

Apds o Regimento Interno do STF (BRASIL, 2010b) estabelecer o procedimento a
ser adotado, dispondo as regras gerais, percebe-se certa semelhanca entre as
audiéncias publicas realizadas. Tanto a quarta quanto a quinta audiéncias publicas
realizadas pelo Supremo Tribunal Federal observaram o procedimento previsto no
Regimento Interno em questao, tendo ambas utilizado um endereco eletrénico para
receber as inscricbes dos interessados. Elas ainda possibilitaram o envio de
documentos, artigos, memoriais daqueles que ndo foram escolhidos para serem
expositores, ou seja, toda a sociedade teve a oportunidade de influenciar
diretamente a decisédo judicial, resultado do processo de interpretacdo do texto

constitucional.

Nessa linha, conclui-se que, atualmente, ha um procedimento padrdo a ser adotado
qguando da realizacdo de uma audiéncia publica pelo Poder Judiciario, qual seja, as
regras gerais previstas no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Apesar
de esse procedimento ndo se encontrar totalmente em consonancia com o escopo
da audiéncia publica, conforme analisado no segundo capitulo do presente trabalho,
ele representa uma evolucdo significativa para que o instrumento processual em

guestao seja cada vez mais utilizado pelo Poder Judiciario.

Outra diferenca que merece destaque é que as trés primeiras audiéncias publicas
foram realizadas em demandas especificas, sendo a primeira realizada na ADI n°®
3510, a segunda na ADPF n° 101 e a terceira na ADPF n°® 54. Ja as duas ultimas
audiéncias nao foram realizadas em demandas especificas, mas, sim, foram
designadas em razdo de um tema especifico, ou seja, foram audiéncias tematicas,

sendo uma referente ao sistema de salde e a outra referente ao sistema de cotas



raciais. Assim, conclui-se que a audiéncia publica, como instrumento processual
utilizado para possibilitar a ingeréncia do povo no processo interpretativo, pode ser
realizada tanto em demandas especificas como por meio do agrupamento de

demandas conforme um tema especifico comum entre elas.

Outro ponto que merece destaque como carater diferenciador das audiéncias
publicas até hoje realizadas pelo Supremo Tribunal Federal refere-se ao objetivo
apresentado para sua designacdo, ou seja, em cada decisdo convocatOria 0s
Ministros indicaram razdes especificas para a utilizacdo do instrumento processual

analisado por este trabalho.

A primeira audiéncia, designada pelo Ministro Carlos Ayres Britto, teve por finalidade
declarada a oitiva de pessoas com autoridade e experiéncia na matéria objeto da
ADI n° 3510, ou seja, ndo foi facultada a participacdo de individuos comuns da
sociedade que tivessem argumentos a apresentar perante o Poder Judiciario (Rel.
Ministro Carlos Ayres Britto, julgado em 19.12.2006 e publicado em DJ 1°.2.2007
PP-00084).

A segunda audiéncia, designada pela Ministra Carmen Lucia, nos autos da ADPF n°
101, teve por objetivo declarado a oitiva de especialistas sobre o tema abordado.
Nesse contexto, mais uma vez, a possibilidade de participacdo limitou-se aquelas
pessoas com experiéncia na matéria controvertida. Percebe-se, pois, uma
semelhanca existente entre a primeira e a segunda audiéncias publicas, qual seja,

ambas foram realizadas para a oitiva de especialistas em determinada matéria.

A terceira audiéncia publica, designada pelo Ministro Marco Aurélio, nos autos da
ADPF n° 54, teve como objetivo declarado a oitiva de entidades e técnicos quanto a
matéria controvertida. Ou seja, a finalidade permanece idéntica a das duas primeiras
audiéncias publicas, qual seja, a oitiva de pessoas com autoridade e conhecimento

em determinada matéria.

Ja a quarta audiéncia publica, designada pelo Ministro Gilmar Mendes ao constatar
inimeras demandas sobre 0 mesmo tema (saude), apesar de manter a finalidade de
ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade sobre a matéria

controvertida, apresentou uma diferenca, qual seja, a presenca de um segundo



objetivo: esclarecer as questbes técnicas, cientificas, administrativas, politicas,

econdmicas e juridicas relativas as agfes de prestacdo de saude.

A quinta audiéncia publica, designada pelo Ministro Ricardo Lewandowski nos autos
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186 e do Recurso
Extraordinario n® 597.285/RS, mais uma vez, declara como objetivo a oitiva de

pessoas com autoridade e experiéncia na matéria controvertida.

Conclui-se, pois, que todas as audiéncias publicas até hoje realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal, apesar de possuirem peculiaridades, tiveram como objetivo
expresso e declarado a constatagcéo, pelo Ministro relator, da necessidade da oitiva
de pessoas com autoridade e experiéncia (especialistas) na matéria objeto das
demandas judiciais. E certo que essa semelhanca decorre, inicialmente, da previs&o
legal estabelecida nas Leis n® 9.868 e n° 9.882, como ja analisado no segundo
capitulo do presente trabalho, e, posteriormente, da previsdo expressa no
Regimento Interno do STF.

Diante dessa constatacdo, pode-se afirmar que o instrumento processual da
audiéncia publica, até a presente data, foi utilizado pelo STF com a mesma
finalidade da intervencdo do amicus curiae. Isso porque, como foi exposto no
segundo capitulo deste trabalho, o amicus curiae seria aquele terceiro que intervém
no processo desde que possua representatividade. Assim, quando o STF limita a
participacdo dos individuos na audiéncia publica aqueles que possuam autoridade e
experiéncia na matéria controvertida, ele aproxima dois instrumentos que, apesar de
possuirem uma semelhanca, qual seja, a de proporcionarem uma abertura no
processo de interpretacdo do texto constitucional, sdo distintos no que se refere a

extensdo da participacdo que proporciona.

A intervencdo do amicus curiae refere-se a participacdo justamente dos
especialistas, ou seja, daqueles que contribuirdo para o processo de tomada de
decisdo apresentando argumentos técnicos sobre a matéria controvertida. Ja o
instrumento processual da audiéncia publica tem o condao de possibilitar que toda a
sociedade influencie a decisdo judicial que interpretara o texto constitucional. Ou
seja, 0 ambito de extensdo da audiéncia publica é muito mais amplo do que o da

intervencao do amicus curiae.



Ndo se pode negar que, desde o momento em que foi designada a primeira
audiéncia publica, mais especificamente no ano de 2007, até a realizagdo da ultima,
em 2010, houve uma evolucdo gradativa no que se refere a participacdo da
sociedade. Essa constatacdo demonstra que, cada vez mais, o Supremo Tribunal
Federal esta aberto para a oitiva daqueles que serdo afetados pela deciséo judicial
por ele proferida. No entanto, como foi afirmado anteriormente, essa participacao
necessita ser ampliada, sob pena de o instrumento processual analisado nunca

conseguir atingir sua finalidade de forma plena.

Apesar de reconhecer a importancia de uma maior abertura do Supremo Tribunal
Federal decorrente da utilizacdo do instrumento processual da audiéncia publica, o
simples fato de ouvir a sociedade ndo é suficiente para que o principio do
contraditorio possa ser realmente efetivado. Isso porque, como foi abordado no
primeiro capitulo, a atual concepcédo desse principio exige, além da participacdo, que
0s argumentos apresentados pelos participantes do didlogo que se da no processo
judicial sejam efetivamente considerados pelo magistrado no momento de proferir

sua deciséo judicial.

Nessa linha argumentativa, o tema do proximo capitulo sera justamente a analise
das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, sob a perspectiva dos

argumentos apresentados nas audiéncias publicas realizadas até este momento.

3.4 OS ARGUMENTOS APRESENTADOS NAS AUDIENCIAS PUBLICAS E AS
DECISOES PROFERIDAS PELO STF

A primeira audiéncia publica realizada no ambito do Poder Judiciario brasileiro
ocorreu no Supremo Tribunal Federal, mais especificamente no dia 20.4.2007, nos
autos da ADI n° 3510. Por meio da utilizacdo desse instrumento processual foram
ouvidas, no Plenéario do Supremo Tribunal Federal, 22 pessoas reconhecidas como
autoridades sobre a matéria, conforme o relatorio lancado aos autos da acéo pelo

Relator Ministro Carlos Ayres Britto.



Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2007, p. 46) relata que a audiéncia publica foi
realizada em apenas um dia. A exposi¢do dos participantes pode ser presenciada
por aproximadamente trezentas pessoas, tendo havido, ainda, a transmissao ao vivo
por meio da TV Justica e da Radio Justica, in verbis:
O desenrolar dos trabalhos durou um dia inteiro e, ao final da sesséo,
percebeu-se que o objetivo da audiéncia foi integralmente atingido: por
intermédio dos especialistas ali ouvidos, a sociedade civil organizada teve a
possibilidade de influir na decisdo a ser tomada pelo Supremo Tribunal
Federal. Além disso, o debate publico que se instaurou péde ser assistido
por aproximadamente trezentas pessoas que estiveram presentes a sessao
publica. Isso sem considerar aqueles que acompanharam as discussdes

travadas na audiéncia publica pela cobertura ao vivo da TV Justica e da
Radio Justica.

Apesar de a participacdo popular ter sido limitada aqueles que foram indicados pelas
partes envolvidas no processo, como ja exposto anteriormente - 0 que representou
Obice ao alcance pleno do escopo da utilizagdo da audiéncia publica -, deve-se
reconhecer que aqueles que foram os participantes efetivamente apresentaram seus
argumentos sobre a matéria controvertida. Ou seja, ao menos as pessoas indicadas
tiveram a possibilidade de argumentar perante os Ministros que, posteriormente,

julgariam a controvérsia em questao.

