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RESUMO

O presente trabalho examina de que forma as audiéncias publicas podem ser um instrumento
de legitimacdo da jurisdicdo constitucional, apesar de ndo serem vinculantes. Para tanto, o
trabalho elabora, no seio das relagdes entre democracia, Constituicdo, participagdo,
legitimidade, processo e técnica, uma critica a regra da maioria, cujas fragilidades podem ser
vencidas mediante a atuacdo da sociedade civil por meio da esfera publica, tendo como marco
teorico a teoria discursiva de Jirgen Habermas. Propde-se as audiéncias publicas como
canalizagdo da influéncia da esfera publica até os sistemas politicos ou juridicos. Essa
canalizacdo de influéncia até a jurisdigdo constitucional, conservando ou fomentando o
protagonismo da sociedade civil, ¢ capaz, de um lado, de impedir que o Supremo Tribunal
Federal assuma um papel paternalista, derivado de sua proeminéncia nos tempos atuais, e, de
outro, de preencher a lacuna do contraditério no controle abstrato de constitucionalidade.
Entendido o contraditorio como principio legitimador de um provimento dado em processo,
pois garante a participagdo dos interessados, conclui-se que as audiéncias publicas, na medida
em que permitem a participagdo dos interessados num provimento da jurisdigdo

constitucional, legitimam os trabalhos desta.

Palavras-chave: audiéncias publicas; legitimidade; jurisdicdo constitucional; democracia;

Constitui¢ao; esfera publica; processo.



ABSTRACT

The present work analyses how public hearings can present themselves as a mean of judicial
review legitimation, despite their non-binding nature. In order to achieve that, the present
work elaborates, grounded on the relations between democracy, Constitution, participation,
legitimacy, process and technique, a critique to the majority rule, which fragilities might be
overcome by the civil society through the public sphere, from the point of view of the
discursive theory of Jiirgen Habermas. This work presents the public hearings as a channel
through which the influence of the public sphere reaches the political or legal systems. This
influence channel into the judicial review, maintaining or encouraging the civil society's
protagonism, is able, in one hand, to prevent the brazilian Supreme Court to perform a
paternalist role, derivated of its preeminece on the present times, and, on the other hand,
supplying the lack of adversarial speech on the abstract constitucional review. Understanding
adversarial speech as a legitimating principle of a process conclusion, as it assures the
participation of those concerned, the work concludes that the public hearings, as mean of

participation of the concerned people on a judicial review conclusion, legitimates it's role.

Key-words: public hearings; legitimacy; judicial review; democracy; Constitution; public

sphere; process.
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1 INTRODUCAO

E evidente, mesmo para quem ndo se interessa pelo Direito, que o Supremo Tribunal
Federal (STF) vive a sua fase de maior visibilidade. Sao poucos os dias em que os jornais
deixam de mencionar algo sobre o STF, cujas decisdes chamam cada vez mais a aten¢do dos
cidaddos. A visibilidade institucional do STF provoca, como seu reflexo, a visibilidade de
seus ministros, de quem os cidaddos e os jornalistas ja se fazem partidarios, o que ficou muito
claro ap6s o debate pouco amistoso entre Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa no plenario do
Tribunal em abril de 2009".

Essa crescente proeminéncia do STF agora obriga os jornais a melhor dividir seus
jornalistas pela Capital Federal, que antes se acumulavam ou no Palacio do Planalto ou no
Congresso Nacional e agora ddo atencdo como nunca ao canto direito da Praca dos Trés
Poderes. Eles se somam a cobertura feita pela TV Justica, que transmite ao vivo as sessdes da
Corte, numa iniciativa singular em todo o mundo.

As audiéncias publicas realizadas pelo STF, igualmente transmitidas pela TV Justica e
repercutidas pelos jornais, também contribuiram para que atencdes se voltassem ao Tribunal.
Nesse ensejo, 0s proprios ministros compreenderam tais audiéncias como abertura a
sociedade (BRASIL, 2007) e democratizacao do processo judicial (BRASIL, 2008).

A importancia de um estudo que se dedique as audiéncias publicas reside no crescente
uso desse procedimento pelo STF nos ultimos anos. Muito embora tenham sido previstas nas
Leis n. 9.868, de 10 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999b), e n. 9.882, de 3 de dezembro do
mesmo ano (BRASIL, 1999c), a primeira das audiéncias somente aconteceu em 20 de abril de
2007. Desde entdo, foram realizadas um total de cinco audiéncias publicas, num intervalo de

trés anos. Elas se relacionaram a:

e Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3510 (uso de células-tronco
embrionarias), em 20/04/2007;

* Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54 (aborto de feto
anencéfalo), em 26/08/2008;

1 No dia 22 de abril de 2009, uma quarta-feira, o Min. Joaquim Barbosa criticou decisdo tomada pelo STF, num
julgamento do qual ndo havia participado, na qual se acolheu Embargos ¢ concedeu-se modulacdo de efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade. Em reagdo, o Min. Gilmar Mendes, presidente do Tribunal a época,
acusou o Min. Joaquim Barbosa de julgar de acordo com a classe, uma vez que, em outro caso, havia decidido
no exato sentido da decisdo que criticou. Em seguida, os Ministros trocaram agressdes verbais, chegando o
Min. Joaquim Barbosa a admoestar o Min. Gilmar Mendes neste sentido: “Vossa Exceléncia quando se dirige a
mim ndo estd falando com os seus capangas do Mato Grosso, ministro Gilmar. Respeite.” (HAIDAR, 2009).
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* Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 101 (importagdo de
pneus usados e remoldados), em 27/06/2008;
e Direito a saude, em 27/04/2009;

* Acdes afirmativas de acesso ao ensino superior, em 03/03/2010.

Com efeito, ap6s negligenciar o procedimento por quase oito anos, a partir de 2007 o
STF convocou e realizou uma média de 1,25 audiéncias publicas por ano, todas para discutir
assuntos de grande relevancia para a sociedade e objetos de intenso debate no seio da opinido
publica. Nao parece uma medida a ser descontinuada, mas intensificada. Logo, as audiéncias
publicas necessitam ser objeto de reflexdo.

A indagagdo que inevitavelmente se apresenta diz respeito a que serventia t€m as
audiéncias publicas em sede da jurisdicdo constitucional.

Audiéncia publica ¢ um procedimento muito simples, a principio. Alguns diriam que
basta chamar cidaddos a dar suas opinides sobre determinado tema, em local e horério
previamente definidos. Mas, se fossem algo tdo simplério assim, pouca ou nenhuma vantagem
as audiéncias publicas trariam.

De outro lado, o senso comum pode esperar das audiéncias publicas que sejam mais
do que um espago para a apresentacdo de opinides. Nesse caso, por serem momento de
manifestacdo do entendimento popular, elas deveriam vincular a conduta daquele que tomara
a decisdo sobre a qual a audiéncia opina.

Essa ultima visdo tem uma preocupacdo evidentemente ligada a questdo da
legitimidade. Entretanto, ela ndo se coaduna com o sentido dado pelo ordenamento juridico
brasileiro as audiéncias publicas em sede da jurisdicdo constitucional. A Constituicao da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), assim como as Leis n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999b) e n.
9.882/1999 (BRASIL, 1999c) nao concebem as audiéncias publicas como vinculantes. Como,
entdo, sustentar legitimacao por via delas?

O problema que ¢ motivo da inquietagdo que, por sua vez, ¢ a razao desta dissertagdo,
refere-se precisamente a saber se as audiéncias publicas, tal como previstas em nosso
ordenamento juridico, ou seja, nao vinculantes, sdo instrumento de legitimacao da jurisdi¢dao
constitucional.

Esse problema serd explorado a luz da teoria discursiva, especificamente a obra de
Jiirgen Habermas (1999, 2003a, 2003b, 2004) , para quem a legitimidade do Direito advém do
discurso racional que lhe da base, travado no bojo de um processo entre aqueles a quem o

Direito se dirige.
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Na abordagem do problema e constru¢ao de sua resposta, inicialmente serd explorada
a relacdo entre democracia e participacdo. A evolucao dos modelos democraticos, da Grécia
antiga até a crise atual da democracia representativa, sera esbogada para entdo se cuidar de um
movimento mais recente na direcdo de ampliar participacdo e consequentemente sanar essa
crise. Trata-se das ideias sobre governanga na Administracdo Publica, nascidas em sede da
tensdo entre técnica e legitimidade, problema que também alcanga o Direito. Nesse contexto,
introduz-se-a o conceito de esfera publica em Jiirgen Habermas (2003a, 2003b), apresentada a
atuacdo da sociedade civil por meio dela como proposta de solugdo para as demandas de
participacdo popular que ndo podem ser satisfeitas pela democracia representativa e tampouco
por sua alternativa, a democracia direta.

Em seguida, o desenvolvimento da dissertacdo atravessard uma exposicdo sobre a
legitimidade da jurisdicao constitucional. Indagar-se-a sobre a dificuldade, a primeira vista, de
conceber-se que um juiz ndo escolhido pelo povo tome decisdes que invalidem outras, estas
por sua vez proferidas pelos representantes eleitos.

Logo apds, sera explicado como se operou a ascensao do Poder Judicidrio na historia
moderna do constitucionalismo, encontrando-se hoje sob acusagdo de ter se tornado o
superego da sociedade, no caso alemdo (MAUS, 2000), mediante emprego da chamada
jurisprudéncia dos valores. Propor-se-4 a leitura dessa acusacdo sob a luz da histéria do
constitucionalismo brasileiro, examinando a visdo que se tem no Brasil do Poder Judiciario,
assim como a perspectiva sociologica que aborda a inclinagdo brasileira a fusdo entre publico
e privado.

Consequentemente, chegar-se-4 a uma exposicao sobre os riscos para a democracia de
que o STF, hoje, assuma a condicdo de figura paterna, como ocorrera em relacdo ao
Imperador do Brasil no exercicio do Poder Moderador. Explicar-se-a que esse prejuizo seria
evidenciado pela determinagdo da identidade constitucional brasileira, algo que nao deve
ocorrer em se tratando de uma democracia.

Entdo, chegar-se-4 a comentarios sobre o paradoxo atual do STF. Se por um lado o
Tribunal investe na ocupagdo da identidade constitucional, por outro ele se abre a participacao
da sociedade nos trabalhos da jurisdi¢do constitucional. Essa abertura ¢ favoravel a visao
democratica da jurisdi¢do constitucional, pois afasta o STF da condigdo paternal.

A abertura de que se fala ¢ feita, entre outros instrumentos, pelas audiéncias publicas.
Nesse ponto se adentrara a parte principal do desenvolvimento do trabalho, quando sera
primeiramente feita uma contextualizagdo das audiéncias publicas no ordenamento juridico

brasileiro, ndo apenas no dmbito da jurisprudéncia constitucional, abordando-se a legislagao a
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respeito, além dos conceitos e categorias da doutrina.

A pergunta “se as audiéncias publicas ndo sdo vinculantes, como podem ser
legitimadoras?” terd uma secdo especial, na qual serd feita uma critica da racionalidade da
regra da maioria e também da proposta da democracia direta. Sera sugerido que, no caminho
para entender as audiéncias publicas como legitimadoras, deve-se ultrapassar a concepgao que
defende ser o poder democratico meramente decisorio.

Vencida essa concepgdo, as audiéncias publicas serdo apresentadas como canalizacio
institucional da influéncia vinda da esfera publica, e, finalmente, como instrumento de
instrucao processual.

Sustentando o seu poder de legitimag¢do, as audiéncias publicas serdo abordadas como
meio de se exercitar o contraditério em processos objetivos, isto €, sem partes. Junto ao
principio do contraditorio, o trabalho fard comentérios a respeito dos principios da igualdade e
imparcialidade, bem como do principio da motivacdo ou fundamentacao, defendendo uma
codependéncia (FIORATTO, 2010) entre eles.

Por fim, antes de seguir ao desenvolvimento da dissertagdo, cabe justificar um dos
caminhos escolhidos.

E frequente no trabalho o recurso a legislagdo e a doutrina do Direito Administrativo,
embora o problema da dissertacdo seja correlato a jurisdicdo constitucional. Isso decorre
essencialmente da falta de literatura a respeito da realizagdo de audiéncias publicas
especificamente no ambito do Poder Judiciario. Obras em niimero satisfatorio ja se dedicaram
a comentar a figura do amicus curiae, mas pouco hé sobre audiéncias publicas no controle de
constitucionalidade, embora ambas tenham sido introduzidas pelas Leis n. 9.868/1999
(BRASIL, 1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999c).

Mas no Direito Administrativo o tema foi melhor desenvolvido. Ha literatura
sobretudo abordando a audiéncia publica cuja realizagdo ¢ prevista na Lei n. 9.784/1999
(BRASIL, 1999a). Além disso, como o procedimento também encontra previsao na legislacao
ou nas praticas da Administragdo Publica de outros paises, os autores daqui puderam citar e
Inspirar-se nos estrangeiros.

Também por essa razdo, a proposito, resolveu-se fazer a apropriacdo da ideia de
governanga, tipica do Direito Administrativo contemporaneo, e aplica-la ao exame da abertura
da jurisdi¢cdo constitucional. Nao pareceu indevida a apropriacdo, pois a ideia de governanga
pretende responder a tensdo entre técnica e legitimidade, também viva no Direito

Constitucional.



14

2 DEMOCRACIA E PARTICIPACAO

2.1 Evolucao dos modelos democraticos

Desde que colocada em pratica pelos antigos gregos, a democracia alentou sucessivas
reformulacdes de seus modelos. Em Atenas, instalou-se o modelo mais simples: os cidadaos,
que eram em pouca quantidade, uma vez que se restringiam a homens maiores de idade, ndao
escravos € ndo forasteiros, decidiam reunidos numa praga publica, as tdo famosas agoras.
Estima-se que dos duzentos e cinquenta mil habitantes de Atenas, trinta mil eram cidadaos e
apenas uns cinco mil participavam regularmente das assembleias, que eram cerca de quarenta
por ano (CARTLEDGE, 2009).

A simplicidade do modelo ateniense obviamente ndo resiste a arranjos sociais mais
complexos. Observada a mesma propor¢ao, uma assembleia dessa espécie em Belo Horizonte,
que ¢ apenas o sexto municipio mais populoso do Brasil, teria cerca de cinquenta mil
presentes, nimero de pessoas que ocupam o maior estadio da cidade em poucas ocasides
(decerto menos de quarenta por ano — lembrando o numero de reunides atenienses),
normalmente em grandes jogos de futebol. Se considerado o municipio de Sao Paulo, seriam
aproximadamente duzentos e vinte mil pessoas.

O suposto prodigio ateniense ¢ também desmistificado a luz da exposicdo de Renato

Janine Ribeiro (2010):

Mas o que esses cidaddos mais decidem? A sociedade grega ndo conhece a
complexidade da economia moderna. Os cidaddos tratam da guerra ¢ da paz, de
assuntos politicos, mas parte razoavel das discussdes parece girar em torno da
religido e das festas, também religiosas.

Imaginemos o que ¢ uma pdlis grega. Uma assembléia a cada nove dias, sim, mas
ndo para tratar de assuntos como os de grémio estudantil (que ¢ o 6rgdo moderno
mais proximo de sua militdncia). E sim, com alguma freqiiéncia, para discutir festas
e dividir as tarefas nelas.

Nao ¢ fora de proposito imaginar que o Rio de Janeiro, Salvador, o Recife e Olinda
dariam excelentes cidades-Estado, se decidissem adotar a democracia direta. Fariam
constantes festas ao deus Dionisio (o Baco dos romanos), ¢ a volta disso
organizariam a vida social. E ¢ bom pensar numa comparag¢io nada académica como
esta, porque a tendéncia dominante, falando da democracia grega, ¢ acentuar sua
seriedade — como se fosse um regime feito para tratar das mesmas questdes que nos
ocupam. Nao ¢ o caso. A politica era provavelmente mais divertida, até porque era
bem préxima da vida cotidiana.

Pois, entdo, ¢ dificil acreditar na viabilidade de se reunir quase semanalmente
cinquenta mil cidadaos no Mineirdo para decidir sobre assuntos da cidade. Se ainda assim

fossem realizadas as reunides, mais dificil seria acreditar na viabilidade de discutir e decidir
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nelas assuntos de alta complexidade, como os arranjos e rearranjos do transito de veiculos e
transporte de massa. Mesmo as decisdes sobre festas seriam complicadas. As discussdes sobre
festas e eventos religiosos, tendo em vista a pluralidade de credos, mais ainda.

A substitui¢ao dos modelos de democracia atuais pela democracia direta a moda grega
¢ algo irrealizdvel. Se esse modelo grego nao foi mais empregado desde a Antiguidade, por
que, entdo, ele emerge nas discussdes atuais sobre democracia? Talvez porque esteja sendo
revisitado neste presente momento de crise da democracia.

Com efeito, apds as revolugdes burguesas, a democracia ¢ redescoberta no Ocidente
como alternativa ao absolutismo e por isso alardeada como o Unico regime legitimo, uma vez
que institui o “governo do povo, pelo povo, para o povo”, na célebre frase de Lincoln. Jacques
Chevallier acrescenta que, entre as varias visdes concebidas sobre democracia, terminou

vencedora exatamente aquela que teve origem nas revolugdes burguesas:

Embora a concepgdo liberal da democracia tenha tido de enfrentar versdes
concorrentes, mesmo irredutivelmente opostas, ao longo de todo o século XX, ela
tornou-se hegemonica: os modelos alternativos desmoronaram no decorrer da ultima
década; o modelo liberal difundiu-se no mundo inteiro, aparecendo doravante como
0 Unico concebivel. Tudo se passa como se a globalizacdo ndo fosse apenas
econdmica, mas também politica e ideologica. (CHEVALIER, 2009, p. 184).

Diante da vitoria da concep¢do de democracia liberal, a pergunta feita por Chevallier
(2009) ¢ evidente: se ¢ vitoriosa, por que esta em crise?

A resposta, segundo o citado autor, ¢ que a crise ¢ paradoxalmente um dos proprios
mecanismos de funcionamento do regime democratico, na medida em que promove uma
indeterminacdo do poder outrora centrado no rei e, através desse e em ultima instdncia, em
Deus’. Essa indeterminacio coloca o regime permanentemente em discussdo, sujeitando-o a
critica e a duvida.

No presente, esta-se a discutir e expor a critica a compatibilidade entre dois pilares da
democracia liberal, sendo essa a razao de sua crise. Chevallier (2009) indica que os pilares sdo
o principio democratico e a logica representativa.

Pelo principio democratico € dito que ndo ha poder legitimo sendo aquele que emana

do povo. Por outro lado, no modelo representativo:

O povo ndo tem a responsabilidade direta da gestdo dos negdcios publicos: sdo os

2 A essa conclusdo pode-se acrescentar a opinido de Rousseau (1996, p. 84), segundo a qual “ndo ha governo tdo
sujeito as guerras civis e as agitagdes intestinas quanto o democratico ou popular, porque ndo existe nenhum
outro que tenda tao forte e continuamente a mudar de forma, nem que demande mais vigilancia e coragem para
ser mantido em sua forma original.”
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representantes por ele eleitos que sdo encarregados de agir e de decidir em seu
nome. A diferenca da democracia antiga, excludente de qualquer ideia de
representacdo, a democracia liberal foi concebida como uma democracia
“governada”, na qual o poder efetivo é exercido por representantes. (CHEVALLIER,
2009, p. 185).

A democracia por meio de representantes ¢ uma necessidade inafastavel, mas em
contraste com a ideia de governo do povo, pois nao € o povo que, ao cabo do processo, exerce
o poder e toma as decisdes.

Esse problema nao foi percebido somente agora, tendo Rousseau (1996) concluido de
forma extremada que mediante representagdo ndo ha democracia e que esses conceitos sao até
mesmo opostos. Para ele, numa verdadeira democracia as decisdes seriam tomadas
diretamente pelo povo e, a partir do momento em que essa fun¢do ¢ delegada, a forma de
governo se altera para a oligarquia, composta pelos proprios representantes eleitos. Em suas

palavras:

A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que nao pode ser alienada;
consiste essencialmente na vontade geral, ¢ a vontade ndo se representa: ou ¢ a
mesma, ou € outra — ndo existe meio-termo. Os deputados do povo ndo sdo, pois,
nem podem ser os seus representantes; sdo simples comissarios, ¢ nada podem
concluir definitivamente. Toda lei que o povo ndo tenha ratificado diretamente ¢é
nula, ndo ¢ lei. O povo inglés pensa ser livre, mas esta redondamente enganado, pois
6 0 ¢ durante a eleicdo dos membros do Parlamento; assim que estes sdo eleitos, ele
¢ escravo, ndo ¢ nada. Nos breves momentos de sua liberdade, pelo uso que dela faz,
bem merece perdé-la. (ROUSSEAU, 1996, p. 114).

A conclusdo de Rousseau obriga-lhe a afirmar que a democracia, apesar de ideal, é
impossivel, pois ndo sdo reunidas condi¢des plenas de sua instalagao em lugar algum. Tudo o
que um dia se viu e se chamou democracia ¢ nada mais que um simulacro daquela ideia.
Porém, esse ndo ¢ o tipo de problema que pode ser resolvido em revolugdes politicas.
Rousseau admite, na esteira do j& comentado acima, que sdo as condicdes faticas que

impedem a implantagao da democracia:

Por outro lado, quantas coisas dificeis de reunir ndo supde tal governo? Primeiro,
um Estado muito pequeno em que seja facil reunir o povo e onde cada cidadao possa
conhecer facilmente todos os outros; segundo, uma grande simplicidade de costumes
que previna o grande numero de dificuldades e as discussoes espinhosas; em
seguida, muita igualdade nas classes e nas fortunas, sem o que a igualdade nao
poderia subsistir por muito tempo nos direitos e na autoridade; e, enfim, pouco ou
nenhum luxo, pois ou o luxo ¢ o efeito das riquezas ou as torna necessarias; [...]
(ROUSSEAU, 1996, p. 83).

Entdo, o uso do termo “democracia” ¢ um incontornavel equivoco em se tratando de
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um governo por meio de representantes? Nao, nao €. A partir da inaplicabilidade da
democracia direta, a modernidade forjou uma nova concepcdo de democracia, fundada no
método da representagdo. Trata-se de uma nova defini¢do para uma mesma ideia de
democracia. O proprio Rousseau (1996, p. 83), apesar do que diz, admite que a
incompatibilidade s6 ocorre se “tomarmos o termo ['democracia'] no rigor da acepgao”.

A democracia moderna ainda ¢ democracia porque demanda que os representantes
sejam eleitos livremente pelo povo e que o povo, na eleigdo, ndo delegue a sua soberania,
tornando os representantes subordinados a ela. Disso decorre que os representantes, apos a
eleicdo, ndo sdo livres para fazer valer seu arbitrio, mas sdo permanentemente sujeitos ao
controle dos cidaddos (CHEVALLIER, 2009).

Firmada a necessidade pratica do modelo representativo e suas justificativas teoricas
ao longo da modernidade, no entanto, o governo por meio de representantes perde confianca
nos dias de hoje, quando “os cidadaos parecem nao se satisfazer mais em ser limitados ao
papel restrito que lhes foi atribuido no jogo politico”, o que acontece devido a “erosdo do
crédito de confianga de que os representantes dispdem.” (CHEVALLIER, 2009 p. 190).

Para Chevallier, o crescente absenteismo nas elei¢cdes opera como evidéncia da queda
de vontade de participar, que, por sua vez, seria um produto da desconfianga popular quanto a
democracia representativa. Ele ainda cita a volatilidade eleitoral como indicio, passando o
eleitor a se comportar como consumidor, pouco hesitando em mudar de campo, por vezes de
um extremo ao outro, adotando, inclusive, o voto em branco ou o “voto de protesto”.

E sentido, ainda, o refluxo do engajamento politico, diminuindo os partidos em
nimero de filiados e aumentando em niimero de “candidatos profissionais”, que fazem da
legenda um mero trampolim para seu salto na carreira politica.

As noticias ndo sdo de todo ruins, todavia. Em contrapartida ao recuo da militancia
tradicional, Chevallier (2009) aponta o aumento dos vinculos associativos no tocante a
questdes pontuais, identificadas na vida cotidiana, como a defesa de certos direitos (direitos
humanos, direitos do consumidor, etc.), de certos bens (meio ambiente, patrimonio cultural,
etc.) e de certos grupos minoritarios (homossexuais, imigrantes, etc.)’. E a chamada
“militancia moral”, segundo o autor, em contraposi¢do a ideia de militancia partidaria. Diz

Chevallier que:

Por todas essas caracteristicas, essa militancia ¢ totalmente congruente com a ldgica
da poés-modernidade: ela reintroduz o individuo no coragdo da acdo coletiva; mas
também traduz uma desconfianga reforcada quanto ao sistema representativo e a

3 Os exemplos ndo sdo inteiramente do autor citado.
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mudanca em direcdo a uma concepgao ativa de cidadania. (CHEVALLIER, 2009, p.
195).

Nesse ponto, € pertinente retornar a uma outra conclusdo de Chevallier, mencionada
acima, a de que a crise ¢ mecanismo de funcionamento da democracia. O que a presente crise
de representatividade faz, apesar de alguns movimentos de indiferenca, ¢ confirmar o segundo
dos pressupostos da democracia representativa: a ndo alienacdo da soberania pelo povo. Isso
porque a crise impele os cidaddos a desenvolverem novos modos de apertar as rédeas de seu
controle sobre os representantes, para ratificar a soberania popular apesar da representacao.

O desconforto quanto a ideia de representacao foi sempre a maquina que fabricou
meios de controle sobre os representantes durante a modernidade: a imprensa, as
corregedorias e ouvidorias, as agdes populares nos tribunais, o proprio controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, o lobby, o recall, entre varios outros. As novas formas de
militdncia sdo, portanto, uma nova resposta do povo, ainda no exercicio de sua soberania, aos
seus representantes politicos, a bradar mais uma vez a eles que s@o seus servidores e ndo seus
soberanos.

A seguir, este trabalho abordard um dos caminhos dessa nova militancia, tragado da

participacao politica mais geral até a participagdo nas entranhas do Estado.

2.2 Da governabilidade a governanca: tensdes entre técnica e legitimidade

Se a democracia recebe reformas, o Estado, seu servo, também deve receber. Assim, a
discussao sobre a relagao entre Estado e cidadao fundada numa necessidade de mediacao
estanque entre os dois, como se fossem categorias impermeaveis entre si, evolui para uma
discussao sobre a influéncia dos cidaddos sobre o Estado de forma interiorizada. Nesse caso,
Estado e cidadao se entremetem, passando este a influenciar também o aparelho de
funcionamento daquele, como se fosse mesmo um de seus 6rgaos, ndo no sentido estrutural da
divisdo de competéncias do Direito Administrativo.

Essa reforma democratica no aparelho do Estado pode ser entendida como reforma da
burocracia, que, como tipo ideal de Max Weber, firmou-se como o modelo excelente dos
Estados ocidentais contra os modelos anteriores, especialmente o patrimonialista. O resultado,
segundo Leonardo Valles Bento (2003), ¢ uma administragdo impessoal, desapaixonada,
desumanizada, bem tipica da cultura ocidental moderna e capitalista.

E, se vista como técnica, ressalta Bento, ¢ realmente superior ao patrimonialismo. O

problema ndo ¢ a avaliagdo que se faz dela intrinsecamente ou a sua comparagdo em face de
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outras. O problema ¢ a tensao entre a técnica burocratica e a democracia, pois “a necessidade
de critérios técnicos e objetivos de decisdo, a par da especializagdo e complexizacdo
progressivas, tende a tornar a burocracia impermeavel ao controle e mais ainda a participacao
direta do publico leigo e também dos politicos.” (BENTO, 2003, p. 83).

Ainda segundo Bento (2003, p. 83), isso leva os opositores do crescimento do Estado a
se apresentar contra o "efeito colateral 'perverso' da logica democrdtica, a partir da
universalizacdo do sufragio, por um lado, mas principalmente pela fragmentacdo do tecido
social num turbilhdo de grupos com interesses heterogéneos e contrapostos." Na visdo desse
grupo, o incremento de participacdo popular nas estruturas do Estado seria um dos fatores
responsaveis por seu inchago. A solugdo contra esse mal seria o fortalecimento da técnica e,
por conseguinte, da distingdo entre politica e administragdo, de modo que esta seja neutra e,
assim, mais eficiente. Em artigo, o professor estadunidense Robert D. Behn observa como,

para Weber e outros, politica e administracao deveriam ser momentos bem distintos:

A heranga intelectual do atual paradigma da administragdo publica decorre do
pensamento, escritos e proselitismo de Woodrow Wilson, Frederick Winslow Taylor
e Max Weber. De fato, os trés construiram a base conceitual da atual forma da
maioria dos nossos governos. Wilson afirmava que a administragdo deveria — e
poderia — ser separada da politica; depois que os responsaveis pelas politicas
tomassem as decisdes de Estado, a tarefa de implementar tais politicas podia ser
delegada aqueles bem versados na ‘ciéncia da administra¢do’, que executariam a
tarefa da implementagdo da forma mais eficiente possivel (1887).

[...]

A énfase na eficiéncia tem outra vantagem: ela implica em que a implementacao da
politica pode, de fato, ser separada das decisdes politicas. E se ha, de fato, uma
maneira eficiente de implementar qualquer politica, e uma forma ideal de executar
qualquer decisdo politica, entdo separar a administracdo da politica ¢ razoavelmente
factivel.

Além disso, a separagdo entre administragdo e politica permite que o processo
governamental esteja conceitualizado de forma clara e linear: as pessoas elegem seus
representantes legislativos e chefes do executivo; tais individuos (e seus assistentes
politicos imediatos) desempenham a tarefa politica de desenvolver e decidir sobre as
politicas publicas; a seguir, o aparato administrativo do governo determina a forma
mais eficiente de implementar cada politica e assim o faz; e finalmente, caso algo dé
errado, as autoridades eleitas verificam o trabalho dos administradores. (BEHN,
1998, p. 8).

Todavia, pondera Bento que uma segunda geragdo de estudiosos desenvolveu uma
perspectiva oposta. Para além do ganho de legitimidade que lhe ¢ inerente, eles interpretaram
o avan¢o da participagdo popular ndo como entrave, mas como ganho de eficiéncia, na
medida em que, por legitimar a escolha dos programas a serem implementados, a crescente
participagdo dos cidadaos na administragdo do Estado ajudaria a dar estabilidade ao sistema

politico contra golpes e resisténcias.
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Assim, tendo por base a legitimidade ou a eficiéncia, "torna-se consenso a tese de que
a boa administracdo ndo pode ser avaliada segundo critérios puramente técnicos." (BENTO,

2003, 84). Desse modo:

Bons instrumentos de gestdo, burocratas especializados e competentes, normas e
competéncias definidas ndo asseguram, por si so, a eficiéncia administrativa. A
questdo da governabilidade ganha novos contornos e dimensdes, tornando-se bem
mais complexa. O éxito das politicas governamentais requer ndo apenas a
mobilizagdo de instrumentos institucionais técnicos, organizacionais de gestdo,
controlados por burocratas, mas também de estratégias politicas, de articulacdo e de
coalizdoes que déem sustentabilidade e legitimidade as decisdes, o que devera ser
feito por quem quer que ocupe o poder, independente do grupo ou partido ou
extracdo ideologica a que se vincule. (BENTO, 2003, p. 84).

O exame feito até aqui revela que, nos tempos atuais, ndo hd apenas um descrédito da
representatividade, abordado antes, mas também um descrédito da técnica como ferramenta
legitima de decisdo. O incremento de democracia por meio da participagdo popular sobre o
aparelho do Estado e, consequentemente, a desqualificagdo da técnica da condigdao de unico
método regente da Administracdo Publica, ¢ também uma demanda da nova militdncia de que
fala Chevallier (2009), que ruma da governabilidade a governanga.

Mas qual ¢ a distingdo entre governabilidade e governanga? Embora as duas

dimensdes se interpenetrem, segundo Bento:

Governanga diz respeito aos pré-requisitos institucionais para a otimiza¢do do
desempenho administrativo, isto ¢, o conjunto dos instrumentos técnicos de gestdo
que assegure a eficiéncia e a democratizagdo das politicas publicas. [...]. Ja
governabilidade, refere-se as condi¢des do ambiente politico em que se efetivam ou
devem efetivar-se as a¢des da administracdo, a base de legitimidade dos governos,
credibilidade e imagem publicas da burocracia. (BENTO, 2003, p. 85, italico do
autor).

Desse modo, quando acima se falava sobre as demandas de democratizagdo do
aparelho do Estado, pois este, fincado no modelo burocratico weberiano, havia se fechado
para os ndo especialistas e deixado a legitimidade a ser preenchida pela técnica, fazia-se uma
critica ao modelo de governanga do Poder Publico.

Nessa direcao, Bento (2003, p. 85) lembra que a “reforma do aparelho do Estado diz
respeito a reformulagdo da forma burocratica de administracdo e de prestagao de servigos
publicos, mediante a elaboragdo de novas ferramentas gerenciais, juridicas, financeiras e
técnicas, [...]”.

Essas novas ferramentas de governanga t€m a oferecer aos cidaddos a vantagem do

conhecimento que se adquire de algo dele participando: transparéncia, autonomia e
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responsabilizagdo ativa pelos resultados.

Muito embora os livros fartem-se de discutir governanga de modo restrito a questdes
administrativas, ¢ certo que a tensdo entre técnica e legitimidade ¢ também encontrada no seio
dos problemas juridicos.

O louvor da técnica acentuou-se sobremodo durante a modernidade, como reflexo de
seu impeto de racionalizacdo aplicado sobre todo o universo. O pensamento moderno
responsabilizou-se pelo desencantamento do mundo na medida em que difundiu a crenca de
que este pode ser compreendido e mesmo controlado, haja vista que funciona a partir de leis
universais. Logo, a ciéncia voltou-se a seu contorno instrumental e utilitarista, a técnica,
entendida como “qualquer conjunto de regras aptas a dirigir eficazmente uma atividade
qualquer.” (ABBAGNANO, 2007, p. 1106).

Nao tardou para que esse desejo de regramento técnico alcangasse o Direito. A atragao
da técnica, com sua promessa de eficiéncia, seguranca, universalidade e impessoalidade, era
inexoravel. O Direito deveria ser posto em regras para que acompanhasse o progresso € quem
melhor faria isso seria o Estado. Nesse passo, segundo Norberto Bobbio (1995), o Estado
reivindicou exclusividade para si a criacao do Direito, impedindo que os juizes empregassem

outras fontes até entdo muito comuns. Registra o autor que:

Antes da formagdo do Estado moderno, de fato, o juiz ao resolver as controvérsias
ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas emanadas do oOrgdo
legislativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de escolha na determinagdo da
norma a aplicar; podia deduzi-la das regras do costume, ou ainda daquelas
elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resolver o caso baseando-se em critérios
eqiiitativos, extraindo a regra do proprio caso em questdo segundo principios da
razdo natural. Todas estas regras estavam no mesmo nivel, de todas podia o juiz
obter normas a aplicar e, portanto, todas, na mesma propor¢do, constituiam “fontes
do direito”. (BOBBIO, 1995, p. 28). *

Segue Bobbio (1995, p. 28) a comentar que o juiz, que antes era livre 6rgdo da
sociedade, com o advento do Estado moderno tornou-se “6rgao do Estado, um verdadeiro e
auténtico funcionario do Estado.” Assim, além da limitagcdo de suas fontes, o juiz sofreu uma
segunda restricdo em seu trabalho: ndo tinha mais poder criativo algum, nem mesmo valendo-

se da tunica fonte do Direito admitida, a lei. Foi reduzido a funcionario sem poder decisorio,

4 Semelhantemente, Habermas (2003a, v. 2, p. 232, itdlico do autor) conclui que: “Na medida em que as
cosmovisoes religiosas cedem o lugar a forcas religiosas privatizadas e as tradi¢cdes do direito consuetudinario
sdo absorvidas pelo direito erudito, pelo caminho do usus modernus, a estrutura tridimensional do sistema
juridico se rompe. O direito encolhe, ficando reduzido a uma unica dimensdo, passando a ocupar apenas o
lugar até entdo reservado ao direito burocratico dos soberanos. De outro lado, o poder do dominador politico
emancipa-se da ligagdo com o direito sagrado e torna-se independente. Esse poder politico recebe a tarefa de
tapar por conta propria, e através da legislacdo politica, o vazio deixado pelo direito natural administrado
teologicamente.”
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com meras atribui¢oes técnicas.

Assumidamente na esteira de Ehrlich, Bobbio (1995) aponta Montesquieu e Beccaria
como os dois principais tedricos responsaveis pela estatizacdo do Direito. Consequentemente,
pode-se dizer que sdo responsaveis pela perspectiva que reduz o papel do juiz ao trabalho
técnico.

Montesquieu, em defesa de sua tese da separacdo dos poderes, entendia que uma
sentenc¢a nao pode ser outra coisa sendo um texto preciso da lei. Ao juiz ndo poderia ser dada
nenhuma liberdade, pois, se ele pudesse modificar a lei, colocar-se-ia na condicao de
legislador e o principio da separacdo dos poderes seria desrespeitado. Igualmente, seria
desrespeitado o principio da seguranca juridica, pois, segundo ele, vive-se melhor numa
sociedade em que o Direito ¢ dado pelas leis, todas conhecidas de antemdo, ao contrario do
que ocorre com as sentencas.

Por sua vez, Beccaria, penalista que se tornou célebre por sua defesa do principio da
legalidade, afirmava que, em razdo desse principio, o juiz ndo poderia sequer interpretar a lei,
pois ao fazé-lo ja estaria dando sentido diverso daquele que deu o legislador. Para ele, a tarefa
do juiz ¢ fazer um simples silogismo entre a lei, premissa maior, € o fato, premissa menor.

A evolucao dessa perspectiva culminou nas codificagdes europeias. Segundo Bobbio,
o movimento pela codificagdo representa o desenvolvimento extremo do racionalismo.
Thibaut, opinando pela necessidade de codificagdo do Direito Civil na Alemanha, afirmou que
“muitas partes do direito civil sdo, por assim dizer, somente uma espécie de pura matematica
juridica em cuja posi¢ao nao pode ocorrer nenhum influxo decisivo, como a doutrina da
propriedade, da sucessao, as hipotecas, etc.” (THIBAUT, 1814, p. 62 apud BOBBIO, 1995, p.
59).

Cambacerés, autor de projetos que antecederam aquele que se tornou o Cddigo de
Napoledo de 1804, entendia que, apds a codificacdo, questdes de Direito perderiam
importancia. A obje¢des sobre a dificuldade de separar fato e Direito, ele disse em discurso:
“[...] respondo que no futuro os processos ndo apresentardo quase nunca pontos de direito a
serem esclarecidos e que a maior parte sera concluida pelo relatorio de especialistas ou por
uma prova testemunhal.” (CAMBACERES apud BOBBIO, 1995, p. 69).

Nesse sentido, o advento do Cdédigo de Napoledo de 1804 deu azo a ideia de que ao
juiz caberia tdo s6 uma interpretagdo passiva e mecanica das leis. De acordo com Bobbio
(1995, p. 133, italico do autor), “o positivismo juridico sustenta a feoria da interpretagdo
mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o

produtivo ou criativo do direito [...]”. Uma vez que o papel do juiz era declara-la, dizia-se na
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Franca a época que o juiz era a boca da lei.

Portanto, bastaria ao juiz conhecer as leis, tarefa facilitada pelas codificagdes, para
aplica-la mediante subsuncdo do fato. Com efeito, a magistratura restou delimitada a uma
técnica especializada em conhecimentos e métodos juridicos ja estabelecidos e padronizados.
Para Bobbio (1995, p. 133), “empregando uma imagem moderna, poderiamos dizer que o
juspositivismo considera o jurista uma espécie de robo ou de calculadora eletronica.”

Mesmo Hans Kelsen, positivista que, como se verd em oportunidade adiante, ndo
entendeu inteiramente que a atividade do juiz fosse de mera subsuncdo, advogando que o juiz
¢ também criador do Direito, apesar disso ainda viu o Direito como técnica que, como tal,
volta-se a qualquer finalidade. Isso ¢ porque, na teoria de Kelsen, a legitimidade das normas
nao esta relacionada a valores, mas a validade formal.

A ideia de legitimidade de Kelsen ¢ claramente inspirada em Weber — e aqui voltamos
a ele. Weber entendia que as leis tiram sua legitimidade a partir da obediéncia ao
procedimento previamente determinado para sua criagdo e aprovacao formal, sendo que esse
procedimento de génese das leis ¢ também determinado pelas leis. Por esse caminho, Weber
evita recorrer a um fundamento de legitimidade externo ao Direito, como a moral. Isso
equivale a dizer que o Direito se autolegitima.

A questdo ¢ que tanto Weber quanto Kelsen estavam preocupados em defender a
autonomia do Direito e eles viam a autonomia como qualidade de um sistema fechado (nos
dizeres de Kelsen, puro). No caso, o Direito seria um sistema fechado a moral. Se a moral
adentrasse o Direito, para eles, o Direito passaria a ser s6 um ramo da moral. Mais ainda, se
isso ocorresse, o Direito deixaria de ser racional, uma vez que Weber “sempre entendeu as
ideias morais como orientagdes valorativas subjetivas; os valores eram tidos como conteudos
ndo racionalizaveis, inconcilidveis com o cardter formal do direito.” (HABERMAS, 2003a, v.
2,p.201).

Logo, as perspectivas weberiana e kelseniana também sustentam a visdo do Poder
Judiciario como 6rgao de papel exclusivamente técnico. Elas acrescentam que, como a técnica
se legitima por sua propria racionalidade, ndo ¢ tarefa do juiz buscar a legitimidade da lei
fora do Direito. Nesse caso, o juiz deve buscar a legitimidade na legalidade, concluindo que ¢
legitima a norma editada segundo o procedimento definido em lei.

Mas Habermas ndo se contenta com esse raciocinio circular. Segundo ele, Weber se
contradiz em sua defesa da racionalidade do Direito, uma vez que sua busca pela legitimidade
na legalidade acaba fundada na tradigao. Nao ha uma fundamentagdo racional que sustente o

procedimento legitimador de Weber, mas tdo s6 confianca ou presuncdo, como escreve
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Habermas:

Mas se a legalidade ndo significa outra coisa que concordancia com uma ordem
juridica faticamente vigente, e se esta, como direito estatuido que por sua vez €, ndo
resulta acessivel a uma justificagdo do tipo pratico-moral, entdo ndo fica claro de
onde a fé na legalidade extrai sua forca legitimadora. A fé na legalidade s6 pode
criar a legitimidade se ja se supde a legitimidade da ordem juridica que determina o
que ¢ legal. Ndo ha maneira de romper este circulo.” (HABERMAS, 1999, v. 1, p.
343, tradugdo nossa).

A pergunta inevitavelmente reverberada por Habermas é: qual ¢ a legitimidade do
procedimento legal, ou, no mesmo sentido, qual ¢ a legitimidade da legalidade? Ele responde
que ela ndo pode ser encontrada na forma juridica isenta de moral, como propusera Weber e
Kelsen, mas sim numa relagdo entre Direito e moral (HABERMAS, 2003a).

Mas essa relacdo ndo desmentiria a autonomia do Direito? Nao segundo Habermas,
para quem isso seria verdade apenas se, numa perspectiva platonica, o discurso juridico fosse
considerado um caso especial do discurso moral, como uma subespécie. Mas, para ele, o
discurso juridico e o discurso moral, assim como o discurso politico e o discurso pragmatico,
sdo ramifica¢des ndo subordinadas de “discurso”, entendido este como lugar onde se pode
formar uma vontade racional (HABERMAS, 2003a).

Ora, embora sejam auténomos, para Habermas os discursos nao sao incomunicaveis,
pois se relacionam por intermédio da democracia. Habermas apresenta a democracia como o
liame que comunicativamente entrelaca os diferentes discursos, a exemplo dos discursos
juridico e moral. Assim, valores morais ndo sao impostos juridicamente, mas sdo convertidos
para o codigo do Direito por via de um processo democratico que se preocupe com O

assentimento de todos os possiveis afetados. Assim explica o autor:

Todavia, se discursos (e, como veremos, negociagdes, cujos procedimentos sao
fundamentados discursivamente) constituem o lugar no qual se pode formar uma
vontade racional, a legitimidade do direito apodia-se, em ultima instdncia, num
arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do
direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia
encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos. (HABERMAS, 2003a, v.
1, p. 138).

Logo, nao ¢ Direito legitimo aquilo que um entendeu ser moralmente correto e se

impOs sobre os outros, mas sim aquilo que todos os possiveis afetados poderiam aceitar

5 “Pero si la legalidad no significa otra cosa que concordancia con un orden juridico fdacticamente vigente, y si
eéste, como derecho estatuido que a su vez es, no resulta accesible a una justificacion de tipo prdctico-moral,
entonces no queda claro de donde extrae la fe en la legalidad su fuerza legitimadora. La fe en la legalidad
solo puede crear legitimidad si se supone ya la legitimidad del orden juridico que determina qué es legal. No
hay manera de romper este circulo.”
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conjuntamente como o moralmente correto e, por conseguinte, converteram ao Direito.
Debaixo da democracia, a justificativa moral do Direito ndo € subjetiva, como temiam Weber
e Kelsen, mas intersubjetiva, isto ¢, intermediada pelo discurso.

Com isso, Habermas ao mesmo tempo defende a autonomia do Direito e vence o
argumento de que o Direito, sofrendo influéncia da moral, seria irracional, subjetivo ou
arbitrario.

Além disso, a visdo habermasiana promove a abertura do Direito. Na medida em que
a legalidade encontra sua legitimidade no possivel assentimento de todos os afetados por ela,
garantindo-se as condigdes procedimentais de manifestagao, o Direito deixa de ser campo de
técnicos especialistas para ser campo de todos aqueles a quem ele se destina.

Essa abertura dos procedimentos & participacdo de ndo especialistas ndo ¢ assunto
novo para a Administracdo Publica, que, como se explicou no inicio dessa secao, hd algum
tempo discute ferramentas democraticas de governanga e ja as regulamenta e emprega.

Quanto ao Poder Judicidrio, pode-se dizer que a abertura ja ¢ defendida pelo principio
do contraditorio, que chama a participacdo as partes do processo. Mas, € quanto a processos
sem partes, a exemplo daqueles em sede do controle abstrato de constitucionalidade?

Em momento oportuno neste trabalho, o problema dos processos objetivos, isto €, sem
partes, serd abordado no ambito da jurisdicdo constitucional. Na presente secdo, deseja-se
apenas estabelecer de que forma as discussdes sobre governanga na Administracdo Publica
podem ser aproveitadas, haja vista que debatem um problema também presente nos estudos
sobre a jurisdicao constitucional: a tensao entre técnica e legitimidade. Além disso, a defesa
da abertura da Administragdo Publica e da jurisdi¢do constitucional pode ser conduzida pelo

mesmo marco tedrico: a teoria discursiva na obra de Habermas.

2.3 A esfera publica

Nas se¢Oes acima se afirmou as demandas de participagdo da sociedade nos aparelhos
do Estado, mas descartou-se a via da democracia direta em razdo de dificuldades relacionadas
a infraestrutura. Em outras palavras, acima foi posto o problema e, entretanto, foi afastada a
viabilidade de uma das propostas de solugdo. Agora, a tarefa é oferecer uma nova proposta.

Esta se¢do pretende abordar o conceito de esfera publica em Jiirgen Habermas (2003a,
2003b), vendo-a na qualidade de sistema de controle difuso da sociedade civil, capaz de
ressoar a opinido publica e exercer pressao sobre o sistema politico.

Pode-se dizer que a preocupacdo outrora apresentada sobre o fechamento da
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burocracia para os nao especialistas esta bem presente na obra de Habermas. Na medida em
que alega que o verdadeiro problema da modernidade ¢ a colonizagdo do “mundo da vida”, o
autor oferece subsidios a uma critica ao modelo de governanga vigente (HABERMAS, 1999,
2003a). Ao falar sobre a colonizacdo do mundo da vida, Habermas denuncia a tomada do agir
comunicativo pelo agir finalista, que ¢ caracteristico dos sistemas economico e politico,
comandados pelo dinheiro e pelo poder, respectivamente.

Essa “vitoria” do agir finalista fecha o sistema politico em si mesmo e declara-o
autossuficiente inclusive em termos de legitimacdo. Com a demonstragdo da eficacia da
técnica e mediante a defesa de sua pureza e neutralidade, a burocracia busca se autolegitimar

sem amparo do poder produzido comunicativamente. Contra isso, Habermas apregoa que:

[...] a integragdo de uma sociedade altamente complexa ndo se efetua através de um
sistema paternalista que ignora o poder comunicativo do publico de cidadios.
Sistemas semanticamente fechados ndo conseguem encontrar por si mesmos a
linguagem comum necessaria para a percepgdo e a articulagdo de medidas e aspectos
relevantes para a sociedade como um todo. Para conseguir isso, encontra-se a
disposi¢cdo uma linguagem comum, situada abaixo do limiar de diferencia¢do dos
codigos especializados, a qual circula em toda a sociedade, sendo utilizada nas redes
periféricas da esfera publica politica e no complexo parlamentar para o tratamento
de problemas que atingem a sociedade como um todo. Por esta razdo, a politica ¢ o
direito ndo podem ser entendidos como sistemas autopoieticamente fechados. O
sistema politico, estruturado no Estado de direito, diferencia-se internamente em
dominios do poder administrativo e comunicativo, permanecendo aberto ao mundo
da vida. Pois a formacdo institucionalizada da opinido e da vontade precisa
abastecer-se nos contextos comunicacionais informais da esfera publica, nas
associagdes ¢ na esfera privada. Isso tudo porque o sistema de agdo politico esta
embutido em contextos do mundo da vida. (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 84).

A proposta do autor ¢ que o mundo da vida e o sistema politico sejam mediados por
uma rede de comunicacdo que, no caso, calha a ele identificar como a esfera publica, ou seja,
“a esfera das pessoas privadas reunidas em um publico.” (HABERMAS, 2003b, p. 42).

A esfera publica, embora para ela existam metaforas arquitetonicas, como palco, arena
e foro, ndo ¢ um espaco concreto, mas sim uma abstragdo que revela a passagem das
interagdes simples, tao tipicas da esfera privada, para a generalizagdo. Sendo passagem, nao ¢
negacdo, o que torna possivel afirmar que a esfera publica ¢ também uma continuidade da
esfera privada, “das densas redes de intera¢do da familia e do circulo de amigos e os contatos
mais superficiais com vizinhos, colegas de trabalho, conhecidos, etc.” (HABERMAS, 2003a,
v. 2, p. 98). Ela se refere a um desprendimento da presenca fisica, embora nao se desfaga dela.