Ademais, as informacdes trazidas pelos expositores passaram, conforme relato
supramencionado feito por Fabricio Juliano Mendes Medeiros, por meio da
audiéncia publica, a ser conhecidas por um numero indeterminado de pessoas em
razdo da transmissdo ampla da sesséo realizada. Em outras palavras, ndo somente
0s Ministros do STF e as pessoas que se encontravam naquele auditério tiveram a
oportunidade de escutar os argumentos apresentados pelos participantes indicados
pelos envolvidos, mas também todos que buscaram acompanhar o didlogo exercido

naquele dia por meio do radio (Radio Justica) ou televisao (TV Justica).

Dessa forma, a sociedade brasileira, a despeito de néo ter tido a oportunidade de
apresentar seus argumentos diante dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
acerca da matéria controvertida, teve acesso irrestrito a toda informagéo veiculada
por aqueles que efetivamente participaram da audiéncia publica como expositores.
Resta evidente que essa constatacdo ndo indica um conformismo com a limitacéao
imposta referente a participacdo popular, mas, apenas, reconhece que, naquela
oportunidade, o STF iniciou o0 movimento de ruptura paradigmatica.



Apés as indicagbes realizadas pelas partes envolvidas na demanda e do

deferimento da participacéo dos indicados, os expositores foram divididos em dois

blocos, considerando-se como critério a posicdo adotada sobre a questdo objeto da

ADI n° 3510. O Ministro Carlos Ayres Britto®, ao lancar o relatério nos autos da acéo

supramencionada, sintetizou as ideias defendidas por cada grupo, nos seguintes

termos:

Pois bem, da reproducao grafica, auditiva e visual dessa tdo alongada
guanto substanciosa audiéncia, o que afinal se percebe é a configuracao de
duas nitidas correntes de opinido. Correntes que assim me parecem assim
delineadas:

I — uma, deixando de reconhecer as células-tronco embrionarias
virtualidades, ao menos para fins de terapia humana, superiores as das
células-tronco adultas. Mesma corrente que atribui ao embrido uma
progressiva funcdo de auto-constitutividade que o torna protagonista central
do seu processo de hominizagdo, se comparado com o Utero feminino (cujo
papel é de coadjuvante, na condi¢cao de habitat, ninho ou ambiente daquele,
além de fonte supridora de alimento). Argumentando, sobremais, que a
retirada das células-tronco de um determinado embrido in vitro destréi a
unidade, o personalizado conjunto celular em que ele consiste. O que ja
corresponde a pratica de um mal disfarcado aborto, pois até mesmo no
produto da concepcao em laboratério ja existe uma criatura ou organismo
humano que é de ser visto como se fosse aquele que surge e se
desenvolve no corpo da mulher gestante. Criatura ou organismo, ressalte-se
gue ndo interrompe como um simples projeto ou uma mera promessa de
pessoa humana, somente existente de fato quando ultimados, com éxito, os
trabalhos de parto. N&o! Para esse bloco de pensamento (estou a
interpreta-lo), a pessoa humana é mais que individualidade protraida ou
adiada para o marco factual do pés-parto feminino. A pessoa humana em
sua individualidade genética e especificidade ontica ja existe no préprio
instante da fecundacdo de um O6vulo feminino por um espermatozoide
masculino. Coincidindo, entdo, concepcdo e personalidade (qualidade de
guem é pessoa), pouco importando o processo em que tal concepgao se
ocorra: se artificial ou in vitro, se natural ou in vida. O que se diferencia em
tema de configuracdo da pessoa humana € tdo somente uma quadra
existencial da outra. Isto porque a primeira quadra se inicia com a
concepcéo e dura enquanto durar a gestacdo feminina, compreendida esta
como um processo abarcante de todas as fases de vida humana pré-natal.
A segunda quadra, a comecar quando termina o parto (desde que realizado
com éxito, ja dissemos, porque ai ja se tem uma pessoa nativiva). Mas em
ambos os estadios ou etapas do processo a pessoa humana ja existe e é
merecedora da mesma atencdo, da mesma reveréncia, da mesma protecao
juridica. Numa sintese, a ideia do zigoto ou 6vulo feminino ja fecundado
como simples embrido de uma pessoa humana é reducionista, porque o
certo mesmo € vé-lo como um ser humano embrionario. Uma pessoa no ser
estadio de embrido, portanto, e ndo um embrido a caminho de ser pessoa;

Il — a outra corrente de opinido é a que investe, entusiasticamente, nos
experimentos cientificos com células- tronco extraidas ou retiradas de
embrides humanos. Células tidas como de maior plasticidade ou superior
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versatilidade para se diferenciar em todos ou quase todos os tecidos
humanos, substituindo-os ou regenerando-os nos respectivos 6rgaos e
sistemas. Espécie de apogeu da investigacdo bioldgica e da terapia médica,
descortinando um futuro de intenso brilho para os justos anseios de
qualidade e duragcdo da vida humana (¢ o que se afirma). Bloco de
pensamento que ndo padece de dores morais ou de incémodos de
consciéncia, porque, para ele, o embrido in vitro € um organismo, sim, € o
inicio de toda vida humana, sim, mas nem em tudo e por tudo igual ao
embrido que irrompe e evolui nas entranhas de uma mulher. Sendo que
mesmo a evolugdo desse (ltimo tipo de embrido ou zigoto para o estado de
feto somente alcanca a dimenséo das incipientes caracteristicas fisicas e
neurais da pessoa humana com a meticulosa colaboragéo do Utero e do
tempo. N&o no instante puro e simples da concepc¢édo, abruptamente, mas
por uma engenhosa metamorfose ou laboriosa parceria do embrido, do
Utero e do correr dos dias. O Utero passando a liderar todo o complexo de
gradual conformacdo de uma nova individualidade antropomérfica, com
seus desdobramentos ético-espirituais; valendo-se ele, Utero feminino (é a
leitura que faco nas entrelinhas das explanacées em foco), de sua tdo mais
antiga quanto insondavel experiéncia afetivo-racional com o cérebro da
gestante. Quigd com o proprio cosmo, que subjacente a cientificidade das
observacGes acerca do papel de lideranca do Utero materno transparece
como que uma aura de exaltacdo da mulher — e principalmente da mulher-
mae ou em vias de sé-lo — como portadora de um sexto sentido existencial
ja situado nos dominios do inefavel ou do indizivel. Dominios que a propria
Ciéncia parece condenada a nem confirmar nem desconfirmar, porque ja
pertencentes aquela esfera Ontica de que o génio William Shakespeare
procurou dar conta com a célebre sentenca de que “Entre o céu e a terra ha
muito mais coisa do que supde a nossa va filosofia” (Hamlet, anos de
1600/1601, Ato I, Cena V).

Nesse contexto, percebe-se a existéncia nitida de dois grupos que possuiam
pensamentos totalmente distintos acerca do tema controvertido, qual seja, a
constitucionalidade do artigo 5° e paragrafos da Lei n°11.105, de 24 de marco de
2005, que permitia a utilizacdo de células-tronco embrionarias, obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e n&o utilizadas nos respectivos
procedimentos, na pesquisa e terapia cientificas, desde que atendidas algumas

condigoes.

O primeiro grupo de expositores entendia que o ser humano existe a partir da
fecundacao, independentemente se ela ocorreu de maneira natural (in vida) ou de
maneira artificial (in vitro). Assim, o Utero, no processo de formacéo, desempenharia
apenas um papel coadjuvante, sendo o papel principal desempenhado pelo embrido.
Assim, esse grupo defendeu a inconstitucionalidade do dispositivo legal
questionado, uma vez que ele violaria o direito a vida, e, consequentemente,
representaria uma quebra no maior fundamento do Estado Democratico de Direito,

qual seja, a preservacao da dignidade da pessoa humana.



Ja para o segundo grupo de expositores, o embrido fertilizado em laboratério
(embrido congelado) somente passaria a ter vida se houvesse a intervencao
humana, ou seja, se 0 embrido fosse implantado no utero de uma mulher. De acordo
com essa linha argumentativa, o Utero representaria o papel principal no processo
de formag&o do ser humano, ndo consistindo em vida humana o embrido fertilizado
artificialmente, por ndo se encontrar no utero. Assim, este grupo defendeu a
constitucionalidade do dispositivo legal questionado, uma vez que a permissao para
utilizacdo de embrides congelados, em via de serem descartados, em pesquisas

cientificas e terapias representaria a propria expressao do direito a vida.

O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510 teve inicio no dia
5.3.2008, ou seja, aproximadamente um ano apoés a realizacdo da audiéncia publica.
Naquela data, apdés os votos do Ministro Carlos Ayres Britto (relator) e da Ministra
Ellen Gracie Northfleet (Presidente), o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito pediu
vista dos autos. A continuacdo do julgamento operou-se em 28.5.2010, tendo, nesse
dia, proferido seus votos os Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Enrique
Ricardo Lewandowski, Joaquim Benedito Barbosa Gomes, Eros Roberto Grau,
Antonio Cezar Peluso e a Ministra Carmén Lucia Antunes Rocha. O julgamento foi,
entdo, suspenso pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. No dia seguinte, 29.5.2010, o julgamento prosseguiu com
0s votos dos Ministros Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, José Celso de Mello
Filho e Gilmar Ferreira Mendes. Nesse mesmo dia, o julgamento foi encerrado,
sendo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada improcedente, ou seja,
sendo reconhecida a constitucionalidade do dispositivo legal questionado®’.

Resta imperioso realizar uma analise dos votos proferidos pelos Ministros, durante o
julgamento, com o escopo de identificar a abordagem dos argumentos expostos na
audiéncia publica.

O Ministro Carlos Ayres Britto, Relator da ADI, ao proferir seu voto, utilizou-se dos
argumentos apresentados na audiéncia publica, tendo, inclusive, transcrito algumas

manifestacbes realizadas naquela oportunidade. E o que se depreende da

& A integra do julgamento pode ser visualizada em: <
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: 6 dez. 2010.



transcricdo do esclarecimento prestado por Débora Diniz (BRITTO, p. 14) sobre a
dificuldade em se precisar o termo inicial da vida humana, bem como da utilizacao
das declaragGes prestadas por Ricardo Ribeiro dos Santos e Patricia Helena Lucas
Pranje (BRITTO, p. 28) acerca da exigéncia imposta pela lei no sentido de se
respeitar certo periodo de congelamento do embrido, para que ele possa ser
passivel de utilizacdo em pesquisas e terapias. O Ministro, ainda, mencionou o
relato feito por Mayana Zatz acerca de uma menina de trés anos que € paraplégica
(BRITTO, p. 54). Ao final, julgou totalmente improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

A Ministra Ellen Gracie Northfleet, por sua vez, em seu voto, ndo fez mencéo a
qualquer manifestacdo especifica realizada na audiéncia publica. Logo no inicio, a
Ministra consignou que nao seria responsabilidade daquela Corte proclamar a vitéria
de um ou outro grupo cientifico, filoséfico, religioso, moral ou ético. De certa forma, a
Ministra criticou a realizacdo da audiéncia publica, nos seguintes termos
(NORTHFLEET, p. 81):

Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo 0S
constituintes originario e reformador propuseram-se a dar. Ndo ha, por
certo, uma definicdo constitucional do momento inicial da vida humana e
nao é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam
explicita ou implicitamente plasmados na Constituicdo Federal. Ndo somos
uma Academia de Ciéncias. A introducdo no ordenamento juridico patrio de
qualquer dos varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo
exercicio de opcao legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a
sua conformidade com a Carta de 1988.

Extrai-se do trecho supratranscrito que, para a Ministra, alguns temas nao poderiam
ser objeto de analise pelo Poder Judiciario, uma vez que se referem a problematicas
que nem mesmo 0s constituintes originario e reformador se propuseram a
solucionar. Mas sera que o Poder Judiciario pode recusar-se a decidir uma demanda
que lhe foi apresentada? Resta evidente que ndo se pretende esvaziar o papel do
Poder Legislativo, mas acredita-se que, diante de uma controvérsia que toma forma
em uma demanda judicial, o Poder Judiciario ndo pode, sob a alegacdo de que o
tema deveria ser tratado pelos legisladores, se esquivar de dar uma solucdo que

tenha o condé&o de proporcionar a pacificacéo social.



Ademais, como foi afirmado anteriormente, o instrumento processual da audiéncia
publica ndo possui qualquer restricdo quanto ao tema que poderd ser objeto de

didlogo com a sua utilizacao.

Nessa linha argumentativa, conclui-se que a critica formulada pela Ministra Ellen
Gracie Northfleet, bem como a auséncia de qualgquer mengao, em seu voto, dos
argumentos apresentados na audiéncia publica realizada, contribuiu para que o
principio do contraditério ndo fosse devidamente efetivado. Ao final, a Ministra, como
o Relator, julgou improcedente o pedido formulado na Acédo Direta de

Inconstitucionalidade.

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, em seu voto, esclareceu que o Supremo
Tribunal Federal, na ADI 3510, estaria “julgando o alcance constitucional da
protecdo a vida e a dignidade da pessoa humana” (DIREITO, p. 105), e, por isso,
apesar de se tratar de uma questéo juridica, haveria a necessidade de realizar a
interpretacéo da Constituicdo sob uma perspectiva interdisciplinar.

No que se refere a audiéncia publica realizada, o Ministro mencionou alguns
argumentos e esclarecimentos realizados pelos expositores. Ao expor sobre as
pesquisas cientificas realizadas no Brasil com o uso de célula-tronco embrionaria,
disse ele que o Dr. Julio César Voltarelli ja realizara avangos no tratamento do
diabetes mellitus (DIREITO, p. 118).

O Ministro, ainda, citou informacgdes recebidas por meio do correio eletrbnico, mais
especificamente do Dr. Luiz Fernando Dale (DIREITO, p. 154), ao discorrer sobre a
existéncia de métodos alternativos de extracdo de células-tronco de embrides com
vida, que, necessariamente, ndo resulta em sua destruicdo. O Ministro, ao final,
julgou parcialmente procedente o pedido de inconstitucionalidade e fixou a

interpretacéo do dispositivo legal impugnado.

A Ministra Carmén Lucia Antunes Rocha, ao proferir seu voto, mais especificamente
guando tratou do tépico “Direito ao saber, direito de pesquisa, direito de informar e
de ser informado”, mencionou que a pesquisa de células-tronco embrionarias teria o
condao, com fulcro nos estudos apresentados na audiéncia publica, de proporcionar
resultados ndo obtidos com qualquer outra pesquisa, incluindo aquelas realizadas
com as células-tronco adultas (ROCHA, p. 231). Por fim, julgou improcedente a acao



direta de inconstitucionalidade para, consequentemente, declarar validos os
dispositivos legais questionados, quais sejam, o art. 5° e paragrafos da Lei n°
11.105/2005.

O proximo Ministro a votar foi Enrique Ricardo Lewandowski. O voto do Ministro foi
dividido em subitens, tendo ele, no subitem n° 10, intitulado “Limites & Producéo e
Manipulacdo de Embribes”, mencionado, pela primeira vez, a audiéncia publica
realizada pelo STF, ao discorrer sobre a existéncia de uma limitacdo temporal para a
manipulacédo dos embriées humanos (LEWANDOWSKI, p. 295).

No subitem n°® 12, denominado de “Critérios para 0 uso de embrides
criopreservados”, ao discorrer sobre o critério utilizado pelo legislador para permitir a
destruicdo dos embribes congelados, qual seja, o critério temporal, 0 Ministro relatou
gue os esclarecimentos prestados na audiéncia publica comprovaram que o prazo
temporal em questdo nao teria qualquer relacdo com a viabilidade dos embrides,
mas, tdo somente, representaria um tempo razoavel para que o casal decida pela
doacédo, ou ndo, daqueles embrides para a pesquisa (LEWANDOWSKI, p.304).
Ainda nesse mesmo subitem, o Ministro mencionou a resposta obtida para uma
pergunta por ele formulada, quando da realizagdo da audiéncia publica, acerca do
destino conferido aos embrides congelados (LEWANDOWSKI, p. 306). Ao final, o
Ministro Ricardo Lewandowski julgou parcialmente a ADI e conferiu ao dispositivo

legal impugnado uma interpretacéo conforme a Constituicdo Federal.

Em seguida, o Ministro Eros Roberto Grau proferiu seu voto sem fazer qualquer
mencao expressa aos argumentos apresentados na audiéncia publica. Ele declarou
a constitucionalidade do artigo 5° e paragrafos da Lei n° 11.105/2005, mas
acrescentou alguns requisitos adicionais a aplicacdo dos preceitos legais em
questao (GRAU, p. 326-327).

O Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes iniciou seu voto esclarecendo que o
objeto do julgamento da ADI 3510 nédo se referia a tentativa de o STF delimitar o
momento em que se inicia a vida, mas consistia em verificar se a excecao a tutela
ao direito a vida, como disciplinada pelo artigo impugnado, encontra-se em
consonancia com o0s principios estabelecidos na Constituicdo Federal (GOMES, p.
328-329).



O referido Ministro mencionou a realizagdo da audiéncia publica ao relatar que a
elaboracédo da Lei n°® 11.105 decorreu de grande debate na sociedade no a&mbito do
Congresso Nacional, local que, de acordo com o Ministro, seria 0 mais adequado
para a realizacdo de discussdes dessa natureza (GOMES, p. 330). Por fim, ele
acompanhou o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, Relator da acéo, para julgar
improcedente o pedido de declaragéo da inconstitucionalidade formulado pelo autor
(GOMES, p. 341).

O voto seguinte foi proferido pelo Ministro Antonio Cezar Peluso. No primeiro tépico
de sua manifestacdo, ao refutar os argumentos considerados como impertinentes,
ele transcreveu a manifestacdo de Mayana Zatz, expositora na audiéncia publica,
acerca da auséncia de afinidades entre o aborto e a pesquisa cientifica com células

embrionarias congeladas (PELUSO, p. 349).

Posteriormente, o Ministro Antonio Cezar Peluso afirmou que nenhum dos
expositores da audiéncia publica, independentemente da convicgdo defendida, teria
negado que o fendmeno vida se definiria como um processo. O Ministro, entéo,
transcreveu alguns trechos dos esclarecimentos prestados pelos seguintes
participantes: Lenise Martins Garcia, Claudia de Castro Batista, Antbnio José Eca,
Elizabeth Kipman Cerqueira, Antonio Campos de Carvalho (PELUSO, p.363-364). A
finalidade em citar a opinido dos expositores era de demonstrar que os cientistas da

area biologica identificariam a vida como um fenémeno dinamico (PELUSO, p. 365).

Os pronunciamentos de Alice Teixeira Ferreira e de Rodolfo Acatauassu Nunes
foram mencionados quando o Ministro citou a existéncia de pessoas sadias que
foram geradas a partir de embrides congelados ha mais de trés anos (limite temporal
estabelecido pelo dispositivo legal impugnado para a utilizacdo dos embrides
congelados) (PELUSO, p.376-377). Ao final, o Ministro julgou improcedente a ADI,
mas deu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos artigos referentes aos
embrides (PELUSO, p.391).

O Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello ndo mencionou, em seu voto, a
audiéncia publica realizada, e, ao final, acompanhou o voto proferido pelo Ministro
Carlos Ayres Britto, Relator da ADI, para julgar improcedente o pedido formulado na
peticao inicial (MELLO, p.420).



O Ministro José Celso de Mello Filho foi o seguinte a proferir seu voto. Ele referiu-se
aos argumentos apresentados por Mayana Zatz, como também ja havia feito o
Ministro Cezar Peluso, acerca da distincdo entre o0 aborto e a pesquisa com em
células embrionarias (MELLO FILHO, p.437). O Ministro José Celso de Mello Filho
também acompanhou o voto do Relator da ADI no sentido de julgar improcedente o
pedido de inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado (MELLO FILHO,
p.458).