Essa perspectiva habermasiana revela a aptiddo do leigo, que vive o seu cotidiano,
para o exercicio da cidadania nesse proprio cotidiano. A experiéncia elaborada de modo

privado e interpretada num horizonte particular se entrelaga com outras biografias em
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contextos de mundo da vida comuns.

Essa cadeia de entrelagamentos ¢ o caminho de generalizacdo da esfera publica, feita
em trés niveis, segundo o autor, de acordo com a densidade da comunicacdo: a esfera publica
episodica, formada nos bares, cafés, encontros casuais na rua; a esfera publica como presenca
organizada nos encontros de pais, no teatro, concertos musicais, reunides de partidos ou de
igrejas; e, finalmente, a esfera publica abstrata, produzida pela midia®. Habermas (2003a, v. 2,
p. 107) assevera que, “apesar dessas diferenciagdes, as esferas publicas parciais, constituidas
através da linguagem comum ordinaria, sdo porosas, permitindo uma ligagdo entre elas.”

Agora de modo mais incisivo, ¢ possivel dizer que a esfera publica ndo pode ser
entendida de maneira concreta, como instituicdo, organizagdo ou estrutura normativa. Ela
“pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicacdo de contetidos, tomadas de
posic¢ao e opinioes.” (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 92, itdlico do autor). Se € preciso usar uma
metafora, para se afastar um pouco das abstracdes e facilitar o entendimento, pode-se dizer
que a esfera publica ¢ uma caixa de ressonancia onde os problemas a serem elaborados pelo
sistema politico encontram eco, ou um sistema de alarme dotado de sensores ndo
especializados, porém, sensiveis no ambito de toda a sociedade (HABERMAS, 2003a).

As acdes tomadas pelo sistema politico ecoam na esfera publica e retornam ao sistema

politico na forma de influéncia. Salienta Habermas que:

Na esfera publica luta-se por influéncia, pois ela se forma nessa esfera. Nessa luta
ndo se aplica somente a influéncia politica ja adquirida (de funcionarios
comprovados, de partidos estabelecidos ou de grupos conhecidos, tais como o
Greenpeace, a Anistia Internacional, etc.), mas também o prestigio de grupos de
pessoas ¢ de especialistas que conquistaram sua influéncia através de esferas
publicas especiais (por exemplo, a autoridade de membros de igrejas, a notoriedade
de literatos e artistas, a reputagdo de cientistas, o renome de astros do esporte, do
showbusiness, etc.). (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 95, italico do autor).

Quanto a possiveis criticas a respeito da atuagdo desses grupos e pessoas
proeminentes, a dizer que influenciam internamente a propria esfera publica, abafando, assim,
as vozes dos “comuns”, Habermas cuida de afirmar a veracidade dessa interpretagdo, mas sem
visdo negativa sobre ela. Mesmo quando os grandes grupos de interesses usam a esfera
publica para ecoar egoisticamente assuntos de proveito proprio, mantém essa verdade odiosa
apenas no campo das inten¢des ocultas. Nenhum desses grupos declara abertamente sua

inten¢do de influenciar a esfera publica em vantagem para si, porque sabem que a revelacao

6 Aqui, os meios de tecnologia da informagdo e comunica¢do ganham relevancia cada vez mais acentuada,
especialmente as experiéncias com a Web 2.0. Na Web 2.0, a midia, que mesmo nos passos iniciais da internet
era unilateral, evoluiu para a multilateralidade e os leitores sdo chamados (ou demandam eles mesmos) a
assumir o papel de autoria do conteudo.
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da trapacga custaria a perda da vantagem desejada. Habermas assegura que:

[...] as opinides publicas que sdo langadas gragas ao uso ndo declarado de dinheiro
ou de poder organizacional perdem sua credibilidade, tdo logo essas fontes de poder
social se tornam publicas. Pois as opinides publicas podem ser manipuladas, porém
ndo compradas publicamente, nem obtidas a for¢a. Essa circunstancia pode ser
esclarecida pelo fato de que nenhuma esfera publica pode ser produzida a bel-prazer.
Antes de ser assumida por atores que agem estrategicamente, a esfera publica tem
que reproduzir-se a partir de si mesma e configurar-se como uma estrutura
autonoma. (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 97, italico do autor).

Sendo certo que se pode especular, mas nunca perscrutar os propositos ocultos dos
outros, ao ator na esfera publica, bem ou mal intencionado, somente cabe trabalhar o
convencimento dos seus pares para dar eco as suas opinides. Assim, “a influéncia politica que
os atores obtém sobre a comunicagdo publica, tem que se apoiar, em ultima instancia, na
ressonancia ou, mais precisamente, no assentimento de um publico de leigos que possui os
mesmos direitos.” (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 96).

Essa mesma perspectiva ¢ aplicavel a atores especialistas, que verdadeiramente
ganham destaque e influenciam a esfera publica, mas fazem isso por intermédio do
convencimento dos leigos. Nesse ambito de ascensdo participativa, em que os especialistas
dependem da ressonancia da razoabilidade de sua técnica também entre os leigos, fica
evidente que a tecnocracia esta de prazo vencido. A participagdo na esfera publica, segundo
Habermas (2003a), requer tdo somente o dominio da linguagem natural.

Assim exposto, vé-se que o poder da esfera publica ¢ de influéncia. A influéncia,
embora possa se canalizar sob a forma concreta, por exemplo, de passeatas, também opera de
maneira abstrata e difusa. Exatamente em razdo desse carater abstrato e difuso, ela ndo
trabalha como um aparelho que possa vincular concretamente o sistema politico de
conformidade com a opinido publica, a moda do voto direto.

Apesar disso, ha uma vantagem em relagdo a alternativa da democracia direta: a
influéncia gerada na esfera publica se sustenta sem exigir em demasia do individuo, isto &,
sem embaracar o desenvolvimento da esfera privada. Isso porque a influéncia difusa se
constroi no dia a dia’ e, por isso, passeia naturalmente entre a esfera privada e a esfera
publica, nos juizos trabalhados comunicativamente. O exercicio da autonomia na esfera
publica ndo substitui o homem pelo cidaddo, mas faz viver o cidaddo por intermédio do

homem.

7 Vale a pena voltar a citar Chevallier (2009), que cunha a expressdo “democracia do cotidiano” para designar o
preenchimento das lacunas da democracia representativa mediante a influéncia dos cidaddos no funcionamento
dos servicos publicos que lhes sdo prestados.
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Por outro lado, a esfera publica nao suplanta a razoabilidade da técnica, mas passa-a
pelo crivo. Nesse ponto a proposta também parece ser superior a do voto direto, pois oferece
menor risco de que decisdes sejam tomadas populisticamente. Uma vez que na esfera publica
a influéncia sobre o sistema politico ¢ construida argumentativamente, absorvendo, inclusive,
observagoes especializadas, as promessas vazias de sentido feitas pelas autoridades publicas
sdo mais facilmente desmascaradas.

Segundo Habermas, ndo ¢ desejavel que a esfera publica opere de modo plebiscitario,
como se mais valesse a contagem de votos que a critica. A aquisicdo desse carater
plebiscitario ¢ hoje, para Habermas, um dos problemas ocasionados pela decadéncia do
modelo de esfera publica burguesa, abordado em seu livro “Mudanca estrutural da Esfera
Publica” (2003b).

A proposito, a referida obra traz diversas ponderacdes a respeito do funcionamento e
eficacia da esfera publica que demonstram que os conceitos trabalhados por Habermas, e
explorados acima, sdo ideais e ndo necessariamente retirados das coisas tal como sdo. Isso
quer dizer que Habermas ndo ignora os embaragos de comunicagdo na esfera publica.

Nesse livro, Habermas relaciona o surgimento da esfera publica com o liberalismo,
explicando que suas discussdes, a principio, correspondiam fundamentalmente as questoes de
mercado, privadas, mas publicamente relevantes. Ele cita os saldes das cortes, as casas de café
ou de chd como exemplo de primeiras instituicdes da esfera publica, primeiro para critica
literaria, depois para critica politica. Tais reunides eram privadas e ndo abertas, como modo de
protecao contra os interesses que elas ameagavam. Em alguns casos, eram até sigilosas, como
a magonaria.

Habermas ressalta que o burgués era pessoa privada e, como tal, ndo governava. Ele
fazia questdo de se manter como pessoa privada, pois esse era seu negocio, vendo com
incomodo os desejos intervencionistas do governo. Assim, suas reivindicagdes contra o
governo nao se dirigiam a exigir a partilha do poder, mas a modificar o proprio conceito de
dominagdo vigente. Disso decorre que a influéncia sobre o governo almejada pela esfera
publica ndo quer transformar cidaddos em funcionarios do Estado, mas modificar o modo

como s€ governa, Como €SCreve Habermas:

De acordo com a sua propria intengdo, a opinido publica ndo quer ser limitagdo de
poder nem ela mesma quer ser poder, muito menos fonte de todos os poderes. Antes,
em seu meio, deveria modificar-se muito mais o carater do poder executivo, a
propria dominagdo. A “hegemonia” da esfera publica ¢, de acordo com a sua propria
concepcdo, uma ordem em que a propria dominagdo se dissolve; veritas non
auctoritas facit legem [a verdade, ndo a autoridade, é que faz a lei (NT)].
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(HABERMAS, 2003b, p. 102, italico do autor)

Mas o definitivo engajamento da esfera publica na politica se d4, conforme Habermas,
na Inglaterra da virada do século XVIII, quando for¢as que ndo tinham poder dentro do
Estado, mas queriam té-lo, apelaram para o publico pensante a fim de legitimar suas
reivindicagdes. A partir dai, assiste-se a um crescente aumento da publicidade das medidas da
Coroa e do Parlamento. A pressao da esfera publica conseguiu vencer até mesmo a vedagdo de
publicidade que vigia a respeito dos debates parlamentares e, em 1803, os jornalistas
obtiveram o direito de colocar-se nas galerias do edificio parlamentar. Logo, a imprensa, que
antes se resumia a venda de noticias de forma compilada, ganhou contornos de 6rgao critico.

Paralelamente ao trabalho em favor da publicidade no governo, a esfera publica
discutiu as codificagcdes para defender a esfera privada dos burgueses, isto €, o intercdmbio
entre os particulares sem interferéncia do Poder Publico, garantindo a liberdade contratual,
por exemplo. Relata Habermas (2003b, p. 95) que “através de concursos e enquetes, a opiniao
publica também participa da elaboragdo do codigo onde organismos parlamentares nao
existiam ou, como na Franga napolednica, permaneceram ineficazes.” Ainda segundo o autor,
as codificagdes, na qualidade de sistemas normativos racionais que dispensam subjetividades,

em si, ja refletiam o que os burgueses desejavam do Estado:

A idéia burguesa de Estado de Direito, ou seja, a vinculag@o de toda a atividade do
Estado a um sistema normativo, a medida do possivel sem lacunas e legitimado pela
opinido publica, ja almeja a eliminagdo do Estado, sobretudo como um instrumento
de dominacdo. Atos de soberania sdo considerados apocrifos per se. (HABERMAS,
2003b, p. 102, italico do autor).

Habermas opina que a esfera publica se consolida na qualidade de republicana em
Kant, que a relaciona com autonomia. Como ¢ legitima para o sujeito a lei a qual ele escolheu
se submeter, a esfera publica toma importancia, pois esta aponta as escolhas do povo. Neste
ponto, Habermas faz questdo de dizer que, a despeito da semelhanga com o pensamento de
Rousseau, Kant se diferencia por pressupor o uso publico da razdo. Para Kant, essa razdo ha
de apontar, no seio da esfera publica, qual ¢ o Direito natural e qual a conformidade guardada

entre este e as agoes politicas:

Diante do tribunal da esfera publica, todas as agdes politicas devem poder ser
remetidas as leis que as fundamentem e que, por sua vez, estdo comprovadas perante
a opinido publica como leis universais e racionais. No ambito de um regime
plenamente sujeito a normas (que reune “numa ordem plenamente justa” a
constitui¢do civil e a paz eterna), a lei natural da dominacdo ¢é substituida pela
soberania das leis juridicas — a politica deve passar a ser fundamentalmente moral.
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(HABERMAS, 2003b, p. 132).

Por isso, Habermas explica que, segundo Kant, a esfera publica ¢ mediadora entre
politica e moral, sendo esta conformadora daquela, pois ¢ desejavel que as normas juridicas
coincidam com o Direito natural dos homens.

Entretanto, Habermas segue a expor que Hegel pde em divida a expectativa de Kant,
pois ndo acredita que a sociedade possa funcionar dessa forma, como se operasse pelo Direito
natural. Ele cré que os conflitos imanentes da esfera privada liberal ameacam fazé-la
sucumbir e, por isso, a esfera publica nao pode ser mediadora entre politica e moral.

Segundo Habermas, Hegel vé a esfera publica ja como ideologia, pois ndo esta
internamente emancipada da dominacao; ela mesma reproduz a dominagdo, fazendo uso dela
para construir ¢ manter sua unidade. Considerando que a esfera publica estd naturalmente
inclinada a desorganizagao, ela precisa organizar-se politicamente para ganhar sobrevida. Nas

palavras de Habermas:

Hegel desativa a concepgdo de esfera publica burguesa porque a sociedade,
anarquica e antagdnica, ndo representa a esfera, emancipada de dominagdo e
neutralizada quanto ao poder, do intercambio de pessoas privadas autonomas, capaz
de converter autoridade politica em autoridade racional. Mesmo a sociedade civil
ndo pode prescindir da dominagédo; sim, proporcionalmente a sua tendéncia natural a
desorganizagdo, ela exatamente precisa de integragdo através do poder politico.
(HABERMAS, 2003b, p. 147).

Na esteira de Hegel, Marx denuncia que a opinido publica ¢ uma falsa consciéncia a
esconder que ndo representa a todos, mas apenas ao interesse burgués. Como ha cidadaos
excluidos da esfera publica, ela ndo pode ser identificada com a nacdo, assim como a
sociedade civil burguesa ndo pode ser identificada com a sociedade de modo geral. Ademais,
Marx observa que a liberdade de contratar, outrora entendida como emancipatéria, cria suas
proprias relacdes de dominagdo, a comecar pela relagdo contratual entre o proprietario dos
meios de produgdo e o trabalhador assalariado.

Logo, de acordo com Habermas, Marx conclui que a esfera publica ¢ na verdade
controlada pela esfera privada, isto €, pelos proprietarios. Em razao disso e alternativamente, a
formula de esfera publica socialista seria aquela em que autonomia ndo se baseasse na
propriedade, mas na propria esfera publica. Assim, a esfera publica se livraria da politica
(entendida como forma de domina¢do de homens sobre homens) para operar no publico
(entendido como autonomia entre todos os homens). Abaixo, mais bem explicado por

Habermas:
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Marx tira da dialética imanente a esfera publica burguesa as conseqiiéncias
socialistas de um antimodelo, no qual se inverte de modo peculiar a relagdo classica
entre esfera publica ¢ esfera privada. [...] De acordo com esse modelo, autonomia
ndo se baseia mais em propriedade privada; ela tem de ser fundamentada na prépria
esfera publica. Autonomia privada ¢ um derivado da autonomia origindria, que o
publico dos cidaddos instaura a partir do exercicio das fungdes da esfera publica
socialistamente ampliadas. As pessoas privadas serdo antes pessoas privadas de um
publico do que o publico serda um publico de pessoas privadas. No lugar da
identidade de bourgeois e homme, de proprietario privado com ser humano, surge a
de citoyen e homme; a liberdade do homem privado define-se segundo o papel do
homem como cidaddo; o papel do cidaddo n3o se define mais pela liberdade do
homem como proprietario privado. A esfera publica nao intermedeia mais, entdo,
uma sociedade de proprietarios privados para o Estado, mas, muito mais, o publico
auténomo se assegura, através da configuracao planejada de um Estado que brote da
sociedade, enquanto pessoas privadas, uma esfera de liberdade pessoal, de lazer e de
locomogdo. Ai, a convivéncia pessoal e intima dos seres humanos entre si terd se
emancipado pela primeira vez, como uma convivéncia realmente “privada”, da
coagdo do trabalho social, este permanente “reino da necessidade”. (HABERMAS,
2003b, p. 154 e 155, italico do autor).

Conforme Habermas, a contundéncia da critica de Marx ainda ndo pode refundar a
ideia de esfera publica, mas contribuiu para relativizar a configuragdo daquele conceito
estritamente burgués. A esfera publica se ampliou, mas dentro da propria sociedade de classes,
0 que ocorreu em razao da expansdo dos direitos de igualdade politica.

Além disso, Habermas escreve que o intervencionismo estatal que cresceu a partir do
ultimo quarto do século XIX marcou mudancgas na configuragao de limites entre o publico e o
privado e forcou ainda mais revisdes no modelo de esfera publica burgués. De um lado, o
Estado assumiu atividades que até entdo eram deixadas a cargo da iniciativa privada; de outro,
regulamentou iniciativas privadas que ainda se sustentavam, dando-lhes forma de instrumento
e instituicdo publica.

Assim, a liberdade de contratar tomou contornos diferentes. Regulamentada no sentido
de proteger a parte mais fraca, a exemplo do trabalhador, transformou-se o contrato, de
instituto de Direito Privado, em, pelo menos parcialmente, instituto de Direito Publico.
Noutro exemplo, Habermas diz que a prote¢do dada ao inquilino transformou o contrato de
locagdo quase numa relagao de uso publico do espacgo.

Ademais, quando o Estado passou a ofertar garantias contra riscos classicos, como
desemprego, acidente, doenca e velhice, transferiu para si um dever de amparo que
tradicionalmente pertencia a familia, que entdo deixou de ser produtora de beneficios para
tornar-se consumidora deles. Sobre os efeitos dessa interpenetragdo entre publico e privado,

Habermas comenta:
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O modelo da esfera publica burguesa contava com a separacdo rigida entre setor
publico e setor privado; a esfera publica das pessoas privadas reunidas num publico,
que fazia a mediagao entre Estado e as necessidades da sociedade, era computada ela
mesma no setor privado. A medida que o setor publico se imbrica com o setor
privado, este modelo se torna inttil. Ou seja, surge uma esfera social repolitizada,
que ndo pode ser subsumida, nem sociolégica nem juridicamente, sob as categorias
do publico ou do privado. Neste setor intermedidrio se interpenetram os setores
estatizados da sociedade e os setores socializados do Estado sem a intermediagao
das pessoas privadas que pensam politicamente. (HABERMAS, 2003Db, p. 208).

Como se ndo bastassem essas razdes que, segundo Habermas, apontam por si a
decadéncia do modelo de esfera publica burgués, ele comenta também as mutagdes por que
passou a imprensa durante a modernidade. Para o autor alemdo, a imprensa, na sua primeira
fase, cuidava tdo s6 da compilagdo e venda (ou transporte) de noticias; na segunda fase,
quando se tornou formadora de opinido, os jornais se transformaram de meros publicadores
em porta-vozes e condutores da opinido publica, bem como meios de luta da politica
partidaria; finalmente, na terceira fase, quando passou a vender espago para publicidade, a
imprensa alcangou a qualidade de empreendimento verdadeiramente comercial, orientado ao

lucro. Sobre essa ultima fase:

A historia dos grandes jornais na segunda metade do século XIX demonstra que a
propria imprensa se torna manipuldvel & medida que ela se comercializa. Desde que
a venda da parte redacional esta em correlagdo com a venda da parte dos anuncios, a
imprensa, que até entdo fora institui¢do de pessoas privadas enquanto publico, torna-
se institui¢do de determinados membros do publico enquanto pessoas privadas — ou
seja, portico de entrada de privilegiados interesses privados na esfera publica.
(HABERMAS, 2003b, p. 217).

Habermas entende que, mediante a comercializagdo na imprensa, a publicidade
(tomada agora no sentido de propaganda manipulativa) invade a esfera publica®, o que ¢é

sentido também na dinamica dos partidos politicos e do Parlamento:

Os partidos estavam agora perante a tarefa de, com a ajuda de novos métodos,
“integrar” a massa dos cidaddos — que ja ndo eram mais propriamente “burgueses” —
para fins eleitorais; as reunides dos eleitores com o deputado local para prestar
contas teve de dar lugar a propaganda sistematica. S6 entdo ¢ que surgiu algo como
a propaganda moderna, que, desde o comeco, passou a exibir a mascara de Janus de
iluminismo e manipulagdo, informacdo e publicidade, didatismo e manipulagdo.
(HABERMAS, 2003b, p. 237).

O préprio Parlamento desenvolveu-se de acordo com isso, deixando de ser uma
corporagdo que discutia, pois o mero “amém” parlamentar de resolugdes
previamente negociadas por baixo do pano ndo obedece apenas a uma prescrigao

8 Habermas ndo deixa de comentar os investimentos estatais em jornalismo, contrastando isso com a visdo
liberal que dizia que a imprensa deveria manter-se em maos privadas para proteger-se de interferéncia do
Estado. Agora, o Estado deseja manter uma imprensa estatal inclusive sob a alegacdo de que essas maos
privadas ameacam a fun¢@o critica do jornalismo.
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formal: serve para demonstrar, para fora, a vontade do partido. De uma “assembléia
de homens sabios, escolhidos como personalidades unicas de camadas privilegiadas,
que procuravam persuadir-se mutuamente com argumentos, através de discussdes
publicas, na suposi¢cdo de que a decisdo tomada, entdo, pela maioria seria o
verdadeiro ¢ o correto para o bem-estar do povo”, o Parlamento passou a ser a
“tribuna publica em que, perante todo o povo que, através do radio e da televisdo,
participa de modo todo especial nessa esfera ptblica, o governo, com os partidos
que o apodiam, apresenta ¢ defende a sua politica perante o povo, enquanto a
oposi¢ao ataca essa politica com a mesma abertura, apresentando alternativas”.
(HABERMAS, 2003b, p. 240).

Entretanto, Habermas oferece uma proposta de solugdo para libertar a esfera publica
dessas degeneracdes. Segundo ele, para eliminar esses embaracos de comunicagdo seria
necessario publicizar as esferas privadas que se apossaram da esfera publica com fins
manipulatorios, a exemplo do ocorrido em jornais e partidos. A democratizagdo e a
transparéncia interna desses meios de formagao de opinido poderia devolvé-los a qualidade de

instancia critica. Nas palavras de Habermas:

A fim de atender a tais fungdes no sentido de formar democraticamente a opinido ¢ a
vontade, elas precisam, em primeiro lugar, estar organizadas em sua estruturagéo
interna de acordo com o principio da “publicidade” e possibilitar, institucionalmente,
uma democracia intrapartidaria ou intrinseca a associagdo: permitir uma
comunicagdo sem perturbagdes e um uso publico da razdo. [...] Mesmo o jornalismo
politico deve, como todas as instituicdes que exercem uma influéncia privilegiada,
de modo demonstrativo ou manipulativo, na esfera publica, por sua vez estar
subordinado ao mandamento democratico de ser abertamente publico.
(HABERMAS, 2003b, p. 244-245).

Logo, ¢ possivel dizer que Habermas reconhece a decadéncia do modelo burgués de
esfera publica, mas reafirma seu potencial legitimatorio, uma vez que 0s espagos criticos,
apesar da concorréncia da publicidade manipulativa, ainda sobrevivem no Estado social, visto

que esse nao ¢ descontinuidade do Estado liberal:

A esfera publica politica do Estado da social-democracia estd marcada por duas
tendéncias divergentes. Enquanto configuracdo decadente da esfera publica
burguesa, da espago a uma publicidade demonstrativa e manipulativa desenvolvida
por sobre as cabecas do publico ai intermediado. Por outro lado, o Estado da social-
democracia burguesa, a medida que resguarda a sua continuidade com o Estado
liberal de Direito, ele se fixa no mandamento de uma esfera publica politicamente
ativa, em decorréncia da qual o publico mediatizado por organizagdes deveria
colocar em movimento, através delas mesmas, um processo critico de comunicagéo
publica. Na realidade constitucional do Estado da social-democracia (capitalista), ha
uma disputa dessa figura da “publicidade” critica com aquela publicidade que ¢
organizada apenas com fins manipulativos. (HABERMAS, 2003b, p. 270).

Ademais, a exaltacdo da esfera publica feita por Habermas em “Direito e Democracia”

(2003a), que abriu a presente se¢do deste trabalho, comprova a perseveranga do autor em sua
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defesa, a despeito de suas proprias criticas, uma vez que “Direito e Democracia®® é obra

posterior a “Mudanga estrutural da Esfera Ptiblica™".

Segundo Reese-Schifer (2008), as obras mais recentes de Habermas revelam sua
opinido no sentido de que o Estado social chegou ao seu limite por meio da burocratizacdo e
juridificacao, a partir do que ele passa a defender a esfera publica e a sociedade civil, ao invés
de uma democratizagdo ampla do Estado e da economia, pois “ndo pretendem elas proprias
exercer poder politico, mas certamente tém influéncia e, sobretudo, também estdo em
condi¢des de atuar restringindo arenas submetidas a logica do poder politico.” (REESE-
SCHAFER, 2008, p. 34).