O dultimo voto foi proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que, naquela
oportunidade, exercia o cargo de Presidente do Supremo Tribunal Federal. Logo no
inicio, ele ressaltou que o STF, dentro de sua competéncia de guardido da
Constituicdo Federal, tem exercido suas fun¢cdes sem qualquer dificuldade quando &
chamado a decidir questdes polémicas, atuais e que transcendem os limites do
juridico, uma vez que também envolvem argumentos de moral, politica e religiao
(MENDES, p. 464).

Nessa linha argumentativa, o Ministro ressaltou a importancia do julgamento da ADI
n°® 3510, e disse que, por meio dele, o STF rompeu o paradigma de uma casa
fechada, onde a interpretagédo constitucional era realizada somente pelos Ministros,
para tornar-se uma “casa do povo” (MENDES, p. 465-466):

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os
diversos anseios sociais e 0 pluralismo politico, ético e religioso encontram
guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em
normas previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais séo
ouvidos 0s expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici
curiae, com suas contribuicbes juridicas e socialmente relevantes, assim
como a intervencao do Ministério Publico, como representante de toda a
sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na
defesa de seus interesses, fazem desta Corte também um espaco
democratico. Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacéo juridica e
moral, com ampla repercussdo na coletividade e nas instituicdes
democraticas.

O Ministro afirmou que o debate democrético realizado no Congresso Nacional
quando da aprovacdo da Lei n° 11.105/2005 néo teria se encerrado naquela
oportunidade, uma vez que, renovado com o ajuizamento da ADI n°® 3510, o debate
passou a ser realizado “nesta Corte com intensidade ainda maior, com a nota
distintiva da racionalidade argumentativa e procedimental prépria de uma Jurisdicdo
Constitucional” (MENDES, p.467). Ao final, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes julgou



improcedente a acdo para declarar a constitucionalidade do dispositivo legal
impugnado desde que interpretados nos termos definidos em seu voto.

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, julgou improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3510, tendo sido a ementa do julgamento publicada no
Diario da Justica em 28.5.2010%,

Diante da exposicdo detalhada sobre os votos dos Ministros e da utilizacdo ou néao
dos argumentos apresentados na audiéncia publica realizada nos autos da ADI n°
3510, apresenta-se a seguinte tabela, com o escopo de verificar, de forma objetiva,

se houve ou ndo uma analise pelos julgadores das informacdes trazidas pela

sociedade.
MINISTRO SIM NAO
Carlos Ayres Britto X
Ellen Gracie Northfleet X
Carlos Alberto Menezes Direito X
Carmeén Lucia Antunes Rocha X
Enrigue Ricardo Lewandowski X
Eros Roberto Grau X
Joaquim Benedito Barbosa Gomes X
Antonio Cezar Peluso X
Marco Aurélio Mendes de Faria Mello X
José Celso de Mello Filho X
88 A integra da ementa encontra-se disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=adi%283510%2ENUME%2E+O
U+3510%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 7 dez. 2010.



Gilmar Ferreira Mendes X

Conclui-se, entdo, que a maioria dos Ministros do STF, ao proferir seus votos no
julgamento da ADI n° 3510, considerou os argumentos apresentados pelos
participantes-expositores da audiéncia publica, o que comprova que o principio do
contraditorio foi devidamente efetivado. A participacédo da sociedade, mesmo que de
forma limitada, como ja foi exposto anteriormente, ndo se limitou a apresentacao dos
argumentos, uma vez que eles foram devidamente analisados pelos julgadores da

acao em questéao.

Em outras palavras, o STF, além de ouvir aqueles que participaram do processo de
interpretacdo do texto constitucional, também utilizou as informacdes apresentadas
pelos participantes ao proferir a decisdo judicial respectiva, efetivando, assim, o

principio do contraditorio.

A segunda audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu em
27.6.2008, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
101. A acédo proposta pelo Presidente da Republica, por intermédio da Advocacia
Geral da Unido, teve como Relatora a Ministra Carmen Lacia Antunes Rocha e
guestionava diversas decisdes judiciais que permitiram a importacdo de pneus

usados.

No dia 24 de junho de 2009, o Plenario do STF decidiu que a legislacéo que proibe a
importacdo de pneus usados é constitucional. A Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 101 foi julgada em junho de 2009, como informa a noticia

veiculada no Informativo n° 552 do STF®:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pelo Presidente
da Republica, e declarou inconstitucionais, com efeitos ex tunc, as
interpretacdes, incluidas as judicialmente acolhidas, que permitiram ou permitem
a importacéo de pneus usados de qualquer espécie, ai insertos os remoldados.
Ficaram ressalvados os provimentos judiciais transitados em julgado, com teor ja
executado e objeto completamente exaurido — v. Informativo 538. Entendeu-se,
em sintese, que, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos
envolvidos, a ponderacdo dos principios constitucionais revelaria que as

8 A integra do Informativo n° 552 encontra-se disponivel em: <
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo552.htm>. Acesso em: 7 dez. 2010.



decisdes que autorizaram a importacdo de pneus usados ou remoldados teriam
afrontado o0s preceitos constitucionais da salde e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, especificamente, 0s principios que se expressam
nos artigos 170, | e VI, e seu paragrafo Unico, 196 e 225, todos da CF (“Art. 196.
A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocdo, protecdo e recuperacdo. ... Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.”). Vencido o
Min. Marco Aurélio que julgava o pleito improcedente.

Apesar de a ADPF supramencionada ja ter sido julgada, até a presente data, o STF
nao disponibilizou o inteiro teor do julgamento realizado, o que prejudicou a andlise
dos votos dos Ministros e, consequentemente, ndo foi possivel verificar se o
principio do contraditério, nos moldes defendidos neste trabalho, foi efetivado ou

nao.

A terceira audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu
também em 2008, mais especificamente nos dias 26 e 28 de agosto, 4 e 16 de
setembro, e referiu-se a analise da possibilidade de interrupcéo da gravidez de feto
anencéfalo. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 ainda
nao foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal, e os autos encontram-se conclusos
com o Relator, Ministro Marco Aurélio, desde julho de 2009%. Assim, diante da
auséncia do julgamento da referida acdo, ndo ha como realizar a analise dos
argumentos apresentados pelos expositores que participaram da audiéncia publica
com o escopo de verificar se o principio do contraditorio foi ou ndo efetivado. Em
outras palavras, na presente data, ndo ha como afirmar se o STF efetivara ou ndo o
principio em questdo. Deve-se aguardar o julgamento da acdo, e somente apos a
sua conclusdo poder-se-4 verificar se 0s argumentos apresentados pelos
participantes-expositores da audiéncia publica foram analisados no processo de

tomada da decisé&o judicial.

A quarta e a quinta audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal,
como ja foi exposto anteriormente, possuem uma peculiaridade, qual seja, a de que
nao foram realizadas em demandas especificas, tendo sido designadas em razéo de

um tema que se apresentava como controvérsia de diversas acdes e/ou recursos.

%0 Informacé&o obtida na pagina da internet do STF:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>. Acesso em: 1°
dez. 20009.




O tema da quarta audiéncia publica foi o fornecimento de medicamentos pelo
Estado. A audiéncia foi realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de
2009, e nesses dias o Ministro Gilmar Mendes ouviu 50 (cinquenta) pessoas, entre
advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados,
professores, médicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do sistema unico de

saude®.

Apos a realizacédo dessa audiéncia, o Supremo Tribunal Federal julgou a Suspenséao
de Tutela Antecipada (STA) n° 175/CE com fulcro nos esclarecimentos prestados
pela sociedade representada pelos participantes-expositores sobre o direito a saude,
sendo este o precedente considerado paradigma para as demais demandas sobre 0

assunto.

Nesse julgamento, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao proferir seu voto, relatou o
motivo que o levou a designar a audiéncia publica relacionada ao tema da saude,
nos seguintes termos (MENDES, p. 21-22):

A Constituicdo Brasileira ndo sé prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu conteudo e
forma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros),
como ndo faz distincdo entre os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais (capitulo Il do Titulo 1), ao
estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
(artigo 5°, 81°, CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais
foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais. Ndo ha divida — deixe-se claro — de que as demandas que
buscam a efetivacao de prestacdes de salde devem ser resolvidas a partir
da andlise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades.

Mesmo diante do que dispéem a Constituicdo e as leis relacionadas a
guestdo, o que se tem constatado, de fato, € a crescente controvérsia
juridica sobre a possibilidade de decisdes judiciais determinarem ao Poder
Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos, decisfes estas nas
quais se discute, inclusive, os critérios considerados para tanto.

Extrai-se do trecho supratranscrito que, apesar de o texto constitucional prever
expressamente que o direito a saude é dever do Estado, € constatado um aumento
consideravel de demandas judiciais com o objetivo de que o Poder Judiciario obrigue
o Poder Publico a fornecer medicamentos e tratamentos. Ora, o Judiciario, ao ser
provocado a se manifestar sobre a auséncia de prestacdo, pelo Poder Executivo, do

direito a saude, tem o dever de se pronunciar sobre o caso. Isso porque, os direitos

1 Informacé&o obtida na pagina da internet do STF:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=120788>. Acesso em: 7 dez.
2010.



fundamentais, como ressaltado até mesmo pelo proprio Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, possuem eficacia imediata e, por isso, devem ser plenamente efetivados

pelo Estado.

Nesse contexto, os magistrados brasileiros, diante da necessidade de efetivar o
direito a saude, passaram a proferir decisbes determinando ao Estado o
fornecimento das mais variadas prestacdes de saude, como o fornecimento de
medicamentos, de proteses, criacdo de vagas em Unidade de Tratamento Intensivo
(UTI), realizac&o de cirurgias, etc., o que resultou em um grande nimero de pedidos
de suspenséo de decisao perante o STF (MENDES, p. 22). Em outras palavras, nao
havia qualquer parametro para a analise das demandas que possuiam como objeto
o direito a saude previsto constitucionalmente. Diante dessa auséncia, cada
magistrado, ao analisar o caso concreto, proferia a decisdo com fulcro em seu
entendimento sobre a matéria, o que acarretou um grande numero de pedidos de

suspensao em tramitagao no STF.

O julgamento da STA n° 175/CE, com os argumentos apresentados na audiéncia
publica realizada sobre o tema do direito a saude, estabeleceu parametros, ou seja,
critérios objetivos que devem ser observados para que o Estado seja compelido ao

fornecimento de qualquer medicamento e/ou tratamento ao cidadao.

Na verdade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (p. 22- 23) constatou, com as
informacdes prestadas pelos expositores na audiéncia publica supramencionada,
que as decisoes judiciais relacionadas a efetivacdo do direito a saude ndo decorrem
da auséncia de politicas publicas, mas do descumprimento de politicas publicas ja
estabelecidas. Assim, o primeiro critério que deve ser verificado € a existéncia ou
nao de uma politica estatal que abranja a prestacdo de saude requerida pela parte
(MENDES, p. 23). Por exemplo, se 0 medicamento pleiteado esta previsto ou ndo na
lista do Sistema Unico de Salde. Ora, se o farmaco esta listado, mas encontra-se
em falta, quando o Poder Judiciario determina que o Estado forne¢a o medicamento,
nao ha qualquer interferéncia indevida de um poder no outro. O magistrado apenas

determina ao poder publico que cumpra aquilo que prometeu fornecer.

Situacgdo distinta ocorre quando o medicamento pleiteado pelo autor da demanda

ndo consta na lista do Sistema Unico de Saude, mas existe um medicamento similar



a ele que esta na referida lista. Ou seja, existem dois remédios que sao eficazes ao
tratamento do individuo. Nessa situagdo, quem deve optar pelo medicamento é o
Estado, e ndo o paciente. Assim, de acordo com o segundo critério, o Poder
Judiciario ndo poderia determinar o fornecimento do medicamento que n&do se
encontrasse na lista, com excecdo dos casos em que O paciente comprovasse a
ineficiéncia do medicamento listado (MENDES, p. 25-27).

O terceiro, e ultimo, critério estabelecido quando do julgamento ora analisado refere-
se a hipotese em que o medicamento ou tratamento ndo se encontra na lista porque
eles ndo sédo permitidos ou até mesmo porque sdo vedados pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Nessa situacdo, o Poder Judiciario ndo poderia
proferir ordem no sentido de determinar ao Estado o fornecimento deles (MENDES,
p. 27-28).

Todos os critérios mencionados no voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, acima relacionados, decorreram das informacOes apresentadas por
agueles que participaram da audiéncia publica realizada, justamente, com 0 escopo

de obter esclarecimentos acerca do direito a saude (direito fundamental).

Assim, mais uma vez, o STF efetivou o principio do contraditério, jA que nao
somente proporcionou a sociedade a participacdo no processo de interpretacdo da
Constituicdo Federal por meio da realizacdo da audiéncia publica, mas também

analisou os argumentos apresentados ao proferir sua decisdo sobre a controvérsia.

A guinta audiéncia publica foi realizada pelo Supremo Tribunal Federal nos dias 3, 4
e 5 de marco de 2010, tendo sido designada pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
Relator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e do Recurso
Extraordinario 597.285/RS, sobre politicas de acdo afirmativa (ou discriminagao

reversa) de acesso ao ensino superior.

Nenhum dos dois processos que ensejaram a designacdo da audiéncia publica em
guestao foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal. No que se refere a ADPF n° 186,
0 seu ultimo andamento refere-se a decisdo que admitiu 0 Movimento Contra o
Desvirtuamento do Espirito da Politica de Acdes Afirmativas nas Universidades

Publicas e o Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitéria Popular — IDEP, como



amicus curiae, o que demonstra que a acdo ainda esta em fase de instrugéo®. Ja o
Recurso Extraordinario n°® 597.285/RS encontra-se concluso ao Relator desde
18.8.2010%.

Nesse contexto, conclui-se que, diante da analise dos julgamentos dos processos
em que o instrumento processual da audiéncia publica foi utilizado, né&o
considerando aqueles que ou nao foram divulgados ou ainda nao foram realizados,
como supramencionado, 0s argumentos apresentados pelos participantes-
expositores foram devidamente analisados e utilizados pelos Ministros. Ou seja, a
audiéncia publica ndo proporcionou a sociedade apenas a possibilidade de
apresentar seus argumentos sobre a controvérsia relacionada a interpretacdo da
Constituicdo Federal, mas também a oportunidade de verificar a apreciacédo de seus

argumentos pelos julgadores.

Em outras palavras, ao povo foi oportunizada a possibilidade de influenciar a
deciséo judicial proferida pelos Ministros do STF em demandas cujo resultados

produziriam efeitos em toda a sociedade brasileira.

2 Informacé&o obtida na pagina da internet do STF:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2691269>. Acesso em:
24 out. 2010.

3 Informacé&o obtida na pagina da internet do STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 24 out. 2010.



CONCLUSAO

O principio do contraditorio passou por fases evolutivas, devendo ser ele concebido,
sob o paradigma do Estado Democrético de Direito como a garantia de influéncia no
desenvolvimento e no resultado do processo. Na verdade, as concepgdes anteriores
do principio do contraditorio, quais sejam, de bilateralidade de audiéncia e de
igualdade, é incorporada a concepcdo decorrente do atual paradigma, de que o
contraditorio representa a possibilidade de participacdo no processo, devendo essa
participacdo representar a possibilidade de exercicio de uma influéncia sobre a

deciséo judicial resultado de uma demanda judicial.

Assim, atualmente, para efetivar o principio do contraditorio, ou seja, para que ele
deixe de existir apenas no plano formal, ndo se mostra mais suficiente assegurar ao
cidaddo a possibilidade de dizer e contradizer perante o Poder Judiciario, tampouco
criar e disponibilizar mecanismos que promovam a igualdade entre as partes. Diante
do atual paradigma, além dessas duas garantias, revela-se imprescindivel assegurar
ao povo a possibilidade de influenciar, por meio de uma participagcdo em dialogo, o

processo judicial.

Diante dessa constatacédo e considerando a adogé&o, pela Constituicdo Federal, do
regime democratico, o povo, para 0 presente trabalho, representa a ideia de
cidaddo, ou seja, aquele que participa ativamente e conscientemente do processo
de tomada das decisfes estatais. Em outras palavras, ndo ha que se falar em um
retorno a Rousseau, uma vez que a democracia do cidaddo concebe esse regime
com base nos direitos e garantias fundamentais, e ndo sob a perspectiva de que ha

apenas uma mudanca de autoridade (do monarca para o povo). Nessa linha, o povo



€ composto pelos individuos politicamente participantes, ou seja, deve-se conceber

0 povo ndo como uma figura quantitativa, mas, sim, como uma figura qualitativa.

A atual concepcédo do principio do contraditorio impde a todos os participantes do
processo uma atitude cooperativa. Todos os envolvidos na demanda devem
apresentar argumentos relacionados a controvérsia; o magistrado deve fomentar e

participar do dialogo para, posteriormente, proferir uma decisao fundamentada.

O magistrado, sob o atual paradigma, ndo deve se apresentar como aquela figura
distante da sociedade e dos jurisdicionados. Pelo contrario. O que se espera € que
ele tenha uma postura ativa no processo, ou seja, que atue em didlogo com todos os

envolvidos no processo.

Nessa linha argumentativa, o principio do contraditorio € compreendido como a
possibilidade de os participantes (partes, magistrado e todo aquele que se mostrar
indispensavel para o exercicio da jurisdi¢cdo) influenciarem tanto o desenvolvimento

guanto o resultado do processo.

Apenas por meio da efetivagdo do principio do contraditério € que o0 acesso a justica
sera alcancado. O acesso a justica €, atualmente, concebido como acesso a uma
ordem juridica justa, ou seja, a uma ordem de direitos e garantias fundamentais que

devem ser assegurados pelo Estado, incluindo o Poder Judiciério.

E importante esclarecer que nem sempre o acesso a justica foi visto dessa maneira.
Na verdade, percebeu-se que a concepcao restritiva, que apresentava 0 acesso a
justica somente como a garantia de ingresso no Poder Judiciario, néo tinha o condao
de pacificar os conflitos. Por isso, a garantia em questao passou a ser compreendida
de forma ampla, sendo, a atual concepc¢éo do principio do contraditério, entendido
como a possibilidade de os envolvidos influenciarem o processo de tomada de

deciséo judicial, capaz de efetiva-lo.

Ora, a partir do momento em que os envolvidos em uma determinada demanda
participam do processo de tomada de decisao, apresentando os argumentos sobre a
controvérsia, e esses argumentos sdo apreciados pelo julgador no momento de
proferir a sua decisdo, pode-se afirmar que os elementos utilizados para o

julgamento foram extraidos daqueles que serdo afetados pela decisao judicial.



A efetivagdo do principio do contraditério, nos moldes delineados neste trabalho,
implica o fornecimento de argumentos ao julgador por aqueles que sofrerdo os
efeitos da decisdo judicial que sera proferida. Consequentemente, o juiz tera a
oportunidade de verificar quais sdo os valores que se encontram envolvidos naquela
demanda e, com isso, proferir uma decisdo que tenha o condao de garantir 0 acesso

a ordem juridica justa.

Apos fixar as premissas supraexpostas sobre o principio do contraditorio, o primeiro
capitulo analisou a aplicacdo do referido principio no Supremo Tribunal Federal,

mais especificamente no que se refere ao controle de constitucionalidade das leis.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema misto para a realizagdo do
controle de constitucionalidade das leis. Ou seja, o controle pode ser provocado em
via de excecao ou de defesa em face de um caso concreto perante qualquer juizo ou
tribunal (controle difuso ou concreto de constitucionalidade), ou pode ser exercido
abstratamente (controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade) por meio
das acoes diretas, previstas no texto constitucional, somente pelo STF (em face da
Constituicdo Federal), ou pelos Tribunais Estaduais (em face da Constituicdo
Estadual).