Esse otimismo sobre a esfera publica hoje ¢ ainda alimentado pelo encanto das novas
midias, em especial a infernet, de tal forma que esses dois conceitos ja sdo alvo de correlagdo
instintiva por parte do publico em geral e também dos estudiosos. Nao sdo poucos os
pesquisadores que buscam somar aos estudos sobre esfera publica, incluida a obra de
Habermas, exames sobre sua (in)compatibilidade com a internet”. Nesse caminho, Francisco

Marques, falando por varios outros:

Nao sdo poucas as assertivas que atestam uma revitalizacdo da democracia e de suas
instituigdes com o advento das novas tecnologias de comunicag¢do e informagio,
mais destacadamente a internet. Dentre as teses mais populares, estdo algumas
razoavelmente plausiveis, mas ndo suficientemente investigadas, como a de que o
Estado tornar-se-ia proximo do cidaddo por oferecer servigos de modo conveniente e
agil, e por ganhar transparéncia (FERGUSON, 2002, p. 104; CEBRIAN, 1999, p.
17). Ha ainda proposi¢des mais polémicas que sustentam que, com a internet,
decisivamente o carater de oligopdlio que marca a comunicagdo massiva
contemporanea seria enfraquecido, no qual se protegeriam os grandes
conglomerados de informagdo e entretenimento (MORAES, 2001; GUIDI, 2002, p.
183).

Para asseverar a euforia com a qual o tema muitas vezes ¢ tratado, basta associar
"internet" a "esfera publica" (um dos principais fundamentos da democracia
contemporanea) nos formularios dos diversos buscadores disponiveis na rede e
constatar que centenas de referéncias deslizam pela tela em poucos segundos.

Em verdade, seria pouco inteligente descartar toda a gama de possibilidades
democraticas abertas por este sistema de comunicagao digital, mais plural, dindmico
e que realca o oferecimento dos varios pontos de vista. Como defende Daniel
Bougnoux, todavia, "(...) nossas relagdes técnicas estdo necessariamente engestadas
em relagdes pragmaticas que as precedem e as dirigem. Esta-se de acordo, hoje, ao
dizer que se a ferramenta autoriza, ecla raramente determina"(BOUGNOUX, 1999, p.
107). (MARQUES, 2006, p. 165).

Em especial, cresce a importancia da internet para fins de estudo sobre a esfera

9 Publicado na lingua original primeiramente em 1992.

10 Publicado na lingua original primeiramente em 1962.

11 Deve ficar claro que problematizar a esfera publica na infernet seria assunto para outro trabalho. O singelo
objetivo, aqui, ¢ apenas comentar de que forma as apostas na esfera publica parecem promissoras, a despeito
dos ruidos de comunicagdo apresentados por varios autores, inclusive o proprio Habermas. A ideia de uma
esfera publica virtual seria uma das razdes dessas apostas.
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publica na medida em que aquela pode ser apresentada como algo que pode vencer algumas
das objecdes feitas a esta.

Pela internet, o modelo de imprensa empresaria, fundado na mercantilizagdo do
trabalho jornalistico, ¢ afrontado. O encurtamento das distancias, a desnecessidade de grande
infraestrutura para publicacdao e, consequentemente, a desnecessidade de um mediador que
ofereca os meios de produgado, estimula o surgimento de novos modos de organizar e divulgar
informacdes.

Os blogs jornalisticos sao um exemplo. Embora nem todos sejam desligados da
imprensa convencional'?, neles o jornalista escreve diretamente ao leitor, desenvolvendo
temas e textos ao seu talante, em postagens geralmente abertas a comentarios. Pode-se dizer
que os blogs sao um lampejo de um retorno ao jornalismo de opinido, que Habermas situou
em fase anterior a transformagao da imprensa em empreendimento capitalista.

Menos comuns que os blogs, mas nao menos interessantes, sdo as iniciativas de
jornalismo cooperativo que exploram a chamada web 2.0, em que artigos e reportagens sdo
voluntariamente enviados por cidaddos que ndo necessariamente tém vinculo com o meio de
publicagio'.

Certamente, um dos aspectos mais atrativos da internet, sobretudo no contexto da web
2.0, ¢ a multilateralidade da transmissdo da informag¢do e da troca de opinides. Ao contrario
do que ocorre no modelo comum usado por jornais impressos ou de televisdo, as noticias e
opinides publicadas na internet logo adentram uma espiral que pode incluir, apenas por
exemplo: registro de comentarios, debate entre os comentaristas ou entre os comentaristas e o

autor do texto comentado, indicag¢do e reproducdo da publicacdo por meio de redes sociais,

12 No Brasil, alguns dos mais conhecidos blogs jornalisticos estdo situados nos portais dos grandes jornais e
revistas.

13 Web 2.0 é um conceito relacionado a servigos oferecidos pela internet que tomam proveito da inteligéncia
coletiva, agregando a participacdo do cliente, ou de uma comunidade, ao produto final, opostamente a
modelos desenvolvidos no inicio da popularizacio da rede mundial, que se ofereciam acabados ao
consumidor. Os exemplos mais populares a empregar esse conceito talvez sejam o sistema de buscas Google,
que mensura o qudo comentada ¢ uma pagina (por meio de /inks publicados em outras paginas) para ordenar
os resultados de pesquisa oferecidos ao usuario; ¢ a Wikipedia, enciclopédia cujos artigos sdo redigidos pela
comunidade de internautas, que também lhes atualiza e controla a qualidade.

14 Dois exemplos brasileiros: o Overmundo (“http://www.overmundo.com.br”), um portal colaborativo de
tematica cultural, aberto ao envio de conteudo que pode ser publicado mediante aprovagdo dos demais
usuarios; e o Minha Noticia (‘“http://minhanoticia.ig.com.br/”), canal de jornalismo colaborativo do portal
“iG”, em que cidadaos podem enviar noticias que, se selecionadas, sdo publicadas. Mas ha exemplos
estrangeiros que parecem mais relevantes. O OhMyNews (“http://ohmynews.com/”) foi um jornal
colaborativo da Coreia do Sul cujo conteudo integral era de autoria de “cidadaos reporteres” de varios paises.
O periddico, que chegou a ter versdo impressa, por razdes financeiras, deixou de operar como canal de
noticias e¢ agora dedica-se a sO comentar o chamado “jornalismo cidaddo”. The Huffington Post
(“http://www.huffingtonpost.com/”), por sua vez, ¢ um jornal voltado apenas a internet ¢ que, além de
noticias elaboradas por um corpo proprio de jornalistas, abriga cerca de trés mil blogs de autores
independentes que opinam especialmente sobre politica . O The Huffington Post também ja teve experiéncias
de jornalismo colaborativo.
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onde também recebem comentarios e incitam debates, comparagdo entre o discurso em tela e
outros contrapostos ou semelhantes j4 produzidos e producdo de novos textos a serem
submetidos a0 mesmo processo de publicacao.

Embora muitas criticas a ideia de uma esfera publica virtual, relativas sobremodo a
falta de racionalidade ou civilidade nos debates pela internet, sejam pertinentes ¢ ponham em
duvida o bom funcionamento da espiral sugerida acima, ainda entusiasma a capacidade de a
rede mundial, em virtude da mitigacdo dos velhos limites de tempo, espago e distincia,
ressoar a influéncia do publico leigo mais eficazmente que os botequins ou associacdes de
vizinhos'®, onde também ndo se pode garantir racionalidade e civilidade nas discussdes'®.

Por fim, a transparéncia interna das entidades atuantes na esfera publica, que ¢ solu¢ao
apresentada por Habermas para superar a manipulagdo opinativa, parece mais facil de se
alcancar na internet, inclinada a colaboragao aberta e ndo institucionalizada, que nos meios de

comunicacao de massa ou nos partidos politicos.

15 Para citar exemplos, apenas, de locais onde a esfera publica se manifesta de modo mais presencial.

16 Nesse sentido, Francisco Marques comenta: “Se sdo diversas as ressalvas a internet enquanto esfera publica,
por outro lado ndo se pode negar que muitos debates s6 se concretizam por causa do advento desta
modalidade de comunicagdo. O ambiente digital pode ser tachado de cadtico, dominado por empresas que
visam apenas o lucro, pouco afeito a racionalidade, onde ndo se realiza debate de qualidade ou ainda que nao
¢ levado a sério pelas instancias decisorias do sistema politico. Mas a constatagdo que deve ser feita ¢ a de
que o debate racional entre cidaddos comuns, por exemplo, se ndo acontece na internet, também nao parece
acontecer rigorosamente fora dela. Em outros termos, deve-se considerar que, funcionando mal ou bem, pelo
menos o ambiente digital abre a oportunidade para a exposi¢do de opinides ¢ formagdo de arenas
conversacionais, instdncias antes pouco provaveis ou mais dificeis de se realizarem.” (MARQUES, 2006, p.
183).
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3 LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Acima, viu-se que questdes tém entre si a democracia representativa e a soberania
popular. Entendeu-se que, a despeito do modelo representativo, a democracia moderna merece
ser chamada de democracia porque o povo nao abriu mao de sua soberania. Mas a soberania
popular ndo ¢ tema a ser discutido apenas no que tange a escolha de representantes no
governo.

Certamente, também se discute de que modo haveriam de se harmonizar a soberania
popular e a jurisdi¢ao constitucional, especialmente em se considerando a dificuldade de
conceber que um juiz ndo escolhido possa tomar decisdes que invalidem outras tomadas pelos
representantes eleitos pelo povo. Ao cabo, a jurisdicdo constitucional pode significar que o
povo nao decide sobre tudo.

Todo o poder da jurisdicdo constitucional advém do fato de ela ser responsavel pela
guarda da Constitui¢do, ainda que contra o trabalho do legislador representante popular. As
escolhas legislativas feitas pelos delegados do povo estdo sujeitas, em ultima instancia, ao
entendimento do tribunal constitucional.

Essa submissdo do legislador ¢ justificada, segundo as correntes constitucionalistas,
pela superioridade de alguns preceitos sobre outros, no caso, 0s preceitos constitucionais
sobre o restante. Entretanto, as correntes divergem a respeito do motivo da superioridade
desses preceitos sobre os outros. Abaixo, sem pretensdo de esgotar a discussao, resume-se as
correntes em trés: a que parte do Direito natural, a que se baseia na vontade e a que se
desenvolve em torno da ideia da contengdo democratica como respeito da democracia por si
mesma.

A corrente jusnaturalista moderna justifica a superioridade dos preceitos
constitucionais a partir da defesa da existéncia de uma lei superior dada pela natureza. Nao se
trata mais de um apelo metafisico, como era o caso do jusnaturalismo de outrora. Os
iluministas entenderam que ¢ pela razdo que se descobre o Direito natural, da mesma forma
que ¢ pela razdo que se examina as leis universais da natureza.

A essas leis universais e imutaveis devem se sujeitar as leis humanas. Pode-se afirmar
que o papel da Constituicdo, segundo os jusnaturalistas, ¢ elencar quais sdo esses direitos
naturais que nem mesmo a vontade popular poderia revogar. A elaboracido desse elenco de
direitos, fruto da sede sistematizadora iluminista, concretizada nas Constituigdes ou nos
codigos, terminou alimentando a transi¢do do jusnaturalismo para o positivismo.

Uma vez que os direitos naturais haviam sido incluidos e consolidados em um
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documento, nenhum esforgo seria necessario para que os direitos fossem ditos pelos juizes. O
emprego da razao na busca dos direitos na natureza fora substituido pelo exame mais singelo
das leis deitadas nos codigos. Ao juiz caberia aplicar aquilo que de antemdo a autoridade do
monarca ou dos representantes do povo definiu como o Direito. Nessa etapa de aplicagdao da
lei ao caso concreto, a vontade da autoridade ja havia fechado a discussao sobre o que a razao
demandava da lei, restando ao intérprete da lei tdo s6 o exame gramatical ou, quando muito,
da vontade do legislador, a chamada interpretagdo auténtica.

Assim, o positivismo juridico foi substituindo o foco na natureza pelo foco no
voluntarismo, apregoando que as leis ¢ mesmo a Constituicdo nao sao dadas pela natureza,
mas construidas pela vontade dos homens. Essa mesma vontade cria hierarquia entre leis
comuns ¢ leis constitucionais, o que justifica a sujeicdo daquelas a estas. Nesse sentido,
mesmo a contencao da vontade popular por meio de sua submissao a Constituicdo ¢ também
vontade, pois assim foi decidido quando da promulgacao dessa Lei Fundamental. “No que se
refere a compatibilidade da jurisdicdo constitucional com o principio democratico”, diz

Gustavo Binenbojm que:

O positivismo juridico oferece a seguinte resposta: ao realizar o controle de
constitucionalidade das leis, o juiz constitucional atua de forma rigorosamente
neutra, sobrepondo a vontade do legislador constituinte, expressa no texto da
Constituicdo, a vontade do legislador ordinario. A ideia é a de que a vontade da
maioria governante de cada momento ndo pode prevalecer sobre a vontade da
maioria constituinte incorporada na Lei Fundamental. (BINENBOJM, 2010, p. 60,
italico do autor).

Mas, ainda no seio do positivismo juridico, a ideia de neutralidade dos juizes terminou
criticada por Hans Kelsen, que vislumbrou a impossibilidade de o juiz aplicar a norma sempre
mediante simples subsuncdo. Isso porque o contetido das normas ¢ insuficiente para elencar
todas as possibilidades de decisdo do juiz, sendo tarefa deste ndo apenas conhecer a norma,
mas também cria-la. Para Kelsen, a diferenga entre o trabalho do legislador e do juiz nado ¢
qualitativa (como se o primeiro fosse criador de leis e o segundo mero aplicador), mas
quantitativa, possuindo o legislador liberdade em grau maior que o juiz, no que tange a

possibilidade de escolhas substantivas. Diz ele que:

[...] a vinculag@o do legislador sob o aspecto material ¢ uma vinculagdo muito mais
reduzida do que a vinculag¢do do juiz, em que aquele é, relativamente, muito mais
livre na criacdo do Direito do que este. Mas também este ultimo é um criador de
Direito ¢ também ele ¢, nesta fungdo, relativamente livre. Justamente por isso, a
obten¢do da norma individual no processo de aplicagdo da lei é, na medida em que
nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma func¢do voluntaria.
(KELSEN, 2003b, p. 393).
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Logo, apesar de atacar a ideia de neutralidade do juiz, a teoria de Kelsen ainda repousa
sobre o voluntarismo. Afinal, como nio se pode esperar do juiz que apenas se submeta a
vontade do legislador expressa na norma, admite-se que ele mesmo, o magistrado, embora
limitado as interpretagdes possiveis que caibam na moldura, atue segundo sua vontade. Frente
a obra de Kelsen, Binenbojm (2010, p. 62) opina pela “radicalizacdo do positivismo e,
simultaneamente, o seu esgotamento”, expondo ainda que o voluntarismo em Kelsen nao

solucionou o conflito de legitimidade entre a jurisdicao constitucional e a soberania do povo:

Nao obstante, a constatagdo de Kelsen de que o exercicio da jurisdi¢ao (e ainda mais
agudamente, o exercicio da jurisdicdo constitucional) envolve uma atividade volitiva
— e ndo apenas cognitiva, como supunha a hermenéutica tradicional — gera um
problema tedrico cuja solucdo ndo é encontrada dentro do paradigma positivista.
Como compatibilizar a fungdo dos Tribunais Constitucionais, que se traduz em uma
jurisprudéncia essencialmente criativa e construtiva, com a producdo legislativa de
orgdos politicos diretamente legitimados pelo povo, sem comprometimento quer da
soberania popular, quer da supremacia da Constituicdo? (BINENBOJM, 2010, p. 73,
italico do autor).

Para Ronald Dworkin (2006), esse conflito de legitimidade ¢ um falso problema. O
jurista estadunidense entende que s6 ha incompatibilidade entre jurisdicdo constitucional e
democracia se adotado um conceito a seu ver equivocado a respeito dessa ultima. O equivoco
estaria ligado a um pressuposto que correlaciona democracia e vontade da maioria. Segundo
ele, esse pressuposto ndo coaduna com uma concepc¢ao constitucional de democracia.

Dworkin assim expde sua ideia sobre democracia:

Vou defender agora uma explicagdo — que chamo de concepg@o constitucional da
democracia — que efetivamente rejeita a premissa majoritaria. Segundo essa
explicagdo, o fato de as decisdes coletivas serem sempre, ou normalmente, as
decisdes que a maioria dos cidaddos tomaria se fossem plenamente informados e
racionais nao ¢ nem uma meta nem uma defini¢do da democracia. O objetivo que
define a democracia tem de ser diferente: que as decisdes coletivas sejam tomadas
por instituigdes politicas cuja estrutura, composi¢do ¢ modo de operagdo dediquem a
todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragido ¢ o
mesmo respeito. (DWORKIN, 2006, p. 26).

Em sintese, Dworkin advoga um conceito de democracia que esta sujeito ao respeito
proprio. Ele fala de uma democracia que encontra limites nas suas proprias condi¢des de
existéncia, que sdo os direitos fundamentais. Com efeito, o governo democratico que ndo
possui instrumentos para garantir a manutencdo da igualdade de todos os cidadaos,
permitindo, por exemplo, que um plebiscito promova segregacao racial, assume o risco de que

seus fundamentos sejam abalados. Na medida em que a regra da maioria for usada para
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afastar individuos da condi¢ao de cidadaos, esse governo deixara de ser governo do povo para
ser governo de uns sobre outros, ou seja, deixard de ser democratico. Uma democracia
fundada tao so6 sobre a regra da maioria seria uma democracia autofagica.

Por essa razdo, Dworkin (2006) defende que ndo ha o que fazer sendo aceitar que o
judicial review, sendo meio, ainda que contramajoritdrio, de se garantir os direitos
fundamentais, ¢ um instituto democratico. Ele entende que o compromisso da democracia nao

¢ com a soberania da maioria, mas com a igualdade. E arremata:

Por isso, [a concepcao constitucional de democracia] ndo opde objecdo alguma ao
emprego deste ou daquele procedimento ndo-majoritario em ocasides especiais nas
quais tal procedimento poderia proteger ou promover a igualdade que, segundo essa
concepgdo, ¢ a propria esséncia da democracia; ¢ ndo aceita que essas objecdes
sejam causa de arrependimento moral. (DWORKIN, 2006, p. 26).

Isso permite dizer, como bem anota Sérgio Moro (2004), que, na tese de Dworkin,
para saber se um ordenamento juridico ¢ democratico, ndo se deve perguntar como sao feitas
as leis, mas o que elas dizem. Numa democracia, as leis dizem que os homens sdo todos livres
e iguais.

Nessa esteira, Dworkin (2006) defende que o papel da jurisdi¢do constitucional ¢ fazer
a leitura moral da Constitui¢ao, demandada em razao de a exposicdo constitucional sobre
esses direitos fundamentais se dar por meio de principios gerais e abstratos, como a igualdade
e a liberdade. Como, diante da infinitude das peculiaridades dos casos concretos, ndo hé outra
solugdo sendo a invocacgdo desses principios gerais e abstratos, a leitura moral ird conduzir o

intérprete a solucdo mais justa. Segundo as palavras do autor:

A leitura moral propde que todos nds — juizes, advogados e cidaddos — interpretemos
e apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles fazem referéncia a
principios morais de decéncia e justica. A Primeira Emenda, por exemplo, reconhece
um principio moral — o principio de que ¢ errado que o governo censure ou controle
o que os cidaddos individuais dizem ou publicam — e o incorpora ao direito norte-
americano. Assim, toda vez que surge uma questdo constitucional nova ou
controversa — a de saber, por exemplo, se a Primeira Emenda autoriza que se
elaborem leis contra a pornografia —, as pessoas encarregadas de formar uma opinido
sobre o assunto devem decidir qual a melhor maneira de compreender aquele
principio moral abstrato. Devem decidir se o fundamento moral verdadeiro do
principio moral de condenacdo da censura, na forma em que esse principio foi
incorporado ao direito norte-americano, se aplica também ao caso da pornografia.
(DWORKIN, 2006, p. 2).

Até aqui, a exposi¢ao de Dworkin parece se aproximar do voluntarismo, pois a leitura
moral poderia ser vista como uma abertura de oportunidades para a arbitrariedade judicial, na

medida em que abrigaria decisdes construidas livremente a partir de juizos morais particulares
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dos juizes. Mas Dworkin ndo admite o voluntarismo. Pelo contrario, parte de seu trabalho ¢
uma tentativa de superar o voluntarismo judicial, especialmente aquele representado pela obra
de Herbert Hart.

Para Hart, como o Direito ndo pré-determina as solugdes para todos os casos
concretos, na auséncia de regras a respeito, ou mesmo na auséncia de clareza das regras a
respeito, o juiz pode agir discricionariamente. Portanto, a teoria de Hart se assemelha a de
Kelsen, ja esbogada acima, para quem ha uma “moldura” dentro da qual estdo as opgdes
aceitaveis de decisao do juiz, que escolhe uma delas, ao cabo, conforme sua vontade, tendo a
autoridade para isso reconhecida pelo Direito.

Contra a discricionariedade, Dworkin defende a existéncia de uma unica solucao
correta para cada caso concreto. Diante das multiplas possibilidades de interpretagdo, que
Dworkin ndo descarta, ele aponta a integridade como ideia chave para afastar o voluntarismo

e conduzir o intérprete a Gnica solucao correta. Escreve o autor que:

Os juizes ndo podem dizer que a Constituigdo expressa suas proprias convicgdes.
Nao podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhes parega correto, a menos que tal
juizo seja coerente, em principio, com o desenho estrutural da Constituicdo como
um todo e também com a linha de interpretacdo constitucional predominantemente
seguida por outros juizes no passado. Tém de considerar que fazem um trabalho de
equipe junto com os demais funcionarios da justica do passado e do futuro, que
elaboram juntos uma moralidade constitucional coerente; e devem cuidar para que
suas contribui¢cdes se harmonizem com todas as outras. (Em outro texto, eu disse
que os juizes sd3o como escritores que criam juntos um romance-em-cadeia no qual
cada um escreve um capitulo que tem sentido no contexto global da historia.).
(DWORKIN, 2006, p. 15).

O recurso analdgico tomado por Dworkin para explicar sua ideia de integridade, isto ¢,
a men¢do a um romance em cadeia, parece mesmo ser a melhor forma de explicar o que ele
tem em mente. Em “O Império do Direito” (2007b) ele esclarece mais detalhadamente como
os juizes podem ser comparados a autores de um trabalho literario. Dworkin chama o leitor a
imaginar um projeto no qual um grupo de romancistas escreve um romance em série, em que
cada um, ao receber os capitulos ja escritos pelos autores precedentes, deve interpreta-los e,
finalmente, acrescentar seu proprio capitulo.

A esperanga do projeto € que, ao final, o romance, a despeito das varias cabegas que
lhe construiram, tenha uma integridade racional, que lhe dé sentido do inicio ao fim, ndo se
podendo dizer que um ou outro capitulo destoou do trabalho conjunto ou desrespeitou algo

que foi redigido em capitulo diverso. Nas palavras de Dworkin:
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Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade. O projeto literario ficticio ¢é
fantastico, mas ndo irreconhecivel. Na verdade, alguns romances foram escritos
dessa maneira, ainda que com uma finalidade esptria, e certos jogos de saldo para os
fins de semana chuvosos nas casas de campo inglesas tém estrutura semelhante. As
séries de televisdo repetem por décadas os mesmos personagens ¢ um minimo de
relacdo entre personagens e enredo, ainda que sejam escritas por diferentes grupos
de autores e, inclusive, em semanas diferentes. Em nosso exemplo, contudo, espera-
se que os romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade;
devem criar em conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado que seja
da melhor qualidade possivel. (DWORKIN, 2007b, p. 276).

Ressalte-se que, para o jurista estadunidense, os autores (ou os juizes) subsequentes
ndo estdo rigidamente vinculados ao trabalho dos antecessores. Ele afirma que “o direito
como integridade, portanto, comega no presente e sO se volta para o passado na medida em
que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o
direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.”
(DWORKIN, 2007b, p. 274). Assim, as reviravoltas na historia ndo deixam de ser aceitéveis,
pois, desde que sejam feitas por fidelidade a principios, ndo prejudicam o ideal de integridade,

mas o confirmam. Dworkin acrescenta:

Se uma institui¢do politica s6 ¢ coerente quando repete suas proprias decisdes
anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade ndo ¢ coeréncia;
¢, a0 mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que as normas publicas da
comunidade sejam criadas ¢ vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema unico e coerente de justiga e eqiiidade na correta propor¢do. Uma institui¢do
que aceite esse ideal as vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das
decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais a esse sistema como um todo. (DWORKIN, 2007b, p. 264).

Todavia, Dworkin reconhece que esse trabalho de vigilancia pela integridade ¢ sobre-
humano e, entdo, para ilustrar sua teoria, lanca mao de um ideal de juiz igualmente sobre-
humano, cujo sugestivo nome ¢ “Hércules”. Muitas das criticas recebidas por Dworkin ao seu
trabalho se dirigiram especificamente a Hércules, acusando-o de endossar e representar o
solipsismo judicial, a ideia platonica de governo de filésofos ou um governo de especialistas.

José Emilio Medauar Ommati (2004) vé um equivoco nessas acusagoes e diz que os
criticos nao leram Dworkin em sua melhor luz. Segundo ele, Hércules nao pode ser tomado
sendo como uma figura de linguagem e, ademais, a integridade ¢ exatamente uma proposta da
obra de Dworkin contra o solipsismo.