Ocorre que, por diversos fatores ja abordados neste trabalho, tal como a ampliacdo
do rol de legitimados para a propositura da ADI, o controle concentrado de
constitucionalidade ganha forca e passa a ser valorizado em detrimento do controle
difuso. Consequentemente, ao realizar a interpretacéo do texto constitucional, diante
da atual concepcdo do principio do contraditério, os ministros do STF ou
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados passam a ter o dever de
garantir a toda a sociedade a possibilidade de influenciar o processo de tomada da
decisdo. O dever em questdo € desmembrado em outros dois, quais sejam, o dever
de assegurar a participacdo, sendo este o momento de apresentacdo dos
argumentos, bem como o dever de apreciar os argumentos apresentados desde que

esses argumentos formem a razdo da pretensao.

Ocorre que, quando se fala em controle concentrado de constitucionalidade das leis,
ndao ha como limitar quem sofrerd os efeitos da decisdo judicial. Isso porque,
guando, por exemplo, o STF declara determinada lei constitucional ou



inconstitucional, nenhum individuo pode eximir-se de ser atingido pelos efeitos
dessa declaracdo. O 82° do art. 102 da Constituicdo Federal € claro ao estabelecer
gue essas decisdes possuem eficicia erga omnes e efeito vinculante. Ou seja, as
decisbes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade produzirdo seus efeitos para além dos limites da demanda
judicial atingindo toda a sociedade brasileira. Sob essa perspectiva € que ao povo
brasileiro deve ser propiciada a possibilidade de influenciar no processo de tomada

de deciséao judicial.

Ja no gue se refere ao controle concreto de constitucionalidade, como afirmado
anteriormente, o que se percebe é o seu enfraguecimento, sendo um exemplo dessa
constatacdo a aplicacdo pelo STF da Teoria da Transcendéncia dos motivos
determinantes no controle difuso. Assim, cada vez mais, as decisbes judiciais
proferidas pelo STF, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
especialmente aquelas que envolvem direitos e garantias fundamentais, passam a

ter eficacia erga omnes, ou seja, atingem toda a sociedade brasileira.

Diante dessa constatacdo, a interpretacdo do texto constitucional, que, por muito
tempo, esteve vinculada a um modelo de uma sociedade fechada de intérpretes,
pelo qual a atividade interpretativa se encontrava restrita e limitada aos 6rgaos
estatais, deve, sob a atual concepcdo do principio do contraditério, ser realizada

pelo povo brasileiro.

Em outras palavras, a todos que vivem sob a égide da Constituicdo Federal deve ser
propiciada a participagcdo no procedimento de interpretacdo realizado pelo STF ao
controlar a constitucionalidade das leis. Para tanto, mostra-se imprescindivel a
utilizacao de instrumentos processuais, como a audiéncia publica, tema do segundo

capitulo da presente dissertacao.

A audiéncia publica revela-se como o instrumento processual a ser utilizado com o
escopo de conferir abertura ao processo de interpretacdo do texto constitucional,
uma vez que possibilita a ingeréncia do povo no processo de tomada da decisao

judicial.

A proépria legitimidade da decisdo judicial estard comprometida se o principio do
contraditorio, efetivado pela utilizagdo do instrumento processual da audiéncia
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publica, ndo for observado nas demandas em que é realizado o controle de
constitucionalidade das leis. Ora, a decisdo judicial sera legitima desde que as
pessoas envolvidas tenham a possibilidade de influenciar o julgamento a ser

realizado pelo Poder Judiciario.

Os Ministros do STF, ao realizar uma audiéncia publica, tém a possibilidade de
obter, perante aqueles que serdo afetados pelos efeitos da decisado judicial que sera
proferida, os valores que sédo caros para o préprio povo. Consequentemente, o STF
aproxima a Constituicdo escrita em 1988 daqueles que a vivem todos os dias,

conferindo maior legitimidade a deciséo judicial.

O ordenamento juridico brasileiro mais especificamente as Leis n® 9.868 e n° 9.882
previu a possibilidade de o relator, em sede de acao direta de inconstitucionalidade
(ADI), acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) ou acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), designar a realizacdo da
audiéncia publica, desde que preenchidos os seguintes requisitos: i) necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato; ii) auséncia de informacoes

existentes nos autos.

As leis supramencionadas previram a possibilidade, conferida ao relator, de utilizar,
ou nao, o instrumento processual ora analisado. Ou seja, ficaria a critério do julgador
a designacao da audiéncia publica em uma demanda cujo julgamento produziria

efeitos na esfera juridica de todo o povo brasileiro.

Essa previsdo legal se encontra totalmente em contradicdo com o escopo da
realizagcdo de uma audiéncia publica em uma demanda judicial. Ora, a audiéncia
publica é o instrumento processual adequado a proporcionar a efetiva participagédo
do povo nas demandas judiciais em que o texto constitucional € interpretado pelo
STF e, ao final, é proferida uma decisdo que afetara toda a sociedade brasileira. A
partir da realizacdo da audiéncia publica, os ministros do STF teriam contato com a
Constituicdo Viva, ndo aquela escrita em 1988 pelos constituintes originarios, mas
aguela vivida pelo povo brasileiro. Somente assim o STF obteria os elementos
necessarios e suficientes para interpretar a Constituicio Federal de forma
adequada, efetivando o principio do contraditorio, o que, consequentemente, traria a

pacificacéo social.



E interessante observar que o Supremo Tribunal Federal nem sempre aceitou a
participacdo de terceiros nas demandas de sua competéncia. Atualmente, no
entanto, ap0s uma evolugcdo, o proprio Regimento Interno no referido Tribunal
regulamenta a possibilidade de convocacédo de audiéncias publicas pelo Presidente
e pelo Relator, mais especificamente nos artigos 13 e 21. Esses artigos
acrescentaram as hipoteses de designacdo de audiéncia publica pelo Poder
Judiciario previstas nas Leis n°® 9.868 (BRASIL, 1999a) e n°® 9.882 (BRASIL, 1999b)
mais dois requisitos, quais sejam: (i) a audiéncia publica pode ser convocada para
ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada
matéria; (ii) as questdes ou circunstancias de fato devem possuir repercusséo geral

ou representar um interesse publico relevante.

Os requisitos supramencionados representaram uma limitacdo a finalidade da
utilizacdo da audiéncia publica pelo Poder Judiciario, principalmente o primeiro
deles. Isso porque o escopo da audiéncia publica é justamente o de possibilitar ao
povo participar ativamente do processo de interpretacao do texto constitucional, uma
vez que ele sofrera os efeitos da decisao judicial final. Assim, ao estabelecer que,
em decorréncia da previsao existente nas Leis n°® 9.868 e n° 9.882 somente pessoas
com experiéncia e autoridade poderdo ser ouvidas, o Regimento Interno cria

limitacdo incompativel com o escopo do instrumento processual em andlise.

O objetivo da audiéncia publica é proporcionar a abertura do processo de
interpretacdo do texto constitucional, e, por isso, a participacdo deve ser a mais
ampla possivel. Nessa linha argumentativa, todos aqueles que demonstrarem
interesse em participar devem ter assegurado o direito de participacdo. Nao ha como
conceber a imposicdo de limites ao direito de participacdo, uma vez que a decisédo
proferida em uma demanda judicial, que possui como objeto a analise da

Constituicdo Federal, produzira efeitos para além do processo judicial.

Ademais, a apresentacdo de informacdes de cunho técnico pode ser realizada sem
a realizacdo de uma audiéncia publica, por meio da designacdo de um perito.
Conclui-se, entdo, que o instrumento processual ora analisado ndo pode sofrer tal

restricdo, sob pena de violacao de sua propria finalidade.



Ja no que se refere ao requisito de que as questdes ou circunstancias de fato, objeto
de esclarecimento, devem possuir repercussao geral ou representar um interesse
publico relevante, a concluséo é diversa. Quanto mais polémico o tema tratado por
uma lei, maior a necessidade de debate pelo povo. Um tema que ndo gera
controvérsia na sociedade acerca de sua interpretacdo néo justifica a designacao de

uma audiéncia publica, uma vez que nao ha o que ser debatido.

Nessa linha, o Regimento Interno do STF, ao estabelecer que a audiéncia publica
somente podera ser realizada quando o tema a ser debatido possuir repercussao
geral, ndo representa qualquer restricao a finalidade da utilizacdo desse instrumento
processual. I1sso porque o objetivo da audiéncia publica € o de ouvir 0 povo sobre
matérias que incitam um debate na sociedade para que os julgadores possam retirar

da propria sociedade os argumentos a ser utilizados na decisao judicial.

Mas qual a definicdo de repercussédo geral? O que significa afirmar que uma matéria
possui interesse publico relevante? Esses conceitos vagos e indeterminados
deverdo ser preenchidos pelos operadores do Direito considerando-se as
peculiaridades de cada caso concreto. No entanto, ha uma excecdo. As normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, por representarem nucleo da
protecdo da dignidade da pessoa humana, preenchem, por si s0s, 0 requisito
analisado.

As Leis n° 9.868 e 9.882 nao disciplinaram o procedimento a ser seguido quando da
realizacdo da audiéncia publica, mas essa omissdo nao representou Obice para a
sua aplicagdo pelo Poder Judiciario. O STF, em 2007, realizou a primeira audiéncia
publica no ambito judicial e, em 2008, mais duas audiéncias publicas foram

realizadas.

A regulamentacdo quanto ao procedimento da audiéncia publica foi estabelecido
somente em 2009, por meio da Emenda Regimental n® 29 que acrescentou alguns
dispositivos ao Regimento Interno do STF. Apds essa regulamentacdo, o STF

realizou mais duas audiéncias publicas, uma em 2009 e a ultima em 2010.