E mesmo necessario destacar que a integridade é a chave do argumento de Dworkin
contra a discricionariedade positivista. Por meio da integridade, Dworkin quer afirmar que o

juiz nao ¢€ livre para decidir e por isso nao trabalha solitariamente, pois deve acompanhar-se
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de todo o encadeamento histérico de argumentos a respeito do tema que examina, criando sua

fundamentag@o em consideragdo a esse contexto. Ommati escreve que:

Aqui, comecamos a perceber que Dworkin ndo acredita em um juiz Hércules que,
sozinho, decidiria todos os casos como também a unica decisdo correta ndo € a tnica
decisdo correta aqui e agora e nao mais modificavel. Ora, se o Direito deve ser visto
como integridade, e a integridade requer a atengdo a historia e se essa historia
juridica se produziu a partir de decisdes passadas, decisdes essas que foram
produzidas em um processo, logicamente esse processo para ser valido utilizou-se
dos argumentos das partes para a produgdo da decisdo. Ou seja, embora ndo esteja
claro em Dworkin, a decisdo do Magistrado ¢ produzida em um processo, que deve
respeitar a propria igualdade e liberdade das partes de produzirem seus argumentos e
suas provas. Em outras palavras, Dworkin pressupde sempre a idéia de que a
producdo da decisdo se da de forma compartilhada, em simétrica paridade entre as
partes, em contraditorio. (OMMATTI, 2004, p. 162).

Ademais, Dworkin ndo ignora que mesmo o juiz Hércules, ao decidir, deitard na
sentenca suas proprias convicgdes intelectuais e filosoficas. Mas isso ndo significa que
Hércules decida segundo sua paixdo. Os argumentos produzidos a partir de tais convicgdes se
apresentam na sentenga ndo como ataque a convic¢do oposta, mas como instrumento para
convencer sobre a correcao da decisdo. A convic¢do do juiz, muito embora possa transparecer,
perde relevancia em favor de seus argumentos. No texto adiante, Dworkin explica que a

convicg¢ao intima do juiz ndo tem for¢a independente de seu argumento:

Ele [Hércules] ndo seguira aquelas teorias classicas da decisdo judicial que
mencionei anteriormente, que supdem que um juiz segue as leis ou os precedentes
até que a clareza de orientagdo dos ultimos deixe claro que ele esta livre para agir
por sua propria conta. Sua teoria diz respeito ao que a lei ou o precedente exigem,
embora ao tomar suas decisdes o juiz evidentemente deixe transparecer suas
convicgdes intelectuais e filosoficas. Mas isso ¢ muito diferente de supor que essas
convicgdes tém alguma forga independente no argumento, simplesmente pelo fato de
serem suas convic¢des. (DWORKIN, 2007a, p. 184).

Além disso, os argumentos empregados pela decisdo, ainda que a servigo das
convicgdes intimas do juiz, estdo todos expostos a critica publica num regime democratico. E
por isso que se pode avancar na proposta de Dworkin e afirmar que cada capitulo do
“romance em cadeia” ndo ¢ fechado logo apds a decis@o do juiz. Ele obtém continuidade na
critica publica. Afinal, como o préprio Dworkin (2005, p. 171) defende, “embora os tribunais
possam ter a ultima palavra, em qualquer caso especifico, sobre o que ¢ direito, a ultima
palavra ndo €, por essa razao apenas, a palavra certa.”

Nesse sentido, como ja defendeu Ommati (2004), a obra de Dworkin ¢ aproveitada

pelas teses procedimentalistas'’, na medida em que afasta o juiz da condicdo de sabio

17 Ommati (2004) alega que mesmo Jirgen Habermas e Ingeborg Maus, na defesa do procedimentalismo,
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iluminado, superior, que melhor que os outros pode decidir sobre os valores da sociedade.
Jirgen Habermas, opositor da ideia de que o juiz ¢ o Unico intérprete qualificado da
Constitui¢ao, acolhe a obra de Peter Héberle para indicar, em sua visdo, qual ¢ o papel do

Tribunal Constitucional:

Ele ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um sucessor
menor de idade. Sob os olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada —
da cidadania que se transformou na “comunidade dos intérpretes da constitui¢ao” —,
o tribunal constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor.
(HABERMAS, 2003a, v. 1, p. 347).

Héberle (1997) ¢ defensor da abertura do campo de intérpretes da Constituigdo. Ele
advoga que, como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma,
ndo detém eles o monopolio da interpretacdo da Constituicdo. Para Haberle, a metodologia de
interpretagdo que da énfase ao papel do jurista de profissdo corresponde a “sociedade fechada
e deve ceder em beneficio de uma metodologia da “sociedade aberta”, formada por todos
aqueles que vivem materialmente a Constitui¢do e que ndo necessariamente sdo intérpretes
profissionais.

Essa abertura ¢ uma demanda da ndo aceitagdo acritica das decisdes em sede de
jurisdi¢do constitucional. O ditado segundo o qual “decisdo judicial ndo se critica, apenas se
cumpre” ¢ uma ma heranca de nossa tradicao juridica, fundado em nossa cultura autoritaria
que, para se justificar, tomou o positivismo como sua sustentacdo teorico-cientifica
(BINENBOJM, 2010).

Segundo Binenbojm (2010, p. 116 e 117), “decisdo judicial se critica, sim: nos autos,
por meio do recurso cabivel, nas obras doutrinarias, nos bancos universitarios, na imprensa ou
até em sedes menos ortodoxas, como conselhos comunitarios ¢ associa¢des de moradores”.
Ademais, defende o mesmo autor que “a fonte ultima de legitimacdo da justica constitucional
se encontra no 'plebiscito diario' a que estao sujeitas suas decisdes [...]".

Assim, a vigilancia argumentativa da sociedade deve ser companheira do juiz durante
e mesmo apos sua decisdo. Apds a decisdo, o Judicidrio deve se alimentar continua e
perpetuamente da critica, conduzida e reverberada pela esfera publica. Durante a decisdo, ou,
melhor dizendo, durante o processo, deve se alimentar do contraditério ou, ainda, no caso de
processos objetivos, dos procedimentos que venham a mitigar a auséncia de contraditério.

Esses procedimentos, a exemplo das audiéncias publicas em sede do controle abstrato de

fizeram leitura incompleta de Dworkin, quando entenderam que sua proposta de leitura moral se confunde
com a ideia de “administracdo da moral”. O problema do Judiciario na qualidade de “administracdo da
moral”, em Maus, ¢ explorado na secdo 4.1 deste trabalho.
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constitucionalidade, visam a ampliar a participacdo argumentativa dos interessados no
provimento judicial, que podem ser toda a sociedade.

Com efeito, a perspectiva discursiva corresponde a participacdo argumentativa de
todos os interessados. Habermas insiste no tema sobre participagdo porque deseja assentar sua
ideia de legitimidade do Direito no assentimento dos cidadaos a respeito das normas as quais
se submetem. Dessa forma, os cidaddos ndo seriam apenas destinatirios das normas, mas
também seus autores, ou, no caso de um processo judicial, ndo seriam apenas destinatarios do
provimento, mas também seus autores. Mais uma vez, esta-se rechacando a ideia de um
governo de especialistas, em que somente estes sao autores.

Para isso, o Direito deve garantir processos de comunicagdo por intermédio dos quais
os cidaddos possam discutir os temas que tangenciem seus interesses € assim colaborem

ativamente para o provimento. Nas palavras de Habermas:

De acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas que
poderiam encontrar o assentimento de todos os potencialmente atingidos, na medida
em que estes participam de discursos racionais. Os direitos politicos procurados tém
que garantir, por isso, a participagdo em todos os processos de deliberagdo e de
decisdo relevantes para a legislagdo, de modo a que a liberdade comunicativa de
cada um possa vir simetricamente a tona, ou seja, a liberdade de tomar posi¢do em
relagdio a pretensdes de validade criticaveis. A juridificagdo simétrica do uso politico
de liberdades comunicativas corresponde o estabelecimento de uma formagio
politica da opinido e da vontade, na qual o principio do discurso encontra aplicagao.
A liberdade comunicativa estd referida, antes de qualquer institucionalizagdo, a
condi¢gdes de um uso da linguagem orientado pelo entendimento, ao passo que as
autorizacdes para o uso publico da liberdade comunicativa dependem de formas de
comunicagdo asseguradas juridicamente ¢ de processos discursivos de consulta ¢ de
decisdo. Estes fazem supor que todos os resultados obtidos segundo a forma e o
procedimento correto sdo legitimos. (HABERMAS, 2003a, v. 1, p. 164, italico do
autor).

Essa ¢ também a forma por meio da qual Habermas pretende conciliar soberania do
povo e direitos humanos. Para ele, tais direitos possibilitam a soberania e, por isso mesmo,
ndo a limitam, pois, “como condi¢des possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a
soberania do legislador, [...]” (HABERMAS, 2003a, v. 1, p. 165, itilico do autor). Desse
modo, pode-se afirmar que também para Habermas a conten¢do da democracia ¢ respeito da
democracia por si, ou, melhor ainda, pode-se afirmar que o respeito da democracia por si
sequer permite que os direitos humanos sejam chamados de contengdo da democracia.

Logo, embora os fundamentos de Dworkin e Habermas sejam diferentes, “direitos
fundamentais e democracia, tanto para Dworkin como para Habermas, convivem numa
relagdo de implicagdo reciproca.” (BINENBOJM, 2010, p. 117).

Assim, em que pese a diversidade de linhas teoricas, a modernidade consolidou os



47

direitos humanos como alicerce dos regimes democraticos e, por conseguinte, elevou o Poder
Judicidrio a um papel cuja tamanha relevancia jamais havia alcancado, haja vista que lhe
coube, na grande maioria dos paises ocidentais, a guarda desses direitos fundamentais. A
seguir, ¢ inten¢do deste trabalho demonstrar como ocorreu essa ascensdo € como, ademais,

essa mesma ascensao ameaga permitir ao Poder Judiciario extrapolar seu papel democratico.
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4 ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO

Pode-se dizer que a histéria moderna do constitucionalismo, isto €, apds a queda do
absolutismo, permite ver a soberania popular e a Constituicdo numa gangorra, na qual o
baixar de uma ¢ impulso para o subir da outra. Um problema essencial na teoria politica do
séc. XVIII era este: quem deveria prevalecer em caso de conflito, a soberania popular ou a

Constitui¢ao? O conflito ¢ assim comentado por Maurizio Fioravanti:

A situagd@o do ultimo quarto do século XVIII poderia ser representada nos seguintes
termos: de um lado, a tradicdo constitucionalista do poder limitado; de outro, a
aspiragdo nascente de por em discussdo a forma politica e a propria tradigdo pelo
proprio povo, que no caso de Rousseau era, sem receio, definido como soberano.

As duas tendéncias se apresentavam de maneira profundamente divergente ¢ até
oposta. A primeira pertencia ao campo da constituicdo, a segunda pertencia ao
campo da soberania. A tradi¢do constitucionalista condenava a ideia nascente de
soberania popular, pois via nela a produgdo de uma ruptura da ordem constitucional,
a dissolucdo do vinculo de obediéncia politica aos poderes constituidos e, também, a
perda do valor da propria constituigdo, e, assim, de todos os equilibrios dos poderes
e entre os poderes, que, a0 menos no caso inglés, representavam a melhor garantia
possivel a favor dos proprios direitos dos individuos. E, pelo contrario, quem
sustentava a necessidade de refundar as instituigdes politicas sobre a base da vontade
popular terminava inevitavelmente, como no caso de Bentham, considerando a
constitui¢do algo embaragoso, ou quem sabe como uma ficgdo construida para
manter vivos alguns poderes, como os do rei e das aristocracias parlamentares
inglesas, irresponsaveis em esséncia frente ao povo. A constituicdo temia a soberania
popular, € o povo soberano temia a constituicdo.'® (FIORAVANTI, 2001, p. 102,
tradugdo nossa).

Mas ¢ necessario voltar a um pouco antes, ao séc. XVII, para fazer referéncia a
experiéncia inglesa de instituicdo de um governo limitado, a ideia central do
constitucionalismo moderno. Com efeito, a burguesia inglesa dera inicio ao processo de ruina
do absolutismo, submetendo o monarca as restricdes impostas pelo Parlamento e tomando

algumas de suas competéncias, como a tributacdo. Apregoava-se, entdo, que a soberania do

18 “La situacion del ultimo cuarto del siglo XVIII podria representarse asi em los siguientes términos: por una

parte, la tradicion constitucionalista del poder limitado,; por otra, la aspiracion nasciente de poner en
discussion la forma politica y la misma tradicion por el mismo pueblo, que en el caso de Rousseau era sin
medias tintas definido como soberano.
Las dos tendencias se presentaban de maneira profundamente divergente e incluso opuesta. La primera
pertenecia al campo de la constitucion, la segunda pertenecia al campo de la soberania. La tradicion
constitucionalista condenaba la idea naciente de la soberania popular, en la que veia la produccion de una
ruptura del orden constitucional, la disolucion del vinculo de obediencia politica en relacion a los poderes
constituidos y, también, la pérdida del valor de la misma constitucion, y asi de todos los equilibrios de los
poderes y entre los poderes, que al menos en el caso inglés representaban la mejor garantia posible a favor
de los mismos derechos de los individuos. Y, por el contrario, quien sostenia la necesidad de refundar las
instituciones politicas sobre la base de la voluntad popular terminaba inevitablemente, como en el caso de
Bentham, por considerar la constitucion como algo embarazoso, o quizas como una ficcion construida para
mantener vivos unos poderes, como los del rey y las aristocracias parlamentarias inglesas, irresponsables en
esencia frente al pueblo. La constitucion temia a la soberania popular, y el pueblo soberano temia a la
constitucion.”
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povo havia instaurado um novo modelo de governo ¢ que o Parlamento, instituicdo em que se
reinem os representantes do povo, passaria a ser o legitimo condutor dos destinos do Estado.
A revelar como o libertador de uns pode se tornar o opressor de outros, é curioso notar
que, se a Revolucao da Inglaterra se fez contra a tributagdo promovida pelo rei absolutista, a
Revolucao das coldnias americanas da Inglaterra se fez contra a tributacao infligida pelo
Parlamento. Tendo diante de si e como seu opressor o Parlamento inglés, que tributava as
colonias sem que estas tivessem direito a representacdo (de onde vem a conhecida maxima
“no taxation without representation’’), os americanos haveriam de invocar instancia ainda
mais alta para se salvar, e assim cuidaram de erguer a Constituigdo acima das leis,

reivindicando o respeito destas aquela. Segundo Fioravanti:

A constitui¢do americana nasce sob o lema da oposigdo da constituigdo a lei do
parlamento. Assim, nas deliberagdes da assembleia da Virginia de 30 de maio de
1765, podemos ler que a imposicdo de tributos pelo parlamento inglés deve ser
considerada “ilegal, inconstitucional e injusta”. E a primeira vez que o conceito de
“constitui¢do” é adotado contra a lei em sentido plenamente normativo, com a
explicita intencdo de considerar essa lei invalida, ndo criadora de uma obrigagdo
legitima.' (FIORAVANTI, 2001, p. 104, tradugdo nossa).

Ap6s a independéncia das colonias, problemas institucionais também afetaram suas
Assembleias Legislativas (CARVALHO, 2007). Uma crise econdmica que corria
paralelamente aos acontecimentos politicos que se sucederam a Revolu¢do Americana
ampliou sobremodo as pressdes sobre as institui¢des, de sorte que varias Assembleias
estaduais aderiram a causa dos devedores na contramao dos interesses de seus credores.

Conta Gargarella (1996 apud CARVALHO, 2007, p. 164) que em Rodhe Island
emitiu-se moeda e o Legislativo estadual determinou que os credores fossem obrigados a
aceitd-la sob pena de multa. Ademais, os juizes foram ordenados por lei a chamar
publicamente os credores que se negassem a aceitar a nova moeda e dar as obrigagdes destes
por canceladas, caso persistissem. Com fundamento em casos como esse, era muito claro para
os que valorizavam a estabilidade que a plena liberdade legislativa era perigosa. Como se V€,
mais do que uma revolta contra a opressdo do Parlamento da metropole, a opg¢do americana
pelo controle judicial de constitucionalidade teria sido também a saida para evitar crises

institucionais que pudessem ser provocadas pelas “mas leis” do Poder Legislativo.

19 “La Revolucion americana nace bajo el lema de la oposicion de la constitucion a la ley del parlamento. Ast,
en las deliberaciones de la asamblea de Virginia de 30 de mayo de 1765 podemos leer que el acto impositivo
de tributos por parte del parlamento inglés debe considerar “ilegal, inconstitucional e injusto”. Es la
primera vez que el término-concepto de “constitucion” es adoptado contra la ley en sentido plenamente
normativo con la explicita intencion de considerar esa ley invalida, no generadora de una obligacion
legitima.”
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Em resumo: a tradicdo constitucional americana desconfia do Parlamento. Ao
comentar artigos de “O Federalista”, de Alexander Hamilton, James Madison e John Jay,
Maurizio Fioravanti (2001, p. 108, traducdo nossa) diz que, para eles, “o poder mais temivel
para a constitui¢do republicana ¢ o Poder Legislativo, porque reune as prerrogativas mais
relevantes: a de fazer a lei e a de impdr os tributos.”* Em “O Federalista n. 78” (1984),
Hamilton alerta para a necessidade de o povo conservar sua autonomia em face do perigo de
seu representante entender-se ele proprio o povo. A partir desses mesmos fundamentos de
restricao e desconfianga quanto ao Legislativo, ele segue a justificar o poder dado aos juizes
de invalidar atos do Parlamento, desacreditando a tese segundo a qual o Legislativo, na

qualidade de representante do povo, seria juiz de seus proprios poderes:

Se se imaginar que os congressistas devem ser os juizes constitucionais de seus
proprios poderes e que a interpretacdo que eles decidirem serd obrigatoria para os
outros ramos do governo, a resposta ¢ que esta ndo pode ser a hipotese natural, por
ndo ter apoio em qualquer dispositivo da Constitui¢do. Por outro lado, ndo ¢ de
admitir-se que a Constituigdo tivesse pretendido habilitar os representantes do povo
a sobreporem a propria vontade a de seus constituintes. E muito mais racional supor
que as cortes foram destinadas a desempenhar o papel de 6rgdo intermediario entre o
povo e o Legislativo, a fim de, além de outras fungdes, manter este ultimo dentro
dos limites fixados para sua atuag@o. O campo de agdo proprio e peculiar das cortes
se resume na interpretagdo das leis. Uma constitui¢do €, de fato, a lei basica e como
tal deve ser considerada pelos juizes. Em conseqiiéncia cabe-lhes interpretar seus
dispositivos, assim como o significado de quaisquer resolu¢des do Legislativo. Se
acontecer uma irreconciliavel discrepancia entre estas, a que tiver maior hierarquia e
validade devera, naturalmente, ser a preferida; em outras palavras, a Constitui¢do
deve prevalecer sobre a lei ordinaria, a inten¢do do povo sobre a de seus agentes.
(HAMILTON, 1984, p. 578).

Logo se vé que os artigos federalistas, escritos com o objetivo de defender a
ratificacdo da Constituicdo pelos Estados, ja adiantavam a teoria do judicial review que se
consolidaria jurisprudencialmente no caso ‘“Marbury contra Madison” e que durante todo o
tempo obteve criticas, entre outros, de Thomas Jefferson. Em carta dirigida a William Jarvis,
ele diz que “considerar os juizes como os ultimos arbitros de todas as questdes constitucionais
[¢] uma doutrina muito perigosa de fato, e alguém poderia colocar-nos sob o despotismo de
uma oligarquia.”' (JEFFERSON, 1854, p. 178, traducdo nossa).

Nesse mesmo caminho, outro Thomas — Thomas Paine — acentua em “Rights of the
men” que uma Constituicao nao ¢ feitura de um governo, mas de um povo que constitui um

governo. Opositor da tradi¢do constitucional inglesa, monarquica e aristocratica, suas ideias

20 “El poder mdas temible para la constitucion republicana es el Poder Legislativo, porque reune las
prerrogativas mas relevantes: la de hacer la ley y la de imponer los tributos.”

21 “To consider the judges as the ultimate arbiters of all constitutional questions [is] a very dangerous doctrine
indeed, and one which would place us under the despotism of an oligarchy.”
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se juntaram as de Jefferson, a incomodar a nascente teoria da supremacia constitucional
afirmando que, se a Constitui¢do ¢ suprema porque advém da vontade do povo soberano, nada
impede o povo soberano de revisa-la a qualquer momento (FIORAVANTI, 2001).

A concepcao de Jefferson sobre a Constituicdo foi bem ilustrada em suas ligdes
segundo as quais os vivos ndo deveriam ser governados pelos mortos. Ele defendia que as
instituicdes fossem revistas periodicamente, de maneira que as novas geracdes decidissem por

si qual governo lhes satisfaria:

Alguns olham para constitui¢des com reveréncia carola, e veem-na como a arca da
aliangca, muito sagrada para ser tocada. Eles imputam aos homens da época
precedente uma sabedoria mais que humana, e supdem que o que eles fizeram esta
livre de emendas. [...] Eu certamente ndo advogo frequentes e inexperimentadas
mudancas em leis e constituigdes. [...]. Mas eu sei também que leis e instituigdes
devem andar de maos dadas com o progresso da mente humana. [...]
providenciemos em nossa Constitui¢do revisdes em periodos determinados. Que
esses periodos sejam os indicados pela propria natureza. Segundo as tabuas
europeias de mortalidade, dos adultos que vivem em um momento da histéria, a
maioria estard morta em cerca de dezenove anos. Ao fim desse periodo, entdo, uma
nova maioria chega; ou, em outras palavras, uma nova geragdo. Cada geragao ¢ tdo
independente da geragdo anterior quanto ¢ de todas as que vieram ainda antes. Ela
tem, entdo, como as outras, o direito de escolher por si mesma a forma de governo
que acredita ser a que melhor promove sua felicidade; consequentemente, para se
acomodar as circunstancias nas quais se encontram, que receberam dos seus
predecessores; e ¢ para paz ¢ bem da humanidade que uma solene oportunidade de
fazer isso a cada dezenove ou vinte anos deve ser providenciada pela Constitui¢do;
entdo ela pode ser levada, com reparos periodicos, de geragdo em geragdo, até o fim
dos tempos, se alguma coisa humana puder durar tanto.”” (JEFFERSON, 1854, p.
12-14, tradugdo nossa).

Voltando a Thomas Paine, a figura deste ingl€s que, numa saga impensavel, imigrou
para a Pensilvania, tornando-se um founding father, e posteriormente se mudou para a Franga,
integrando a Convencdo Nacional, ¢ talvez a melhor representacdo da intensa confluéncia de
ideias entre Franca e Estados Unidos ao fim do séc. XVIII e inicio do XIX, apesar de suas

criticas sobre o constitucionalismo dos Estados Unidos ndo terem la vingado. Segundo

22 “Some men look at constitutions with sanctimonious reverence, and deem them like the ark of the covenant,
too sacred to be touched. They ascribe to the men of the preceding age a wisdom more than human, and
suppose what they did to be beyond amendment. [...] I am certainly not an advocate for frequent an untried
changes in laws and constitutions. [...] But I know also, that laws and institutions must go hand in hand with
the progresss of the human mind. [...] let us provide in our constitution for its revision at stated periods.
What these periods should be, nature herself indicates. By the European tables of mortality, of the adults
living at any one moment of time, a majority will be dead in about nineteen years. At the end of that period
then, a new majority is come into place; or, in other words, a new generation. Each generation is as
independent of the one preceding, as that was of all which had gone before. It has then, like them, a right to
choose for itself the form of government it believes most promotive of its own happiness, consequently, to
accommodate to the circumstances in which it finds itself, that received from ist predecessors, and it is for
the peace and good of mankind, that a solemn opportunity os doing this every nineteen or twenty years,
should be provided by the constitution; so that it might be handed on, with periodical repairs, from
generation to generation, to the end of time, if anything human can so long endure.”
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Fioravanti (2001), as objecdes de Paine ameacavam transformar a soberania da Constituigao
na soberania do povo através da Constituigao.

E foi nessa senda que caminhou o constitucionalismo francés. Pode-se dizer que uma
diferenca entre a Revolucdo Americana ¢ a Revolu¢do Francesa foi que, enquanto os
americanos procuravam manter-se na mesma situacdo, afastando a crescente interferéncia
inglesa, os franceses desejavam o oposto: mudar por completo, demolir o secular edificio do
Antigo Regime. Tamanho o trabalho que tinham pela frente, os revolucionarios franceses nao
poderiam admitir que a obra do povo soberano estivesse represada na origem de sua
Constituigao (FIORAVANTI, 2001). De acordo com Ingeborg Maus (2000, p. 192), “com os
ideais de autonomia da Revolugdo Francesa, a guarda da Constitui¢do era compativel com o
direito original do povo a mudanga constitucional.” Assim, o processo revolucionario
necessitava de continuo empenho popular e a Constituicao nao seria a represa, mas a baliza de
conducao do rio que varreria os fundamentos do Antigo Regime.