Os Ministros do STF, ao utilizarem o instrumento processual em questéo, apesar da
auséncia de norma disciplinadora do seu procedimento, agiram em consonancia

com a atual concepcao do processo judicial. O processo € método de trabalho que



tem a finalidade de trazer a pacificacdo social, e, por isso, somente a abertura do
processo de interpretacdo do texto constitucional, com a apresentacdo dos
argumentos pelo povo, possibilita aos julgadores proferir uma decisdo que reflita os
anseios da sociedade e que, consequentemente, sera capaz de solucionar

definitivamente a controvérsia que se apresentou na demanda.

Atualmente, como foi afirmado, o Regimento Interno do STF disciplina o
procedimento a ser adotado quando da realizacdo de uma audiéncia publica pelo

Poder Judiciario, mais especificamente os incisos do paragrafo unico do artigo 154.

Ha previsdo de que deve haver uma ampla divulgacdo da decisdo judicial que
designar a audiéncia publica (inciso I) e de que deve ser garantida a participacao de
pessoas que possuam pensamentos divergentes sobre a matéria objeto da
demanda judicial (inciso IlI). Esses dois incisos ndo traduzem nenhuma limitacéo
para que o escopo da audiéncia publica seja atingido. Pelo contrario, eles
contribuem para que o instrumento processual ora analisado atinja seu objetivo, uma
vez que proporcionam a toda a sociedade brasileira a possibilidade de participar do

processo de interpretacdo da Constituicdo Federal.

No que se refere ao inciso lll, a concluséo é diversa. Isso porque esse inciso atribui
ao Ministro que presidir a audiéncia publica a responsabilidade de selecionar as
pessoas que serdo ouvidas, de divulgar a lista dos habilitados, bem como de
determinar a ordem dos trabalhos e fixar o tempo que cada um tera para se

manifestar sobre a matéria objeto da demanda judicial.

O problema esté na selecéo dos participantes, uma vez que, como jé foi afirmado, a
audiéncia publica tem a finalidade de proporcionar uma abertura do processo de
interpretacdo do texto constitucional para que todo o povo possa influenciar a
decisédo judicial. Assim, todo aquele que demonstrar interesse em participar da
audiéncia publica e que comprovar a possibilidade de realizar esclarecimentos de
matérias faticas relacionadas ao deslinde da demanda deve ser selecionado para
exercer o direito de participacdo. Nesse contexto, apenas aqueles que néo
comprovarem a capacidade de realizar esclarecimentos ou de apresentar

argumentos sobre a matéria controvertida poderao ser “nédo selecionados”.



Apesar de o procedimento previsto no Regimento Interno do STF estabelecer a
possibilidade de o Relator realizar a selecdo dos participantes, o que poderia, se
interpretado literalmente, violar o escopo do instrumento processual da audiéncia
publica, bem como o principio do contraditério nas demandas em que o texto
constitucional é interpretado, ndo ha como negar que a sua previsdo representou

grande avancgo para a concretizagdo e expansao da audiéncia publica.

No ordenamento juridico brasileiro, existem outros instrumentos que, como a
audiéncia publica, também proporcionam a participacdo popular, mas que nao se

confundem com ela.

O plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, previstos no artigo 14 da Constituicdo
Federal, possibilitam a participacdo direta do povo na tomada de uma decisao
politica. No entanto, ndo se aplicam a demanda judicial, uma vez que apenas aferem
uma opinido quantitativa, ou seja, ndo sado capazes de aferir uma opinido qualitativa

do povo sobre um determinado tema.

Ora, para que uma decisao judicial seja legitima e tenha o conddo de trazer a
pacificacdo social, nos moldes delineados nesse trabalho, ndo basta que o povo
tenha a possibilidade de participar do processo de tomada de decisdo; o0s
argumentos apresentados devem ser analisados pelos julgadores. Em uma consulta
popular, ndo h4 a apresentacdo de qualquer argumento, mas apenas a coleta

quantitativa de votos favoraveis ou contrarios.

Em outras palavras, o STF, ao se deparar com uma demanda que questiona, por
exemplo, algum direito fundamental, ndo poderia simplesmente convocar uma
consulta popular, nos moldes de um plebiscito, para que o povo vote no “sim” ou
“ndo”. Ao povo deve ser propiciada a apresentacdo de argumentos sobre o tema
controvertido, uma vez que a atividade do juiz é criativa, devendo ser formada com
base em elementos trazidos por aqueles que serdo afetados pelos efeitos da

deciséo judicial que sera proferida.

Conclui-se, entdo, que a consulta prévia do povo nos moldes de um plebiscito ndo é
o instrumento da democracia participativa capaz de potencializar a democratizacéo
do processo judicial brasileiro, uma vez que somente capta uma opiniao objetiva, ou

seja, proporciona uma participacdo meramente quantitativa. Em outras palavras,



esse instrumento ndo viabiliza a participacdo qualitativa do povo e, por iSso, ndo se

mostra adequado a conferir maior legitimidade as decisdes judiciais.

Uma outra forma de participagcdo da sociedade nas acdes de controle de
constitucionalidade é a intervencdo do amicus curiae, sendo a sua finalidade,
diferentemente da consulta prévia supraexposta, a de apresentar elementos que
contribuirdo para a qualidade da decisé&o judicial.

Ao analisar a figura do amicus curiae, concluiu-se que ele se diferencia do
instrumento processual da audiéncia publica justamente quando impde como
requisito a representatividade daquele que vai atuar no processo. Para que um
individuo seja expositor-participante de uma audiéncia publica, ele ndo tem o dever
de comprovar que possui representatividade, bastando somente que ele comprove

possuir argumentos relevantes sobre o tema que sera objeto de deciséo judicial.

Nessa linha argumentativa, o limite imposto a participacdo do amicus curiae impede
que essa figura seja capaz de potencializar a democratizagdo do processo judicial
brasileiro. Uma efetiva democratizacdo somente ocorrera quando todo o povo tiver a
oportunidade de participar ativamente do processo de tomada de decisdo, e,

consequentemente influenciar essa mesma decisao.

Nesse contexto, concluiu-se que apenas a audiéncia publica, como um instrumento
da democracia direta, ao viabilizar a participacdo qualitativa do povo (apresentacéo
de argumentos favoraveis ou contrarios), revela-se adequada a potencializar a

democratizacdo do Poder Judiciario.

Como ja foi dito anteriormente, o STF, até a presente data, jA realizou cinco
audiéncias publicas, sendo trés delas realizadas antes da alteracdo regimental que
disciplinou o procedimento a ser seguido, e duas ap6s a emenda regimental
supramencionada. Ocorre que a utilizacdo do instrumento processual em questao,
por si sO, ndo tem o condao de efetivar o principio do contraditério, uma vez que
apenas a apresentacao de argumentos perante os julgadores n&o significa que

esses argumentos serdo apreciados na deciséo judicial.

As audiéncias publicas foram realizadas pelo STF para o debate de temas

totalmente distintos, ou seja, ndo houve nenhuma limitacdo referente a matéria que



foi alvo de didlogo, podendo as hipéteses em que o referido instrumento foi aplicado

ser sintetizadas no seguinte quadro:

RELATOR PROCESSO TEMA

Ministro Carlos | Agcao Direta de | Direito a vida e a dignidade da
Ayres Britto Inconstitucionalidade n° | pessoa humana (pesquisa
3510 cientiica em  células-tronco

embrionarias)
Ministra  Carmen | Arguicao de | Direito ao meio ambiente
Lacia Descumprimento de | ecologicamente equilibrado e
Preceito Fundamental | direito a saude (importacdo de

(ADPF) n° 101 pneus usados)
Ministro Marco | Arguicdo de  Preceito | Dignidade da pessoa humana,
Aurélio Fundamental n°® 54 legalidade, liberdade,

autonomia, vontade e direito a
saude (interrupcdo de gravidez
de feto anencéfalo)

Ministro Gilmar | Existéncia de diversos | Direito a saude (acdes estatais
Ferreira Mendes pedidos de suspensédo de | de prestacdo de servicos
seguranca, suspensdo de | relacionados ao Sistema Unico
antecipacao dos efeitos da | de Saude)

tutela, suspensdo  de
liminar, que determinaram,
ao Estado, o fornecimento
de diversas prestacbes
relacionadas ao Sistema
Unico de Salde (SUS).
Ministro  Ricardo | Arguicao de | Direito a igualdade (sistemas de
Lewandowski Descumprimento de | cotas raciais para ingresso no
Preceito Fundamental n° | ensino superior)

186 e do Recurso
Extraordinario n°
597.285/RS

Nessa perspectiva, o principio do contraditério foi devidamente efetivado, uma vez
que a participacdo do povo no processo de tomada de decisdo judicial ndo se

restringiu a um rol taxativo de temas.

No que se refere ao procedimento adotado por cada uma das audiéncias, pode-se
afirmar que todos os procedimentos, em algum aspecto, violaram o principio do
contraditorio nos moldes delineados nesta dissertacdo. A tabela abaixo apresenta os

procedimentos utilizados em ordem cronolégica:

| RELATOR | PROCEDIMENTO




Ministro Carlos Ayres Britto Regimento Interno da Camara dos Deputados
Federais.

Ministra Carmen Lucia Regimento Interno da Camara dos Deputados
Federais com algumas adaptacdes.

Ministro Marco Aurélio N&o adotou nenhum procedimento especifico.
O Relator estabeleceu um procedimento
proprio.

Ministro Gilmar Ferreira Mendes | Regimento Interno do STF alterado pela
emenda regimental 29/2009.

Ministro Ricardo Lewandowski Regimento Interno do STF alterado pela
emenda regimental 29/2009.