A escolha francesa era, portanto, por uma soberania do povo através da Constituicao,
construida em torno da primazia do Poder Legislativo e privada quase inteiramente dos
“freios e contrapesos” erigidos pelos americanos. O Legislativo, na visao dos revolucionarios
franceses, seria a continuidade daquela forga origindria da qual nascera a Constituicao e nao
propriamente um Poder como os outros, constituidos, nascidos e, portanto, dependentes da
Constitui¢ao. O Legislativo ndo era concebido como a fagulha de igni¢do — era o proprio

motor. Por isso afirma Fioravanti que:

Em uma situagdo em que o povo soberano nao podia nem devia ser apenas a origem
da constituicdo, aparecia inevitavelmente o problema de transferir a um dos poderes
instituidos pela constituigdo a forga originaria, que se queria permanente, daquele
mesmo povo. E este poder ndo podia ser outro que o legislativo, o poder dos
representantes do povo, que por causa dele assumia uma configuracdo que excedia a
dimensdo de um mero poder constituido.” (FIORAVANTI, 2001, p. 113, tradugdo
nossa).

Como consequéncia disso, o Judiciario, Poder meramente constituido, ndo encontraria
na Franga legitimidade alguma de ingeréncia nas a¢des do Parlamento e tampouco poder para
invalidar suas leis. Para isso também colaborou a visdo ruim que os revoluciondrios tinham
dos juizes, contaminada pela conservadora atuacdo destes, no Antigo Regime, sempre em

favor dos privilegiados nobreza e clero. Por sinal, a resisténcia ao modelo de controle

23 “En una situacion en la que el pueblo soberano no podia ni debia ser simplemente el origen de la
constitucion, aparecia inevitablemente el problema de transferir a uno de los poderes instituidos por la
constitucion la fuerza originaria, que se queria permanente, de aquel mismo pueblo. Y este poder no podia
ser otro que el legislativo, el poder de los representantes del pueblo, que por ello asumia una configuracion
que excedia de la dimension pertenenciente a un mero poder constituido.”
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constitucional pelo Judiciario, dentre os proprios americanos, vinha de dois dos mais
influenciados pelo pensamento francés: Jefferson e Paine.

A proposta de teorizagdo de Fioravanti permite ainda ver a tradicdo constitucional
alema como uma sintese das experiéncias americana e francesa. Na Alemanha, por influéncia
da obra de Hegel, finalmente o parlamentarismo e o constitucionalismo passariam a se
relacionar estavelmente. O ponto de transformacgdo “é a ideia de constituicdo estatal, que
encontramos pela primeira vez na obra de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) [...]"*
(FIORAVANTI, 2001, p. 134, italico do autor, tradu¢ao nossa). A concepcao hegeliana de
Constituigdo estatal permite pensar na Constituicdo sem que tenha se originado em um dos
Poderes. Ela tem seu nascedouro no Estado, ente dotado de autoridade politica propria, quanto

ao qual se fala ndo de uma soberania popular, mas de uma soberania estatal. Nesse sentido,

Fioravanti escreve que:

Finalmente, o que a afirmagdo da constituigdo estatal, na verdade, produz ¢, em
poucas palavras, a soberania do Estado, que torna impensavel a soberania de
qualquer sujeito politico fora da constituigdo, seja 0 monarca ou o proprio povo, que
s6 no Estado e em sua constituicdo encontra ordem e forma e, por meio dele,
capacidade de existir no plano constitucional®. (FIORAVANTI, 2001, p. 137,
tradugdo nossa, italico do autor).

Tal concepcdo possibilitaria, entre outras coisas, o desenvolvimento de teorias de
Direito Publico a situar o Legislativo como apenas um dos diversos 6rgaos da pessoa juridica
estatal e ndo como ente autobnomo ou supremo (FIORAVANTI, 2001). Sem duvida, a teoria
dos 6rgdos®™ aponta para uma organizagdo burocratica que descentraliza a execucdo das
atividades oriundas de uma Unica vontade representada pelo Estado e vinculada estritamente a
lei, cerceada, por isso, em sua liberdade, uma vez que s6 pode agir no falar da lei,

opostamente ao cidaddo, para quem o siléncio basta. Essa vinculagdo do Estado a lei, base da

24 “Es la idea de la constitucion estatal, que encontramos por vez primera en la obra de Georg Wilhelm
Friedrich Hegel (1770-1831) [...]”

25 “Finalmente, lo que de verdad produce la afirmacion de la constitucion estatal es, en pocas palabras, la
soberania del Estado, que hace impensable la soberania de cualquier sujeto politico fuera de la constitucion,
sea el monarca o el mismo pueblo, que solo en el Estado y en su constitucion encuentra orden y forma y, por
ello, capacidad de existir en el plano constitucional.”

26 No Direito Administrativo, a teoria dos oOrgdos sustenta uma divisdo meramente administrativa da
Administragdo Publica, que tem uma sé personalidade juridica. Celso Antonio Bandeira de Mello explica
que:

“Orgdos sdo unidades abstratas que sintetizam os vdrios circulos de atribui¢ées do Estado. Por se tratar, tal
como o proprio Estado, de entidades reais, porém abstratas (seres de razdo), ndo t€ém nem vontade nem agao,
no sentido de vida psiquica ou animica proprias, que, estas, s6 os seres bioldgicos podem possui-las. De fato,
os orgdos ndo passam de simples repartigoes de atribui¢des, e nada mais.

[...]

Em sintese, juridicamente falando, ndo ha, em sentido proprio, relagdes entre os 6rgdos, ¢ muito menos entre
eles e outras pessoas, visto que, ndo tendo personalidade, os 6rgdos ndo podem ser sujeitos de direitos e
obrigacdes.” (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 140 e 141, italico do autor).
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ideia de Estado de Direito, ¢ necessidade para o assentamento da seguranca juridica, outra
obra da estabilidade que a Europa passou a desejar apds os assaltos a tranquilidade havidos na
Revolucao Francesa.

Nesse mesmo passo, Fioravanti (2011) entende que Jellinek vé na soberania estatal
uma clara alternativa a soberania do monarca ou a soberania do povo, que historicamente
debilitaram os direitos dos cidadaos. Quanto a Constitui¢do, Jellinek a situa como alicerce da
soberania estatal, porquanto haveria uma relagcdo de dependéncia entre ela e o Estado, “porque
sem ela ndo se saberia quais sao os '6rgaos supremos', como se formam, como expressam sua
vontade e que limites tém, e, enfim, como se situam os particulares, com seus direitos, frente
ao Estado.””” (FIORAVANTI, 2001, p. 142, traducdo nossa).

Pode-se dizer que, no ultimo quarto do séc. XIX, tendo sido consolidado o Estado de
Direito com assento na constituigdo estruturante de seus o0rgdos e de suas relagdes com os
cidadados, abria-se caminho para, nas primeiras décadas do séc. XX, uma nova rodada de
discussoes sobre a tensdo entre Constituicdo e democracia na Alemanha, tornando célebre o
embate entre a teoria de Carl Schmitt e a teoria de Hans Kelsen sobre o controle de
constitucionalidade, ao cabo do qual, tida por vencedora a tese desse ultimo, o Poder
Judiciario terminaria exaltado a patamar nunca antes alcancado.

Kelsen foi o grande nome por tras da Constituicio da Austria de 1920, na qual se
adotava um sistema de controle de constitucionalidade a cargo de um tribunal. Se nesse ponto
a proposta kelseniana se aproxima do controle de constitucionalidade americano, dele se
afasta na medida em que a aferi¢ao de conformidade com a Constitui¢do nao se dava de modo
difuso, passivel de ser realizada por qualquer juiz, mas era responsabilidade concentrada num
Ginico tribunal competente. Apesar da diferenca, a Austria inaugurava um judicial review na
Europa, escolha que recebeu severas criticas de Carl Schmitt.

Schmitt postulava que o guardido da Constitui¢do deveria ser o Presidente do Reich e
ndo um orgdo do Poder Judicidrio, dada a contradicdo entre funcdo jurisdicional e fung¢do
politica, sendo a decisdo sobre a constitucionalidade de uma lei um ato politico, ou, dito de
outra forma, um ato de poder. Juizes, na concepcao de Schmitt, ndo atuam no exercicio de um
poder, mas tdo somente aplicam aquilo que de antemao foi ordenado normativamente pelo
legislador, esse sim investido numa fung¢ao politica.

A essa critica, Kelsen responde que ndo hé contradigdo, pois na funcao jurisdicional ha

também funcdo politica, decisoria, haja vista que, da natureza generalizante do trabalho do

27 “Porque sin ella no se sabria cudles son los ‘organos supremos’, como se forman, como expresan sua
voluntad y qué limites tienen, y en fin como se situan los particulares, com sus derechos, frente al Estado.”
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legislador, ¢ implicita a discricionariedade do juiz para aplica-la ao caso concreto. Na sua
muito conhecida (e hoje muito criticada e ja abordada neste trabalho) tese sobre a
discricionariedade da decisdo judicial, Kelsen vé um espaco emoldurado deixado pelo
legislador para criacdo do Direito pelo Judicidrio e, consequentemente, para a
complementacao de um trabalho politico que se inicia no Parlamento, mas que, por absoluta

impossibilidade fatica de universal antevisao normativa, fica a cargo dos juizes:

O carater politico da jurisdigdo é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder
discricionario que a legislagdo, generalizante por sua propria natureza, lhe deve
necessariamente ceder. A opinido de que somente a legislacdo seria politica — mas
ndo a “verdadeira” jurisdi¢do — ¢ tdo erronea quanto aquela segundo a qual apenas a
legislagdo seria criagdo produtiva do direito, e a jurisdi¢do, porém, mera aplicagdo
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes de um mesmo erro. Na medida
em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, estd lhe
conferindo um poder de criagdo do direito, ¢ portanto um poder que da a funcdo
judiciaria o mesmo carater “politico” que possui — ainda que em maior medida — a
legislagdo. Entre o carater politico da legislagdo e o da jurisdicdo ha apenas uma
diferenga quantitativa, ndo qualitativa. (KELSEN, 2003a, p. 251).

Mas Schmitt tem outra razdo pela qual ainda sustenta que a guarda da Constitui¢do
deve ser incumbéncia do chefe do Executivo. Para ele, o Parlamento ¢ lugar de desagregagao,
impedido por sua condicao natural de governar estavelmente. O Presidente, por sua vez, ndo ¢
diversidade, mas ¢ uma sO pessoa escolhida diretamente pelo povo, sendo assim a
representacdo ou simbolo da unidade popular, unidade que ¢ a esséncia da Constitui¢ao e esta
acima de qualquer interesse — € neutra.

Kelsen (2003a) segue a resistir as afirmacdes de Schmitt. Para ele, essa tao propalada
unidade do povo ¢ na realidade uma ilusdo inclinada a seguir ocultamente aplicando o
principio mondrquico, mesmo em tempos de republica, compensando a perda de poder
ocorrida com o fim do absolutismo. Nao ha uma unidade no seio do povo, mas sim o oposto,

o que ¢ exatamente refletido no Parlamento: uma diversidade pluralista. Kelsen ainda diz que:

Pois esse ¢, de fato, o verdadeiro sentido da doutrina do pouvoir neutre do monarca,
que Schmitt transfere para o chefe de Estado republicano; mascarar o efetivo, radical
contraste de interesses que se expressa na realidade dos partidos politicos, e mais
importante ainda, na realidade do conflito de classes que estd por tras destes.
(KELSEN, 2003a, p. 281, italico do autor).

Para Kelsen, também ¢ um engano pensar que o fato de o Presidente ser eleito ¢
suficiente para entroniza-lo numa posicdo sobria. “A eleicdo do chefe de Estado, que se da

inevitavelmente sob a alta pressdo de agdes politicos-partidarias, pode ser um método



56

democratico de nomeagao, mas nao lhe garante particularmente a independéncia.” (KELSEN,
2003a, p. 283). Se ha de se buscar uma instdncia neutra para a guarda da Constituicdo,
segundo Kelsen essa instancia ¢ o Judicidrio, visto que € contra o governo e o Parlamento que
se argui a inconstitucionalidade. “A vantagem fundamental de um tribunal constitucional
permanece sendo que, desde o principio, este ndo participa do exercicio do poder, € nao se
coloca antagonicamente em relagdo ao Parlamento ou ao governo.” (KELSEN, 2003a, p.
276).

A proposta kelseniana ndo foi, num primeiro momento, vencedora na Alemanha, sendo
a teoria de Schmitt notoriamente mais propicia ao regime que entdo se instaurava — o
nazismo. O destino dos dois juristas, curiosamente, terminaria refletindo a visdo do regime
quanto a suas teses: Schmitt, filiado ao partido nazista, viria a ser taxado de “jurista de Hitler”
ap6s a derrota alemd; Kelsen, por ser judeu, terminaria fugindo da perseguicdo para os
Estados Unidos, onde continuou sua carreira. Somente com o fim do regime nazista — e
também em razdo de seus indesejados resultados —, o controle de constitucionalidade nos
moldes da proposta de Kelsen foi implantado na Alemanha, inaugurando o judicial review

naquele pais.

4.1 O Judiciario como superego da sociedade

Mas, segundo Ingeborg Maus (2000), o inicio das atividades do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha ndo foi o momento mais alto da ascensdo do Judiciario
naquele pais. A professora de Frankfurt faz interessante andlise sobre como a tradi¢do
constitucional alema teria silenciosamente algado o seu Poder Judiciario a condi¢do de
referéncia moral da sociedade — o seu superego. Ela faz uso desse conceito de raiz freudiana
para aplica-lo ao modo em que a jurisdicdo constitucional alema agiu ao construir a chamada
jurisprudéncia de valores.

O Judicidrio como superego seria uma institui¢do representante da consciéncia moral
da sociedade, responsavel pela internalizagdo social dos valores. Ainda na teoria freudiana,
importa lembrar que o superego ¢ representado pelo pai, que censura o desejo do filho pela
mae (comportamento moralmente reprovado). Portanto, fala-se de paternalismo, sistema em
que um regedor de relagdes sociais projeta-se sobre pessoas, mediante for¢a ou mesmo
consentimento, tomando-lhes parcela de autonomia. A maneira do que faz um pai por suas
criangas, em relagdes paternalistas o regedor conduz os demais por meio de uma, pelo menos

aparente, sabia autoridade, o que provoca nos regidos a confortavel tranquilidade de deixar ao
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regedor decidir por eles.

Maus trata, assim, da constru¢do de um sentimento de reveréncia dos cidaddos para
com o Tribunal Constitucional Federal, algo que ¢ mais que um simples reconhecimento de
que a ampliacdo de suas funcdes, como a consolidagcdo de sua competéncia para invalidar atos
do Poder Legislativo, aumentou sua importancia. Sua inquietacao se relaciona, na verdade, ao
fato de que “acompanha essa evolu¢do uma representacdo da Justica por parte da populacao
que ganha contornos de veneragao religiosa.” (MAUS, 2000, p. 185).

Sobre referéncias teodricas dessa representagdo, Maus alude especificamente a Erich
Kaufmann, jurista da época da Republica de Weimar para quem o povo alemdo perdeu um
simbolo de sua unidade com a queda da monarquia. Como substitutos, ele propos que se
considerasse os direitos fundamentais previstos na Constituicdo e seus intérpretes judiciais —
aqueles sabios juizes detentores de uma consciéncia de valores.

De retorno a Carl Schmitt, se nesse ponto se pode ver divergéncia entre ele e
Kaufmann, uma vez que este deposita nos juizes aquilo que aquele deposita no Presidente, ¢
facil identificar uma convergéncia noutra questdo: Kaufmann também nao vé no Parlamento
capacidade de refletir a unidade nacional, pois ¢ instancia de dissenso € ndo de consenso,
logo, de pluralidade e ndo de unidade.

Pode se perguntar, entdo, se a observagdo feita por Ingeborg Maus sobre o Judiciario
na Alemanha se aplica ao Judiciario no Brasil, sendo possivel partir de duas importantes
semelhancas na historia dos dois paises: a queda da monarquia e a constru¢do da democracia
constitucional ap6s um regime autoritario.

No exame do constitucionalismo brasileiro, ha de se dar atencao ao Poder Moderador
na Constituigdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824), que reforcava a nogdo paternal
construida a respeito do Imperador, tido aquela época como representante da unidade da
nagao brasileira e o guardido da Constituicao. Apds a Republica, persistiria a necessidade de a
sociedade brasileira reencontrar o amparo paternal, posto ocupado, da Proclamagdo da
Republica até os dias de hoje, repetidas vezes por Presidentes de espirito e conduta populista,
cujo grande arquétipo foi Gettilio Vargas — o “pai dos pobres™.

Iniciada a redemocratizagdao do pais a partir da Constituicdo da Republica de 1988 e
rediscutido o papel do controle de constitucionalidade também a partir desse marco, torna-se
relevante indagar se esse ¢ o momento em que, a semelhanca do ocorrido na Alemanha,
segundo Maus, o Judiciario brasileiro se inclina a assumir o lugar de “pai” dessa “sociedade
orfa”, agindo na qualidade de sua referéncia moral — superego — e construindo uma relagao

com a sociedade de uma reveréncia proxima aquela do tipo religiosa.
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4.2 Como o brasileiro vé o seu Judiciario

Como indicio dessa reveréncia que o povo alemdo guarda em relagdo ao Tribunal
Federal Constitucional de seu pais (TFC), Ingeborg Maus (2000) aponta pesquisas de opinido
publica em que este Tribunal recebe 62% de aprovagdo. E dificil seguir essa sugestio no
Brasil, pois ndo temos estatisticas consolidadas sobre o assunto. SO recentemente uma
iniciativa da Fundacdao Getulio Vargas (FGV) chegou a uma pesquisa destinada a apurar o
indice de confianca do brasileiro quanto ao Poder Judicidrio, sem, entretanto, avaliar
separadamente o Supremo Tribunal Federal®, como fora feito na pesquisa a que Maus se
refere a respeito do TFC alemao.

A FGV tem, até maio de 2011, dados sobre os trés ultimos trimestres de 2009 e os
quatro trimestres de 2010 de seu Indice de Confianca na Justica no Brasil (ICJBrasil). Nele a
Fundacdo espera demonstrar “se o cidaddo acredita que essa instituicdo [0 Poder Judicidrio]
cumpre a sua funcdo com qualidade, se faz isso de forma em que beneficios de sua atuacio
sejam maiores que 0s seus custos € se essa instituicdo ¢ levada em conta no dia-a-dia do
cidadao comum.” (CUNHA, 2010b, p. 3).

O Relatdrio do ICJBrasil do 4° trimestre de 2010 conta que, em declara¢do espontanea,
apenas 33% dos entrevistados responderam que o Judiciério brasileiro ¢ confidvel ou muito
confidvel, contra 25% a respeito do Governo Federal e 36% acerca do Congresso Nacional.
Logo, segundo a declaragdo espontanea, entre os Trés Poderes, o Judicidrio perde em
confiabilidade para o Congresso Nacional, mas vence o Governo Federal (CUNHA, 2010b).
Interessa observar que no Relatério do 3° trimestre de 2010 a relagdo foi diferente, com o
Judiciario (33%) vencendo o Congresso Nacional (20%) e perdendo para o Governo Federal
(41%) (CUNHA, 2010a).

A despeito de apresentar pesquisa feita a partir de declaragdo espontanea sobre a
confiabilidade do Poder Judiciario brasileiro, o ICJBrasil é obtido de forma induzida,
mediante perguntas feitas aos entrevistados e cujas respostas alimentam a equacao matematica

que é instrumento para se chegar ao Indice. Diz o Relatério do 4° trimestre que:

Nesse sentido, o ICJBrasil ¢ composto por dois subindices: (i) um subindice de
percepcao, pelo qual ¢ medida a opinido da populacdo sobre a Justica e a forma
como ela presta o servigo publico; e (ii) um subindice de comportamento, pelo qual

28 Apesar de que, no Relatorio ICJBrasil do 4° trimestre de 2009, a FGV noticia a inclusdo de uma pergunta
sobre a neutralidade politica do STF (CUNHA, 2009). A pergunta deixou de ser feita na pesquisa do trimestre
seguinte.
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procuramos identificar a atitude da populacgdo, se ela recorre ao Judicidrio para
solucionar determinados conflitos ou néo.

O subindice de percepcdo ¢ produzido a partir de um conjunto de nove perguntas em
que o entrevistado deve emitir sua opinido sobre o Judicidrio no que diz respeito a
(1) confianga, (ii) rapidez na solucdo dos conflitos, (iii) custos do acesso, (iv)
facilidade no acesso, (v)independéncia politica, (vi) honestidade, (vii) capacidade
para solucionar os conflitos levados a sua apreciagdo, (viii) panorama dos ultimos 5
anos e (ix) perspectiva para os proximos 5 anos.

Para a produgdo do subindice de comportamento, foram construidas seis situacdes
diferentes e pede-se ao entrevistado que diga, diante de cada uma das situagdes, qual
a chance de procurar o Judiciario para solucionar o conflito. As respostas possiveis
para essas perguntas sdo: (i) ndo; (ii) dificilmente; (iii) possivelmente; (iv) sim, com
certeza. (CUNHA, 2010Db, p. 3-4).

No 4° trimestre de 2010, o ICJBrasil obtido foi de 4,2 pontos, numa escala de 0 a 10
(CUNHA, 2010b), inferior ao registrado no 3° trimestre, que foi de 4,4 pontos (CUNHA,
2010a). A partir do resultado, a FGV entende que o Indice revela que o Judiciario ¢ mal
avaliado como prestador de servicos publicos (CUNHA, 2010b).

A esta altura ja € necessario ponderar que a referéncia feita por Ingeborg Maus, citada
acima, ndo permite comparar as duas pesquisas, sendo inviavel usa-las para formular uma
conclusdo comum, especificamente sobre o STF.

Mas, de todo modo, segundo a conclusdo do Relatério ICJBrasil do 4° trimestre de
2010, a populacdo brasileira ndo confia satisfatoriamente no Poder Judiciario como um todo.
A partir desse achado ¢ forcoso concluir que, caso esteja em curso a constru¢do de uma
imagem paternalista do Judicidrio brasileiro, a iniciativa de sua constru¢do (ou manutengdo da
construcdo ja realizada) ndo teria sido popular, sendo obra das proprias cortes, pois parece
estar demonstrado que o brasileiro ndo confia na instituicdo, seja pela ineficiéncia ou pela
corrupgao.

Com efeito, parece que o trabalho de fixacdo de uma imagem paternal, moralmente
reverenciada, em nosso caso deve ser entendida com um esforco feito “de cima para baixo”,
ou seja, dos juizes para os cidaddos, fato que, entre outros importantes elementos, pode ser
analisado a partir do fendmeno do bacharelismo no Brasil, que se passa a comentar a partir de
Gilberto Freyre e Sérgio Buarque de Holanda.

Explica Freyre (1961) que o Segundo Reinado, marcado pela perda da influéncia
lusitana em proveito da influéncia da Europa burguesa, notadamente Franca e Inglaterra, vé a
chegada de novos estilos de vida a modificar o perfil da sociedade brasileira. Torna-se
inocultavel nesse momento o conflito entre o modelo rural e urbano, aquele, mantido
vigilantemente pela metrépole portuguesa desde a fundacdo de sua colonia brasileira, e este, a

desenvolver-se mais vigorosamente a partir da Independéncia, passando pela criacdo das
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primeiras universidades em solo brasileiro e pelas incipientes burocratizacdo da

Administragdo Publica e organiza¢do da iniciativa privada. Gilberto Freyre conta que:

A valorizacdo social comegara a fazer-se em volta de outros elementos: em torno da
Europa, mas uma Europa burguesa, donde nos foram chegando novos estilos de vida,
contrarios aos rurais e mesmo aos patriarcais: o cha, o govérno de gabinete, a cerveja
inglésa, a botina Clark, o biscoito de lata. Também roupa de homem menos colorida
e mais cinzenta; o maior gosto pelo teatro, que foi substituindo a igreja; pela
carruagem de quatro rodas que foi substituindo o cavalo ou o palanquim; pela
bengala e pelo chapéu-de-sol que foram substituindo a espada de capitdo ou de
sargento-mor dos antigos senhores rurais. E todos é&sses novos valores foram
tornando-se as insignias de mando de uma nova aristocracia: a dos sobrados. De uma
nova grandeza: a dos doutdres e bacharéis talvez mais que a dos negociantes ou
industriais. De uma nova casta: a de senhores de escravos e mesmo de terras,
excessivamente sofisticados para tolerarem a vida rural na sua pureza rude.

Essas tendéncias encarnadas principalmente pelo bacharel, filho legitimo ou ndo do
senhor de engenho ou do fazendeiro, que voltada com as novas idéias da Europa — de
Coimbra, de Montpellier, de Paris, da Inglaterra, da Alemanha — onde fora estudar
por influéncia ou lembranca de algum tio-padre mais liberal ou de algum parente
magom mais cosmopolita. (FREYRE, 1961, p. 574).

E certo que ndo se tratou de um acabado transplante do modelo europeu burgués para
o Brasil. Antes, o advento dessas novas ideias iria provocar uma sintese entre o velho e novo,
quando ocorre a interpenetragdo das propostas de modo que sobrevivam todas. A formagao
iluminista e igualitdria adquirida na Europa tinha de se ver com o patriarcalismo local,
forcando sua sintese no bacharelismo, o governo do letrado progressista que mantém
disfarcadamente a hierarquizagdo social de antes. Assim € que se pode falar do nascimento de
uma nova nobreza no Segundo Reinado: a dos doutores. A proposito, sdo esses os que, na
Republica, substituirdo os bardes, viscondes, condes, marqueses ¢ duques.