No que tange ao procedimento adotado na primeira audiéncia publica, o artigo 256
do Regimento Interno da Camara dos Deputados Federais estabelece que o Ministro
relator € quem possui competéncia para deferir ou ndo a participacdo daquele que
apresentou requerimento para tanto. Ocorre que o Ministro Carlos Ayres Britto, ao
aplicar o referido dispositivo, limitou a inscricdo dos participantes a indicacao

daqueles que ja se encontravam envolvidos na demanda.

Conclui-se, entdo, que os participantes-expositores da audiéncia publica realizada
na ADI n°® 3510 limitaram-se aqueles que foram indicados ou pelo legitimado ativo da
referida agdo, ou pelo legitimado passivo, em total afronta ao principio do
contraditorio. A limitacdo imposta pelo Relator Ministro Carlos Ayres Britto, em
decorréncia da adocdo do procedimento previsto no Regimento Interno da Camara
dos Deputados Federais, impediu a efetivacdo do principio do contraditério, uma vez
que a apresentacdo dos argumentos ndo foi propiciada ao povo brasileiro, mas
apenas a um numero restrito de individuos. Nessa linha argumentativa, pode-se
afirmar, até mesmo, que nos autos da ADI 3510 néo foi realizada uma audiéncia
publica propriamente dita, mas, tdo somente, uma instrucdo probatoria oral com

especialistas indicados pelos legitimados.

Nao obstante a critica realizada, deve-se reconhecer que a primeira audiéncia
publica contribuiu positivamente para o rompimento de paradigma, passando-se de
uma sociedade fechada de intérpretes para uma sociedade aberta de intérpretes da

Constituicao Federal.

A segunda audiéncia publica realizada pelo STF adotou, também, o Regimento

Interno da Camara dos Deputados Federais com algumas adaptacodes, tendo a



Relatora, na decisdo que designou a pratica do referido ato, estabelecido o
procedimento que deveria ser seguido.

Mais especificamente no que se refere a participacdo do povo, a segunda audiéncia
publica manteve a limitacdo da primeira, s6 que, desta feita, a indicacdo dos
participantes-expositores também dependeu de terceiros que foram admitidos na

demanda, dos amici curiae.

Assim, mais uma vez, o escopo do instrumento processual da audiéncia publica ndo
foi atingido, tampouco esse instrumento teve o conddo de efetivar o principio do
contraditério. No entanto, deve-se reconhecer que houve uma evolugdo. Isso
porque, na primeira audiéncia publica, como foi exposto, apenas os legitimados
poderiam indicar aqueles que participariam como expositores, ao passo que na

segunda, essa oportunidade foi concedida, também, aos amici curiae.

A terceira audiéncia publica realizada pelo STF ndo adotou nenhum procedimento
especifico, tendo o Ministro Marco Aurélio, na deciséo interlocutéria que designou o
referido ato, deferido a participagdo na ADPF n°® 54 ndo somente dos amici curiae,
mas também de Orgaos, institutos e pessoas fisicas que tivessem conhecimento
sobre a matéria controvertida. Ela foi, entdo, nesse aspecto, a primeira que efetivou

o0 principio do contraditério.

A guarta audiéncia publica foi realizada apés a emenda regimental n°® 29/2009 e, por
isso, adotou o Regimento Interno do STF, uma vez que a referida emenda
acrescentou o procedimento a ser seguido. O Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
entdo, na decisdo que designou a audiéncia em questdo, determinou que 0s
interessados deveriam requerer sua participacdo na audiéncia publica por meio de
um endereco eletrénico, sendo necessario consignar 0S pontos que seriam

defendidos.

Ocorre que foram recebidas mais de 140 inscrigdes, e, por isso, o Relator adotou um
critério de selecdo para realizar a escolha de 50 participantes-expositores. Ao
selecionar, o Relator impds uma restricdo a participacdo do povo no processo de
tomada de decisdo e, consequentemente, violou o principio do contraditério,

impedindo a sua efetivagao.



Apesar da restricdo supramencionada, ndo h&d como negar que houve uma
evolucdo, quanto a esse aspecto, desde a realizacdo da primeira audiéncia publica.
Enquanto, na primeira audiéncia, os participantes eram somente aqueles indicados
pelos legitimados, na quarta, todos aqueles que demonstraram interesse em

participar tiveram seu pedido de participacao apreciado.

O procedimento previsto no Regimento Interno do STF também foi adotado na
quinta audiéncia publica realizada no STF. Assim, o Ministro Ricardo Lewandowski
também determinou que a inscricdo dos interessados deveria ser realizada por meio
de um endereco eletrbnico. Mais uma vez, em razdo do numero de inscritos, foi

necessario limitar o nUmero de expositores.

Conclui-se, entdo, que o procedimento adotado para a realizacdo das audiéncias
publicas pelo STF, ao limitar os participantes-expositores, contribuiu para a nao
efetivacdo do principio do contraditério. Ora, o referido principio apenas seria
plenamente efetivado se, e somente se, todo aquele que demonstrasse interesse em
participar da audiéncia publica tivesse garantida a oportunidade de fazé-lo, desde

que tivesse algum argumento a ser apresentado sobre a controveérsia.

No entanto, deve-se reconhecer que houve uma evolucdo desde a realizagdo da
primeira até a quinta audiéncia publica no que se refere a participacdo no processo
de tomada de decisdo. Mas 0 que se espera € que essa evolucao nao se interrompa
e que, nas proximas audiéncias publicas, a todo o povo brasileiro seja propiciada a
possibilidade de participar com a apresentacdo de argumentos que possam
contribuir para que os julgadores tenham os elementos suficientes para proferir uma

deciséo de que resulte a pacificagcéo social.

A participacédo, todavia, ndo é o unico elemento necessario para que o principio do
contraditorio seja efetivado. Como ja foi exposto, os argumentos apresentados na
audiéncia publica devem ser apreciados quando o julgador proferir sua decisdo, uma
vez que a simples oitiva do povo ndo tem o condao de, por si sé, efetivar o principio

em apreco.

Na verdade, como a finalidade da audiéncia publica é a de possibilitar a abertura do
processo de interpretacdo do texto constitucional, de que adiantaria o STF apenas

ouvir o povo se, ao proferir sua decisdo, esses argumentos ndo fossem



considerados? Ora, 0 processo de interpretacdo da Constituicdo Federal, nos
moldes defendidos neste trabalho, por meio da utilizacdo da audiéncia publica,
corresponde a duas partes totalmente distintas. A primeira, quando o STF abre a
possibilidade de apresentacdo pelo povo dos argumentos sobre a matéria
controvertida, e a segunda, quando esses argumentos sao considerados pelos

julgadores ao proferirem a decisdo sobre a controvérsia.

No que se refere a segunda parte do processo de interpretacdo da Constituicao
Federal, qual seja, a consideracdo dos argumentos apresentados nas audiéncias
publicas realizadas até a presente data pelo STF, pode-se afirmar que apenas a

primeira e a quarta efetivaram o principio do contraditorio.

E importante esclarecer que a andlise em questio ndo pdde ser realizada sobre os
argumentos apresentados na segunda, terceira e quinta audiéncias publicas, em
razao da auséncia de julgamento ou da auséncia de disponibilizacdo do inteiro teor
do julgamento.

Ou seja, diante da impossibilidade acima mencionada, pode-se afirmar que em cem
por cento das audiéncias publicas que ja foram realizadas e que ja foram
devidamente julgadas, o principio do contraditorio foi efetivado. Em outras palavras,
0 instrumento processual da audiéncia publica contribuiu para a efetivagcdo do
principio do contraditorio.

Verificou-se que, ao julgar a ADI n° 3510, a maioria dos Ministros do STF considerou
0s argumentos apresentados pelos participantes-expositores da audiéncia publica.
Assim, mesmo tendo sido a participacdo limitada aqueles que foram indicados pelos
legitimados, os argumentos apresentados foram devidamente considerados pelos

julgadores; por isso, pode-se afirmar que o principio do contraditério foi efetivado.

No que se refere a quarta audiéncia publica, ela foi realizada sobre um determinado
tema, e ndo em uma demanda especifica. Debateu-se nela o fornecimento de
medicamentos pelo Estado, tendo sido ouvidas 50 pessoas, entre advogados,
defensores publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados,
professores, meédicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do sistema unico de
saude (SUS).



Os argumentos apresentados pelos participantes-expositores da audiéncia publica
em questao foram considerados pelos Ministros do STF ao julgarem a STA n°
175/CE, tendo as informacdes colhidas na referida audiéncia subsidiado a fixacao de

critérios objetivos para a decisdo, como foi devidamente analisado neste trabalho.

Assim, mais uma vez, o instrumento processual da audiéncia publica efetivou o
principio do contraditério. Os argumentos apresentados pelos participantes-
expositores foram devidamente analisados e considerados pelos julgadores no

momento de proferir a deciséo judicial.

Diante do exposto, conclui-se que a utilizacdo da audiéncia publica pelo Poder
Judiciario com o escopo de efetivar o principio do contraditério ainda possui um
caminho a ser percorrido para que possa alcancar a sua plenitude. Em outras
palavras, ndo ha como negar que o instrumento processual em analise ja evoluiu
consideravelmente desde a sua primeira utilizacdo pelo Poder Judiciario, mas deve-

se reconhecer que ainda ha muito que evoluir.

O povo deve ser incluido no processo de tomada de decisdo, sendo sua participacéo
imprescindivel para que o julgador, mais especificamente quando interpreta a
Constituicdo Federal, possa obter os valores que sdo caros a sociedade. O texto
constitucional deve ser interpretado por todos aqueles que o vivem, e ndo somente

por um grupo restrito de intérpretes.

O rompimento paradigmatico ja ocorreu: de uma sociedade fechada de intérpretes
passou-se para uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. O que se
espera € que, cada vez mais, 0 instrumento processual da audiéncia publica seja
utilizado para efetivar o principio do contraditério e, com isso, contribuir para uma

verdadeira democratizacdo do Poder Judiciario.
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