Desse modo se explica, entdo, o porqué de se valorizar mais a carta do bacharel do que
a sua ciéncia e, no exercicio da atividade publica, mais o cargo do que a fun¢do que a ele
corresponde. E que se faz uso do titulo como sinal de disting&io, como na nobreza, a separar
seu portador dos demais homens. Por isso se 1€ em Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 157),
ao comentar as reminiscéncias desses sentimentos a sua €poca, que o titulo de doutor era
condi¢do cuja dignidade, tal qual a de um nobre, ndo mais tornava exigivel ganhar o pao no
trabalho 4rduo do homem comum, tarefa que subjugaria e humilharia a personalidade.

E proveitoso recorrer a Lima Barreto em “Os Bruzundangas”, livro em que descreve
os Estados Unidos da Bruzundanga, pais que o autor quer sarcasticamente fazer parecer

ficticio, mas cuja descri¢@o a todos lembra um outro, real:

A nobreza da Bruzundanga se divide em dous grandes ramos. Tal-qualmente como
na Franca de outros tempos, em que havia a nobreza de Toga e a de Espada, na
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Bruzundanga existe a nobreza doutoral e uma outra que, por falta de nome mais
adequado, eu chamarei de palpite.

A aristocracia doutoral ¢ constituida pelos cidaddos formados nas escolas, chamadas
superiores, que sdo as de medicina, as de direito e as de engenharia. Ha de parecer
que ndo existe ai nenhuma nobreza; que os cidaddos que obtém titulo sem tais
escolas vdo exercer uma profissio como outra qualquer. E um engano. Em outro
qualquer pais, isto pode se dar; na Bruzundanga, ndo. (LIMA BARRETO, 2009, p.
17).

Freyre, Holanda e Lima Barreto enfatizam que o bacharelismo se faz sustentar menos
pelos méritos, estes intangiveis, do que pelos simbolos, estes tangiveis, visiveis e ostentaveis
como se fossem um brasdo distintivo. O simbolo quer promover e estampar um
distanciamento e uma hierarquia entre 0 homem comum e o doutor, imprimindo neste um ar

de superioridade intelectual a almejar veneracao. Leia-se o que escrevem os trés:

Entretanto, o prestigio do titulo de “bacharel” e de “doutor” veio crescendo nos
meios urbanos € mesmo nos rusticos desde os comecos do Império. Nos jornais,
noticias e avisos sObre ‘“Bacharéis formados”, ‘“Doutéres” e até “Senhores
Estudantes”, principiaram desde os primeiros anos do século XIX a anunciar o novo
poder aristocratico que se levantava, envolvido nas suas sobrecasacas ou nas suas
becas de séda preta, que nos bacharéis-ministros ou nos doutores-desembargadores,
tornavam-se becas “ricamente bordadas” e importadas do Oriente. Vestes quase de
mandarins. Trajos quase de casta. E &sses trajos capazes de aristocratizarem homens
de cor, mulatos, “morenos”. (FREYRE, 1961, p. 582).

O amor bizantino dos livros pareceu, muitas vezes, penhor de sabedoria e indicio de
superioridade mental, assim como o anel de grau ou a carta de bacharel. E digno de
nota — diga-se de passagem — o valor exagerado que damos a esses simbolos
concretos; dir-se-ia que as idéias ndo nos seriam acessiveis sem uma intervengdo
assidua do corpodreo ¢ do sensivel. (HOLANDA, 1995, p. 163).

Ha nessa nobreza doutoral uma hierarquia como em todas as aristocracias. O
mandarinato chinés, ao qual muito se assemelha essa nobreza da Bruzundanga, tem
os seus mandarins botdes de safira, de topazio, de rubi, etc. No pais em questdo, eles
ndo se distinguem por botdes, mas pelos anéis. No intuito de ndo fatigar os leitores,
vou dar-lhes um quadro sintético de tal nobreza da Bruzundanga com a sua
respectiva hierarquia colocada em ordem descendente. Guardem-no bem. Ei-lo, com
as pedras dos anéis:

Médicos (Esmeralda)

Advogados (Rubi)

Engenheiros (Safira)

Engenheiros militares (Turqueza)

Engenheiros gedgrafos (Safira e certos sinais no arco do anel)

Farmacéutico (Topazio)

Dentista (Granada) (LIMA BARRETO, 2009, p. 20).

Nao muito diferente €, hoje, a situacdo de juizes de segunda instancia que se
empenham em serem chamados desembargadores”. A necessidade de ser reconhecido por

outro nome (nomes sao sinais a ostentar, de certo) parece ilustrar com adequacgdo que a busca

29 Em artigo do sitio eletronico “Consultor Juridico”, Flavio Rodrigues (2009) comenta sobre juizes federais
dedicados a essa obra, além de enfermeiros a reivindicar o tratamento doutoral.
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de respeito nos tribunais se faz a partir da reveréncia e ndo da igualdade®.

E seguro que o bacharelismo, especialmente o juridico, tem seu codigo, que se revela
na liturgia dos nomes, dos dizeres e das roupas. O raro fendmeno brasileiro, pais continental
em que se fala praticamente apenas uma lingua, ¢ de pouco proveito nos tribunais. Apesar de
o Codigo de Processo Civil eleger o vernaculo, a escolha do idioma ainda ¢ feita parcialmente
em favor do latim. Quando se usa o idioma nacional, percorre-se o diciondrio em busca das
palavras menos conhecidas para deita-las no texto demonstrando erudi¢do e, por conseguinte,
apregoar a distingdo daquele que redige, a maneira dos deuses gregos, que usavam a
intermediagdo de Hermes para falar aos mortais. O idioma seria uma clara distingdo
hierarquica entre os deuses e os homens. O uso de codigos excludentes na redacdo juridica
pode revelar, dessa forma, que a milenar tradicdo dos juizes ainda procura se arvorar num
suposto poder dado por Deus.

Isso talvez permita dizer que o Poder Judiciario ¢ ultimo dos Poderes do Estado a se
manter divinizado. Com a queda do absolutismo caiu também o direito divino dos reis. O
Parlamento, que nasceu na derrubada do absolutismo, j4 na sua origem se afastava de
qualquer pretensao dessa ordem. Essa instituicao de discordia, voltando a falar do tema, nao
poderia, numa concepgao de divindade conciliadora, ser uma delegada de Deus.

O Judiciario, que nessa historia de embates entre administradores e legisladores
terminou conservando as suas tradigdes que remontam a antiga religido romana, ¢ hoje o
unico Poder a manter-se divinizado. Nao seria sem proposito o Supremo Tribunal Federal ser
chamado de “excelso” e os tribunais sustentarem regras que ja se viu criadas especialmente
em institui¢des religiosas, a exemplo das restricdes quanto a calgas para mulheres e chinelos,
assim como o uso liturgico da toga, da beca ou do terno, tudo sob o pretexto de conservar a
“dignidade do Poder Judiciario”.

E por isso que a Ministra Carmen Liicia chamou a atengdo da midia ao usar calgas no
Plenario do STF em fevereiro de 2007. Conta a reportagem do “Consultor Juridico”
(CARMEN..., 2007) que o STF, apesar de ter liberado o uso de calgas para mulheres, desde
que acompanhado de blazer, nunca tinha assistido uma de suas ministras comparecer vestindo
a peca. Conta ainda que os segurangas do Tribunal observam modelos e comprimento dos
trajes dos que comparecem ao Plenario, além de penteados.

Contudo, maior repercussao teve o fato ocorrido em Vara do Judiciario Trabalhista em

30 Também ilustra bem a sede hierarquizante que, a época em que coexistia um Tribunal de Justica e um
Tribunal de Algada em Minas Gerais, os juizes deste Ultimo, na impossibilidade de serem chamados de
desembargadores, ensaiavam chamarem-se “sobrejuizes”, para que, pelo menos, ndo fossem confundidos
com “simples” juizes de primeira instancia.
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Cascavel, Parand, em junho de 2007. A audiéncia foi suspensa porque, segundo o juiz, o
chinelo de dedos usado pelo reclamante ¢ um calgado “incompativel com a dignidade do
Poder Judiciario”, como também relatado por reportagem do “Consultor Juridico” (MILICIO,
2007). Outra noticia (TRABALHADOR..., 2007) deu conta que, posteriormente, o juiz pediu
desculpas formais e ofereceu um par de sapatos de presente ao reclamante, que o recusou,
tendo comparecido a nova audiéncia com sapatos emprestados pelo sogro, de dois nimeros
abaixo do seu. Em 2011, a Unido foi condenada em primeira instdncia a indenizar o
trabalhador pelo dano moral (UNIAO..., 2011).

Por fim, ainda hé o caso do juiz que, em setembro de 2009, cassou o direito a palavra
de um procurador federal que ndo se apresentou vestindo terno e gravata, a moda litirgica do
Judiciario. O procurador terminou obtendo, junto a Turma Recursal dos Juizados Especiais, a
anulagdo da audiéncia em que ndo pdde apresentar a defesa, como também informa o
noticidrio eletronico (ANULADA..., 2010). O exagero ¢ ainda mais claro se for considerada a
localidade do acontecido. A exigéncia de terno e gravata se fez em Mossord, municipio de
clima semiarido no interior do Rio Grande do Norte, de temperatura sabidamente elevada,
onde ¢ recomendavel trajar roupas leves.

E certo que esses costumes ndo sdo exclusividade do ambiente forense brasileiro,
assim como ¢ certo que, no Brasil, esses costumes judicidrios ndo se coadunam com os
costumes e contingéncias dos brasileiros. Num pais de clima quente ndo ¢ coerente escolher
roupas de clima frio e num pais de parcela populacional pobre ou miseravel ndo ¢ razoavel
determinar calgados sO acessiveis a quem lhes pode comprar por alto preco. Em resumo,
embora 0s costumes sejam 0os mesmos em outros paises, as peculiaridades brasileiras tornam
injustificado o seu uso e ndo permitem conclusdo outra que ndo seja a insisténcia de sua
manutenc¢do vinda mais uma vez “de cima para baixo”, dirigidas a imprimir no subconsciente

uma distin¢ao entre juizes e os demais cidadaos.
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S PATERNALISMO E IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

Numa de suas mais valiosas e controversas contribui¢des académicas, Sérgio Buarque
de Holanda (1995) examina o que resolveu chamar “homem cordial”, expressdo tomada por
empréstimo de Ribeiro Couto’'. Segundo ele, o brasileiro é do tipo que age movido mais pelo
coracao do que pela razdo, o que, inclusive, dificulta-lhe compreender a impessoalidade que
estd no cerne dos regimes igualitarios e democraticos.

Sendo assim, passional, dado a relacdes de sangue e ndo de contrato, sendo voltado a
familia e ndo a sociedade civil, ndo faz separacao entre o publico e o privado, de modo a
equivocadamente identificar uma extensdo da ordem familiar no Estado, assim como em
qualquer outra organiza¢do social (como as empresas), como se entre eles houvesse uma
contiguidade e ndo uma contencao. Diz Holanda (1995, p. 146) que “as relacdes que se criam
na vida doméstica sempre ofereceram o modelo obrigatorio de qualquer composi¢do social
entre nos.”

Contrariando teorias sobre uma continuidade sucessoria entre a ordem familiar e a
ordem estatal, Holanda (1995) afirma que, na verdade, ¢ sé pela transgressdo da ordem
familiar que nasce o Estado. Num caminho de evolugdo para assentamento da democracia,
pode-se dizer que a fragilizagdo desse modelo familiar ¢ imperativo diante das novas
condi¢des de vida (as mesmas de que fala Gilberto Freyre e que foram comentadas acima: de
influéncia burguesa), estas inclinadas a fazer da educagao familiar apenas uma propedéutica
da vida em sociedade mais ampla (HOLANDA, 1995). Na visdo de Sérgio Buarque de
Holanda, a barreira oferecida pela cultura brasileira a0 modelo de leis impessoais e

igualitarias seria 0 nosso apego as representacdes familiares, como se 1€ a seguir:

Com efeito, onde quer que prospere e assente em bases muito sdlidas a idéia de
familia — e principalmente onde predomina a familia do tipo patriarcal — tende a ser
precaria e a lutar contra fortes restrigdes a formacdo e evolugdo da sociedade
segundo conceitos atuais. A crise de adaptagdo dos individuos ao mecanismo social
¢, assim, especialmente sensivel no nosso tempo devido ao decisivo triunfo de certas
virtudes antifamiliares por exceléncia, como o sdo, sem duvida, aquelas que
repousam no espirito de iniciativa pessoal e na concorréncia entre os cidaddos.
(HOLANDA, 1995, p. 144, italico do autor).

Essa cordialidade também condiciona o homem brasileiro a alimentar aversdo a

modelos que se recusem a espelhar-se na familia. [lustrando essa afirmagdo, Roberto da Matta

31 Apesar de dar os créditos a Ribeiro Couto, Sérgio Buarque de Holanda usa a expressdo em sentido distinto.
Ribeiro Couto se refere ao homem cordial para indicar a hospitalidade e a generosidade do homem brasileiro
e latino-americano, em oposic¢ao a frieza europeia.
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lanca mao das categorias “casa” e “rua”, que bem se pode relacionar a “privado” e “publico’:

De fato, a categoria rua indica basicamente o mundo, com seus imprevistos,
acidentes e paixdes, a0 passo que casa remete a um universo controlado, onde as
coisas estdo nos seus devidos lugares. [...] Assim, 0s grupos sociais que ocupam a
casa sdo radicalmente diversos daqueles do mundo da rua. Na casa, temos
associacdes regidas e formadas pelo parentesco e relagdes de sangue; na rua, as
relagdes tém um carater indelével de escolha, ou implicam essa possibilidade.

[...] Na rua, entdo, o mundo tende a ser visto como um universo hobbesiano, onde
todos tendem a estar em luta contra todos, até que alguma forma de hierarquizagdo
possa surgir e assim ordenar algum tipo de ordem.

Mas em casa, tudo se passa ao inverso. Aqui, o espaco ¢ rigidamente demarcado e
dividido pelas varandas, salas de visitas, salas de jantar, cozinhas, banheiros, quartos
de dormir e, invariavelmente, as “dependéncias de empregadas” e areas de servico,
de tal modo que a casa, como uma totalidade, expressa um conjunto de espacos onde
uma maior ou menor intimidade ¢ permitida, possivel ou abolida. (MATTA, 1981, p.
70, italico do autor).

Observe-se que a casa, o ambiente privado, ¢ o espago da organizagdo familiar, ao
passo que a rua, na qualidade de ambiente publico e assim extrafamiliar, ¢ o espago de
encontro de desconhecidos que, ndo obstante, necessitam relacionar-se. Nessa tipologia, a rua
¢ um lugar frio e vazio, uma vez que inalcancada pelas ordens normativas familiares,
possivelmente as mais primitivas da humanidade. Do ponto de vista dessa ordem familiar, a
rua € um vacuo normativo, uma “terra de ninguém”, onde reina a inseguranca de uma
hierarquia nao estabelecida. Vista por este embate entre as antigas e novas condi¢des de vida,
a rua ¢ temida porque lanca os homens a economia de mercado. Ela é o espago da luta
hobbesiana de todos contra todos (MATTA, 1981). Contudo, sendo inviavel ao homem
manter-se recluso, a ele se faz necessario normatizar o ambiente externo, sob pena de todos
perecerem. O modelo de normatizacao, entretanto, pode ser variado.

No caso brasileiro, o que os autores apontados querem dizer ¢ que o modelo escolhido,
ao contrario de paises de formagdo capitalista burguesa, foi o0 modelo baseado na estrutura
familiar. Nao se cuidou de declarar a rua um lugar isento de influéncia hierarquica, onde
poderiam os homens relacionar-se como iguais. Antes, buscou-se preencher esse lugar como
se fosse uma extensdo do dmbito familiar, fazendo avancar a casa sobre a rua. Isso porque o
modelo capitalista burgués provoca desconforto aos sentimentos brasileiros, avessos a
impessoalidade e ao consequente reconhecimento da individualidade.

Nesse ponto ¢ relevante recorrer a outras categorias evocadas por Roberto da Matta —
pessoa e individuo —, s6 possiveis de distinguir-se a partir da andlise de como se relacionam,
em sociedade, as partes destas e o seu todo.

Com efeito, ao entender-se 0 homem como uma pega que, somada as outras, forma a
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sociedade, de modo que se v€ imerso nela, tem-se a nogdo de pessoa. Fala-se aqui de uma
complementaridade que, por conseguinte, traduz-se em dependéncia e necessidade de
relacionamento. Por outro lado, quando se vé o homem como parte ndo complementar, mas
unitaria e autdnoma, funcional ainda que solitéria, fala-se de individuo.

Sao contrastantes as categorias, uma vez que pela pessoa pensa-se no todo como mais
importante que a parte e pelo individuo vé-se a parte como mais importante que o todo.
Segundo a nogdo de pessoa, 0 homem deve estar a servigo da sociedade, e, conforme a nogao
de individuo, a sociedade deve estar a servigo do homem. E, ainda, consequentemente,
enquanto o individuo faz as regras do mundo em que vive, a pessoa recebe as regras do
mundo onde vive.

Ora, a primeira ordem normativa em que se recebe as regras ao invés de construi-las ¢
a familia, na qual nascemos, portanto, pessoa. Alids, o conceito classico de familia nao
subsiste sem o elemento da complementaridade, pois nela o pai so6 € pai porque tem filhos,
assim como o esposo dessa forma ¢ chamado porque tem esposa. Vendo-se na contingéncia de
ir a rua, o “homem cordial”, que € pessoa mais que individuo, organiza-a de modo a refletir as
hierarquias de que sempre foi achegado. Desse modo se passa da cordialidade ao
paternalismo.

Nesse ponto deve fazer-se um retorno a Ingeborg Maus (2000). A professora alema,
como ja se falou acima, defende tese segundo a qual o Poder Judicidrio alemao substituiu o
monarca na qualidade de superego da sociedade alema, alimentando relagdes paternalistas
mediante o recurso a uma ordem de valores da qual seria o intérprete. Note-se a semelhanca

entre a critica de Maus e as distingdes acima feitas entre familia e Estado, pessoa e individuo:

A relagdo entre poder do Estado e cidaddos elabora-se assim como extremo oposto
da forma tradicional da familia dominada pela figura paterna. A concepgdo
democratica de Estado inverte as relacdes “naturais™: nela os filhos aparecem em
primeiro plano, sendo-lhes derivado o pai.

[...]

Contra o “império da lei” despersonalizado e os seus fundamentos democraticos, a
Justica reavivou fortes momentos de dominio patriarcal e de autonomia deciséria
quando relativizou matérias legais isoladas, apelando para convengdes morais e
“valores”. (MAUS, 2000, p. 188 e 200).

Essa confusdo entre relagdes familiares e relagdes de poder no Estado, como se viu,
ndo ¢ exclusividade brasileira. Mas, sendo o Brasil nosso objeto de estudos, ¢ sensato
novamente recorrer a Gilberto Freyre, que em “Sobrados e Mucambos” (1961) descreve o
gradual declinio do patriarcado brasileiro, falando, inclusive, da substitui¢ao de “pais sociais”

em nossa historia, da colonia at¢ o Império. Assim, os primeiros “pais sociais” brasileiros
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foram os jesuitas, cujo paternalismo em nosso solo foi substituido por aquele do Rei de
Portugal, quando se cuidou de diminuir a influéncia dos padres mediante nomeagdo dos

administradores dentre os locais, como melhor explica o autor:

A substitui¢ao do paternalismo dos padres pelo del-Rei se acentuou com o alvara de
7 de julho de 1735, abolindo o poder temporal dos missionarios ¢ declarando-o
incompativel com as obriga¢des do sacerdocio. Como substituir, porém, aquéles
missionarios dos quais tantos eram acusados de abusar do seu poder material sdbre
os indigenas? El-Rei procurou resolver o problema, determinando que nas vilas de
amerindios fossem preferidos para os cargos de administracdo e de justica os
proprios “Indios naturaes dellas” e nas simples aldeias, fossem encarregados do
goveérno os respectivos principais que teriam por subalternos “os sargentos-mores,
capitdes, alferes e meirinhos de suas nagdes...”. Era a elevacdo dos amerindios a
categoria de suditos, responsaveis perante el-Rei pelo govérno de suas comunas e
protegidos por el-Rei mesmo contra outros pais sociais que pretendessem domina-
los e explora-los: padres ou patriarcas. (FREYRE, 1961, p. 360).

A paternidade do Rei era externa, sediada em Portugal. Apds a Independéncia, haveria
de ser ocupada internamente, no caso, pelo monarca brasileiro, uma vez que nao se concebia a
orfandade.

O medo da orfandade, isto €, da falta de um guia, alimentava-se de um outro medo: o
da desagregacdo entre os brasileiros. As diversas revoltas que ocorreram durante o Periodo
Regencial, algumas de cunho autonomista ou mesmo emancipatorio, adiantaram a coroagao
de Pedro de Alcantara. O que se sentia a época, segundo Octavio Tarquinio de Sousa (1972, p.
452), era que “esperar nem sempre ¢ facil e a antecipagdo do bem proximo € empresa que
tenta sempre os mais sofregos, os menos calmos. Por que ndo antecipar a Maioridade, se nela
estava a salvagdo do pais?”

Entdo, a esperanca de manutencdo da unidade nacional a partir da figura de um
monarca terminou, mediante agitagcdes incitadas pelo Partido Liberal, promovendo o Golpe da
Maioridade, no qual se declarou que Pedro II, em seus quase quinze anos, ja era maior de
idade. A Constituicdo rezava que a maioridade do Imperador se dava aos dezoito anos, mas,

apesar disso, uma quadra espalhada em panfletos dizia nas ruas do Rio de Janeiro:

"Queremos Pedro 11
Embora nao tenha idade!
A Nagao dispensa a lei

E viva a Maioridade!"

De fato, o Segundo Reinado aquietou os levantes que haviam acontecido pelo pais,
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entre eles o de mais graves proporcoes: a Revolugao Farroupilha, desfeita em 1845. O sucesso
pacificador e a visdo que se foi formando do Imperador, de figura sdbia e ponderada,
moralmente reverenciavel, imprimiram em sua pessoa um arquétipo paternal, que se
acentuaria também no exercicio das fun¢des do Poder Moderador, o guardido da Constituigao
do Império de 1824, tido por ela como a chave de toda a organizagdo politica nacional,
dirigido a manutengio da independéncia, equilibrio e harmonia entre os poderes.*

Pois, entdo, o Poder Moderador, exercido pelo Imperador, na qualidade de guardido da
Constitui¢do, tem importante papel na definicdo da identidade constitucional brasileira, na
medida em que ocupou de forma personalista e paternalista um lugar que deveria permanecer
vazio, ou, dito de outro modo, fechou o que deveria ser mantido aberto. Explica Michel

Rosenfeld que:

[...] podemos concluir que a identidade constitucional surge como algo complexo,
fragmentado, parcial e incompleto. Sobretudo no contexto de uma constitui¢éo viva,
de uma living constitution, a identidade constitucional ¢ o produto de um processo
dindmico sempre aberto & maior elaboracdo ¢ & maior reviséo.

[...] exploro a tese segundo a qual, em Ultima instancia, € preferivel e mais acurado
considerar o sujeito e a matéria constitucionais como uma auséncia mais do que
como uma presenca. (ROSENFELD, 2003, p. 23 ¢ 26, italico do autor).

O que se revela nessa constru¢do em torno do Imperador ¢ a tendéncia também
brasileira de ver o sujeito constitucional na unidade, ou seja, na presenca de “um”. Numa

democracia, em que complexidades e divergéncias intersubjetivas estdo a mostra € mesmo

3

assim precisam relacionar-se, a presenca do ‘“um” ¢ dificil de ser construida e forjar sua

construgdo pode ser, na verdade, uma tentativa de mascarar contradigdes, como mais uma vez
expde Rosenfeld ao examinar o tdo famoso vocativo da Constituigdo dos Estados Unidos da

América:

Tomemos como exemplo a expressdo “Nos, o Povo” (“We, the people”) que emerge
grandiosa e envolta em brumas como o sujeito constitucional nos Estados Unidos.
Em abstrato, “Nods, o povo” parece ser completamente envolvente em seu abrago
aparentemente pleno tanto dos constituintes quanto de todos aqueles a quem a
Constituicao se aplica. [...]

A unidade de “Nos, o povo” quando abordada de um ponto de vista mais concreto,
no entanto, fragmenta-se. Por um lado, os autores da Constituicdo Americana de
1787, um grupo de homens brancos e proprietarios, nao representavam de modo
algum todos aqueles que estariam sujeitos as suas prescri¢des constitucionais. Por
outro lado, quando se contextualiza a assertiva “Nos, o Povo” em seu cenario
histérico proprio, longe de se encontrar ai a expressdo de uma verdadeira unidade,
verificamos que ela consubstancia uma contradi¢@o absoluta. O sentido de “Nos, o

32 “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisagdo Politica, ¢ ¢ delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele
sobre a manutencao da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.” (BRASIL, 1824).
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Povo” no Preambulo da Constitui¢do de 1787 ndo pode ser apreendido sem a
afirmac@o segundo a qual “todos os homens nascem iguais” (“all men are created
equal’), sancionada na Declaracdo da Independéncia Americana de 1776. Com base
no credo fundamental de que todos os “homens” - com o sentido de “seres
humanos” - nascem iguais, “Noés, o Povo” deveria se referir a, no minimo, todos os
adultos com residéncia permanente nos EUA em 1787. Entretanto, a medida que a
Constituigdo de 1787 omite a escraviddo, ndo se pode dizer com justica que a
expressdo “Nos, o Povo” inclua os escravos afro-americanos entdo vivendo nos
EUA. (ROSENFELD, 2003, p. 24, itdlico do autor).

J4 se mencionou neste trabalho as divergéncias entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, e
aqui elas voltam a calhar, uma vez que Kelsen alertava para o perigo do que apregoava
Schmitt em sua aclamagdo pela unidade. Kelsen (2003a) vé de modo claro que a democracia
s0 se consolida no reconhecimento da pluralidade. Em caminho semelhante, Rosenfeld afirma
que a identidade do sujeito constitucional s6 ¢ alcancada quando se pode conhecer as outras
identidades, para aceité-las, rejeitd-las, incorpora-las ou toma-las de empréstimo. Para ele, “a
questdo do sujeito emerge da necessidade do confronto com o outro.” (ROSENFELD, 2003,
p. 29).

Se o Poder Moderador preencheu o lugar do sujeito constitucional durante o Império,
engana-se quem pensa que a Republica repeliu o equivoco. Nesse novo periodo da historia
brasileira, surgem novos candidatos a ocupar o assento do sujeito constitucional, como

abordado adiante.
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6 O STF COMO FIGURA PATERNA?

A derrubada da monarquia num golpe de Estado sem participagdo popular da inicio a
historia republicana brasileira, cuja primeira Constituicao, de 1891, reorganiza os Poderes do
Estado sem o Poder Moderador. Em seu lugar, a guarda da Constituicao ¢ conferida a um
tribunal nos moldes do americano: o Supremo Tribunal Federal (STF).

Durante a Republica, varios foram os candidatos a substituto da figura paterna que foi
D. Pedro II. Como ja se disse acima, o lugar foi tomado algumas vezes pelo Presidente da
Republica, entre os quais o maior exemplo foi Getulio Vargas, chamado de “pai dos pobres”
por implementar uma politica tutelar de direitos sociais e trabalhistas cuja voz até hoje ecoa.
O Congresso Nacional seria outro candidato se sua natureza difusa ndo lhe embaragasse.

O terceiro candidato, o Supremo Tribunal Federal, a principio seria forte pois havia
herdado do Poder Moderador a guarda da Constitui¢ao. Sobre o tema, assim discorre Maria

Fernanda Salcedo Repolés:

A passagem da guarda da Constituicdo para o 6rgdo republicano — o Supremo
Tribunal Federal — afastou, em principio, o risco de personificacdo inerente ao
critério politico em favor de um corpo técnico e coletivo que fundamenta suas
decisdes por argumentos juridicos, supostamente neutros politica e moralmente. Mas
os riscos inerentes a todo processo histérico ndo estdo definitivamente afastados. E
permanente a possibilidade de apropriagdo do espago de decisdo por valores,
principios religiosos e ideologias politicas proprias e transformadas em
universalmente validas por via do discurso de aplicagdo técnica, o que exige um
reforgo constante da Constitui¢iio como forma indisponivel. (SALCEDO REPOLES,
2008, p. 32).

Mas a candidatura do STF logo esmaeceu. Entre os motivos, pode-se apontar o fato de
que seus primeiros ministros vieram do Supremo Tribunal de Justi¢ca do Império, ja idosos e
de espirito conservador. Além disso, desinteressado no trabalho do STF, o Presidente Floriano
Peixoto deixara de nomear sete novos ministros para suprir as vagas daqueles que foram se
aposentando, o que impedia o estabelecimento de quérum para instauracdo das sessdes da
Corte.

Como se nao bastasse, havia resisténcias do Poder Executivo quanto as ordens
emanadas do STF, a exemplo do que fez Hermes da Fonseca ao deixar de cumprir decisdo em

sede do Habeas Corpus n. 2.990%, alegando que o STF fazia ingeréncia em assuntos politicos.

33 Os requerentes buscavam garantir o cumprimento de seus mandatos eletivos no Conselho Municipal do Rio
de Janeiro, entdo Distrito Federal, do qual foram afastados por decreto do Presidente da Republica, Hermes
da Fonseca, que convocara elei¢des para um novo Conselho. Em decisdo de 25 de janeiro de 1911, o STF
concluiu pela inconstitucionalidade da intervencdo, uma vez que a Constituicdo da Republica de 1891
concedia autonomia ao Distrito Federal. Seguramente, o Habeas Corpus n. 2.990 faz parte da cronologia do
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Durante o regime Vargas, ministros do STF foram aposentados compulsoriamente pelo
Presidente da Republica. A Constitui¢do da Republica de 1934 proibiu expressamente ao
Poder Judiciario apreciar questdes politicas. A Constitui¢do da Republica de 1937, de carater
autoritario e dessa vez outorgada, manteve a proibicao e ainda dispOs sobre a possibilidade de
as decisdes pela inconstitucionalidade serem revertidas por iniciativa do Poder Executivo,
desde que com aprovacdo de dois tercos do Congresso. Mas, como ndo foi instalado um
Parlamento sob o regime autoritario, o Presidente acabou fazendo tudo por conta propria.
Ademais, Getulio Vargas encarregou-se da nomeacao do Presidente e Vice-presidente do STF.

Essas contengdes ao trabalho do Supremo Tribunal Federal repetiriam-se de modo
igualmente pungente apds o Ato Institucional n. 5, de 1968. Medidas embasadas nesse ato,
além de suspenderem garantias fundamentais, como a apreciacdo judicial de lesdes ou
ameacas de lesodes a direitos, resultaram na aposentadoria compulsoéria de trés ministros.

Somente apos a democratizacao do pais pela Constituicao da Republica de 1988 ¢ que
o STF experimentou uma grande arrancada no caminho de consolidar sua relevancia para o
Estado Democratico de Direito no Brasil.

Curiosamente, o grande destaque adquirido pelo Tribunal Constitucional alemdo
também ocorreu apds um regime autoritario, no caso o nazismo, quando se viveu uma época
de desconsideracdo dos direitos fundamentais. O fim do regime autoritario e o
restabelecimento das garantias constitucionais foi, para a Alemanha e o Brasil, o abrir de uma
oportunidade de concretizacao de direitos. Como indicio de que a experiéncia dos paises se
aproxima, ha de se considerar o desenvolvimento, em seu respectivo tempo, de uma
jurisprudéncia de valores, a inclinar o Judiciario a transformar-se, mediante a confusdo entre
valor e Direito, em uma administra¢do judicial da moral (MAUS, 2000, p. 202).

E nessa nova fase da historia do STF, p6s-Constituigdo de 1988, que, a despeito de seu
desejavel fortalecimento institucional, vislumbra-se em intensidade nunca antes vista o risco
de essa Corte ocupar o espago do sujeito constitucional, oferecendo-se ou impondo-se como o
“pai” que a democracia dispensa.

A partir do que foi exposto em capitulo anterior, pode-se dizer que, muito embora o
Judiciario, no Brasil, ndo tenha confian¢a popular tdo grande como a que experimentara D.
Pedro II ou mesmo presidentes como Getulio Vargas ou Lula, o risco de o STF apresentar-se

na condi¢do de figura paterna do povo brasileiro ainda subsiste, pois pode-se identificar

desenvolvimento da chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”. Na falta de outro remédio
constitucional, o relator, Min. Pedro Lessa, opinou pela concessdo da ordem mediante extensdo da aplicacdo
do habeas corpus a quaisquer casos de violagdo da liberdade de locomogdo. No caso objeto da agdo, os
requerentes tiveram o pedido atendido, haja vista que sua liberdade de locomogao foi obstada, ndo podendo
adentrar o recinto do Conselho Municipal para ocupar seus legitimos cargos.
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tentativas vindas de “cima para baixo”, ou seja, de iniciativa do proprio STF, a exemplo do
uso da chamada “jurisprudéncia de valores” para sobrepor-se aos demais Poderes. Segundo

Maria Fernanda Salcedo Repolés:

A construcdo da identidade do sujeito constitucional no contexto da Primeira
Republica, e portanto quando da introdugdo do controle jurisdicional de
constitucionalidade, pressupde que para que esses discursos técnico-juridicos
produzidos no trabalho interpretativo dos juizes ndo se transformem em discursos
sobre as preferéncias axiologicas, religiosas ou politicas desses juizes, ha que se
colocar a indisponibilidade das formas juridicas como condi¢do de possibilidade.
(SALCEDO REPOLES, 2007, p. 10).

Com efeito, o STF faz uso crescente do sopesamento de principios @ moda alema, cuja
doutrina guia ¢ a de Robert Alexy (2008b), frequentemente acusada de permitir aflorar, nas
decisoes judiciais, o subjetivismo do proprio juiz.

Um dos criticos ¢ justamente Habermas, para quem o emprego desse método de
sopesamento da vazdo a concepgdes particulares ligadas a wvalores, inclusive valores
exclusivamente morais, em desrespeito a simetria entre os participantes do discurso que se
presume respeitada no curso do processo Legislativo (LIMA; MORAES, 2010). A elei¢ao de
um Unico ponto de vista moral para dar peso a principios ndo atende a um pressuposto de
legitimidade intimamente ligado a democracia, a participagdo de todos os interessados, pois
pontos de vista morais podem restringir-se a comunidades especificas (LIMA; MORAES,
2010). Considerando que Habermas (2003a, v. 1, p. 145) sustenta que “somente podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os
parceiros do direito, num processo juridico de normatizagdo discursiva”, somente o Direito
pode enlagar todos os membros de uma sociedade pluralista (LIMA; MORAES, 2010).

Ora, solucionando conflito de normas por meio de sopesamento de valores, os juizes
passam a fazer administracdo judicial da moral (MAUS, 2000, p. 202), impondo a todos a
visdo de parte (CHAMON JUNIOR, 2004, p. 113). Com efeito, arvoram-se eles na condigio
de guardides da virtude (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p. 391), como se fossem
mandatarios de uma sociedade que lhes depositou suas concep¢des morais (LIMA;
MORAES, 2010).

Ainda segundo Cattoni de Oliveira (2004, p. 401), o risco de que aqui se fala
consubstanciaria “uma ditadura de 'boas intencdes éticas e politicas' que desrespeitaria a
cidadania e o Legislativo, na medida em que os reduziria a meros tutelados do Tribunal de
cupula, no caso do Supremo Tribunal Federal, ou, no caso alemao, da Corte Constitucional

Federal”. E também nesse sentido, alerta Ingeborg Maus:
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Assim, a “competéncia” do TFC — como de qualquer outro 6rgdo de controle da
constitucionalidade — ndo deriva mais da propria Constitui¢do, colocando-se em
primeiro plano. Tal competéncia deriva diretamente de principios de direito
suprapositivos que o proprio Tribunal desenvolveu em sua atividade constitucional
de controle normativo, o que o leva a romper com os limites de qualquer
“competéncia” constitucional. O TFC submete todas as outras instincias politicas a
Constituicdo por ele interpretada e aos principios suprapositivos por ele afirmados,
enquanto se libera ele proprio de qualquer vinculagdo as regras constitucionais.
“Legibus solutus™: assim como o monarca absoluto de outrora, o tribunal que
disponha de tal entendimento do conceito de Constitui¢do encontra-se livre para
tratar de litigios sociais como objetos cujo conteudo ja esta previamente decidido na
Constituicdo “corretamente interpretada”, podendo assim disfargar o seu proprio
decisionismo sob o manto de uma “ordem de valores” submetida a Constitui¢do.
(MAUS, 2000, p. 191, italico da autora).

Eis o risco, portanto, de o STF se colocar, como fez o Poder Moderador, numa
condi¢do paterna em relagdo a sociedade, chamando para si um papel de condutor e referéncia
moral, representante dos valores nacionais, o superego da sociedade, na expressdo de
Ingeborg Maus. Tais investidas do STF podem ser vistas, assim como foi quanto ao Poder
Moderador, como uma tentativa de esconder as complexidades vividas num pluralismo
democratico, a reduzir no discurso de onze cidadaos os anseios e valores de outros cento e

noventa milhdes. Sobre o TFC alemao, diz Ingeborg Maus que:

Nesta fuga da complexidade por parte de uma sociedade na qual a objetividade dos
valores esta em questdo ndo ¢ dificil reconhecer o classico modelo de transferéncia
do superego. A eliminacdo de discussdes ¢ procedimentos no processo de construgido
politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas e concepgdes de
valores sociais, ¢ alcancada por meio da centralizagdo da “consciéncia” social ou
Justica.

[..]

Contra o “império da lei” despersonalizado e os seus fundamentos democraticos, a
Justi¢a reavivou fortes momentos de dominio patriarcal e de autonomia decisoria
quando relativizou matérias legais isoladas, apelando para convengdes morais ¢
“valores”. Exatamente nessa auto-representagcdo da Justica como instdncia moral
localiza-se sua contrapartida a libido projetada pela sociedade. (MAUS, 2000, p. 186
e 200).

Apesar de todo o exposto, ndo se pode esquecer a abertura cada vez maior para a qual
caminha o STF mediante a ampliacdo do debate plblico quanto a suas fungdes. Mencione-se,
nesse contexto, a participagdo cada vez mais acentuada dos amici curiae e a realizagdo de
audiéncias publicas que vem se tornando uma constante. E claro, ndo se pode esquecer de
uma acao de grande destaque que vem chamando a atencdo de outras cortes no mundo inteiro:
a transmissdo ao vivo das sessdes do STF pela televisdo, submetendo o Tribunal a uma
publicidade da qual ndo se tem precedente em lugar algum.

Enquanto se vé, por um lado, tentativas do STF em ocupar o lugar do sujeito
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constitucional, por outro lado se v&€ uma chamada a participag¢ao da sociedade nos trabalhos da
jurisdi¢do constitucional, o que seguramente trabalha em desfavor da construcdo do
paternalismo. O atual paradoxo do STF ¢ este: as teses substancialistas convivem com uma
estrutura procedimentalista.

Adiante, finalmente este trabalho aborda como as audiéncias publicas, no contexto
desta estrutura procedimentalista, podem operar legitimando os trabalhos da jurisdi¢do

constitucional sem apelo a concepgdes paternalistas.
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7 AUDIENCIAS PUBLICAS E LEGITIMACAO

Tendo falado antes sobre demandas de participagdo popular, com destaque particular a
possibilidade de que sejam atendidas mediante influéncia da esfera publica sobre o sistema
politico, cumpre adiante abordar as audiéncias publicas segundo o ordenamento juridico

brasileiro, almejando finalmente apresenta-las como instrumento de legitimagao de decisdes.

7.1 Audiéncias publicas

Que sdo, afinal, as audiéncias publicas? Decerto, a expressdo indica tratar-se de uma
sessdo em que o publico ¢ ouvido, mas o que a diferencia de outros canais, como a consulta
publica, a enquete, o plebiscito ou o referendo?

O plebiscito ¢ o referendo, previstos constitucionalmente, sdo instrumentos de
exercicio da soberania popular reservados ao sufragio e regulamentados pelo Direito Eleitoral.
Sao consultas feitas a todo o eleitorado e, assim como o voto para escolha de representantes,
seu atendimento € obrigatorio e seu resultado ¢ vinculante, diferenciando-se entre si tdo
somente quanto ao momento da consulta. No caso do plebiscito, a consulta ¢ anterior ao ato
que sera emanado. J4 o referendo tem carater confirmatdrio, pois € posterior ao ato. A Lei n.

9.709/1998, que regulamenta tais dispositivos previstos no art. 14 da Constituicdo da

Republica de 1988 (BRASIL, 1988), assim os define:

Art. 2° Plebiscito e referendo s@o consultas formuladas ao povo para que delibere
sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa.

§ 1° O plebiscito ¢ convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido.

§ 2° O referendo ¢ convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicdo. (BRASIL, 1998).

Fora do Direito Eleitoral, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1993) elenca formas de
participag@o popular na Administracdo Publica. Entre as formas de participagdo indireta estao
a participacdo em 6rgdos de consulta (comités, grupos de trabalho e conselhos, por exemplo)
ou 6rgaos de decisdo (6rgdos de cogestdo), a participacdo por meio de ombudsman e a
participagdo por via do Poder Judiciario (acdo popular, acdo civil publica, mandado de
injungao coletivo).

As formas de participacdo direta comportam o direito de ser ouvido, exercido

mediante o direito de peticdo, a ampla defesa e o contraditério, por exemplo, e a realizacao de



76

enquetes. Por enquete, Di Pietro entende a consulta a opinido publica sobre assuntos de
interesse geral. Essa defini¢do corresponde aquela que se costuma dar também a audiéncias e
consultas publicas, do que se deduz que o uso da palavra “enquete” ¢ somente a adogdo de
correspondente ao francés “enquéte”™.

Com defini¢gdes semelhantes a da enquete, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992)
menciona a coleta de opinido, de carater vinculante ou meramente orientadora, o debate
publico, destinado a fazer confrontamento entre pontos de vista e contribuir para a melhor
decisdo administrativa, e, finalmente, a audiéncia publica. Segundo o autor, “as audiéncias
publicas se caracterizam pela formalidade de seu procedimento e pela eficacia vinculatoria de
seus resultados.” (MOREIRA NETO, 1992, p. 128).

Por sua vez, Fabiana de Menezes Soares (1997) trata da consulta popular e da
audiéncia publica. Resumidamente, diz a autora que mediante consulta popular a
Administragdo Publica coloca sob avaliagdo do povo um dado projeto, politica ou
regulamento, podendo as sugestdes serem aceitas ou ndo. Quanto a audiéncia publica, entende
esta em sentido amplo, como meio de se efetivar o direito de ser ouvido nas instancias
administrativas, “cujo fundamento reside tanto na garantia fundamental de receber
informacdes dos o6rgaos publicos, quanto no exercicio da ampla defesa e do contraditorio nos
processos administrativos.” (SOARES, 1997, p. 164).

Como se vé, ha muita confusdo entre os conceitos doutrinarios dados aos variados
instrumentos de participacao do cidadao no Poder Publico, o que certamente pode dificultar a
tarefa deste trabalho. Por sorte, as mengdes feitas pelo menos a consultas e audiéncias
publicas na legislagdo, embora lacunosas, parecem mais uniformes, desde que tratadas a luz
da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a), que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica federal.

1”° da Lei n. 9.784/1999, a consulta publica ocorre no bojo de

Segundo o art. 3
processo no qual ja ha uma parte interessada devidamente legitimada. Se, nesse processo, o

6rgao competente identifica um interesse geral em jogo, tem a faculdade — e ndo a obrigacao —

34 Sao significados para “enquéte”, segundo o “Dicionario Escolar Francés Michaelis”: “en.quéte: nf 1
pesquisa, averiguacdo. 2 sindicdncia, devassa, inquérito. faire, ouvrir une enquéte fazer, iniciar uma
averiguacdo, um inquérito.” (AVOLIO; FAURY, 2007, negrito dos autores).

35 “Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o drgdo competente podera,
mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacdo de terceiros, antes da
decisao do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.

§ 1° A abertura da consulta publica serd objeto de divulgacdo pelos meios oficiais, a fim de que pessoas
fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de alegagdes escritas.

§ 2° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condigdo de interessado do processo, mas
confere o direito de obter da Administracdo resposta fundamentada, que poderd ser comum a todas as
alegacdes substancialmente iguais.” (BRASIL, 1999a).
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de abrir prazo para manifestagao de terceiros antes de sua decisdo, mas desde que nao haja
prejuizo para a parte interessada. A participa¢do de um terceiro ndo lhe confere a condigdo de
interessado, mas lhe da direito de obter resposta fundamentada da Administracao.

A audiéncia publica, segundo o art. 32°° da mesma Lei, é chamada para debates
quando ha relevancia de questdo no processo discutida e, assim como a consulta publica, a
critério da autoridade competente. Quanto a diferenga entre consulta e audiéncia publica, José

dos Santos Carvalho Filho diz que:

Nao sdo exatamente iguais a consulta e a audiéncia publicas. Na consulta publica, a
Administragdo deseja compulsar a opinido publica através da manifestagdo firmada
através de pecas formais, devidamente escritas, a serem juntadas no processo
administrativo. A audiéncia publica é, na verdade, modalidade de consulta, s6 que
com o especial aspecto de ser consubstanciada fundamentalmente através de debates
orais em sessdo previamente designada para esse fim.

A caracteristica normal da audiéncia publica consiste na adog¢do do principio da
oralidade, segundo o qual as manifestacdes sdo veiculadas por palavras proferidas
pelo participante na sessdo designada para os debates. Nao quero dizer que,
eventualmente, algumas opinides ndo possam ser formalizadas ou reduzidas a termo.
Mas o nucleo da audiéncia ¢ a manifestacdo oral e o debate travado em torno do
assunto relevante objeto do processo. (CARVALHO FILHO, 2001, p. 186, italico e
negrito do autor).

Embora a referéncia legal a respeito de audiéncia publica seja breve e cercada de
incompletudes, ao menos seu objetivo ¢ apresentado: diz o art. 32 que a audiéncia publica
pode ser realizada para debates. Isso permite concluir que ela ndo ¢ uma instancia decisoria.
Sua finalidade ndo ¢ decidir, mas debater, isto ¢, ajuntar e opor opinides. Segundo José dos
Santos Carvalho Filho (2001, p. 186), “a idéia ¢ a de que, com o maior nimero de
opinamentos, uns de apoio e outros de obje¢do, se forme um conflito de natureza dialética e se
proporcione a Administragdo uma visdo geral do problema diante dos varios enfoques que a
matéria possa comportar.”

Essa conclusdo quanto a finalidade das audiéncias publicas de certo auxilia a
interpretacdo do procedimento a ser adotado a respeito de sessdes da espécie que outras leis
permitem ou obrigam a Administracdo Publica a realizar, a exemplo daquela prevista no art.
39 da Lei n. 8.666/1993 (BRASIL, 1993), a ser promovida sempre que uma licitagdo ou um
conjunto de licitagdes simultdneas ou sucessivas tiver valor estimado superior a cento e
cinquenta milhdes de reais.

Dessa forma, a luz da Lei geral de processo administrativo, Lei n. 9.784/1999

(BRASIL, 1999a), as audiéncias publicas em processo administrativo de licitagdo ndo podem

36 “Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo, podera ser
realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo.” (BRASIL, 1999a).
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ser entendidas como vinculantes, assim como as audiéncias publicas em qualquer outro
processo administrativo, a menos que a respectiva legislacdo especifica diga o contrario.

Semelhantemente, ndo sdo vinculantes as audiéncias publicas convocadas pelas
comissoes do Congresso Nacional, previstas no inc. Il do § 2° do art. 58 da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), pois a Constituicdo nada diz a esse respeito. Os
Regimento Internos da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989) e do Senado (BRASIL, 1970)
também ndo dizem coisa alguma sobre isso, cuidando apenas de regulamentar o procedimento
nas respectivas Casas. No caso do Senado, hé previsdo expressa de que a audiéncia publica
podera ser solicitada também por entidade da sociedade civil.

No Poder Judiciario, a realizagdo de audiéncias publicas foi prevista nas Leis n.
9.868/1999 (BRASIL, 1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999c) especificamente para os
processos de controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal®. Dizem essas leis, em seus art. 9°, § 1°, e art. 6°, § 1°, respectivamente, que, em caso
de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou notéria insuficiéncia
das informagdes existentes nos autos, o relator poderd convocar audiéncia publica para ouvir
depoimento de pessoas com autoridade e experiéncia na matéria.

No caso da jurisdi¢do constitucional, depreende-se claramente que as audiéncias
publicas ndo sdo vinculantes, pois, além de repetir-se aqui o siléncio do respectivo
Regulamento, a Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) atribui a guarda de si ao
STF e a ninguém mais, afirmando, em seu art. 102, que cabe a ele processar e julgar a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a A¢do Direta de Constitucionalidade (ADC) ¢ a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Nao ¢ possivel encontrar
alternativas de delegacdo ou compartilhamento dessa competéncia.

Falar de vinculacdo do STF a audiéncias publicas que realize seria ignorar principio
nascido do proprio judicial review, ja estudado anteriormente neste trabalho. Se a Jurisdicao
Constitucional ¢ um Poder contramajoritario, ndo pode atrelar-se a instincias de deliberagdo
popular.

Um outro detalhe merece destaque. Em todos os casos se v€ que a audiéncia publica ¢
incluida nas disposi¢des sobre a instrucdo do processo. O art. 32 da Lei n. 9.784/1999
(BRASIL, 1999a), sobre audiéncias publicas e do qual ja se falou, ¢ encontrado no capitulo

dessa Lei que ¢ intitulado “Da Instrucdo”. As comissdes do Congresso Nacional, que

37 Todavia, isso ndo acanhou o STF, que convocou e realizou audiéncia publica sobre satide, em consideragdo a
diversas agdes no controle incidental de constitucionalidade, e audiéncia publica sobre a¢des afirmativas de
ingresso ao ensino superior, em consideracdo ndo apenas a Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 186, mas também ao Recurso Extraordinario n. 597.285/RS.
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convocam audiéncias publicas, trabalham na instru¢dao do processo legislativo.

A realizagdo de audiéncias publicas no STF, segundo o procedimento disciplinado
pelas Leis n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999c), também ocorre
na fase de instrucdo do processo, haja vista que, para convoca-las, o relator tem que admitir
“necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notdria insuficiéncia
das informacgdes existentes nos autos.” Dito de outro modo, o relator s6 convoca audiéncia
publica quando o processo (e ele mesmo, o relator) ndo esta instruido, isto ¢, preparado para
uma decisdo. Nessa dire¢do, Elio Fazzalari (2006, p. 176) diz que “'instruir' significa, em
sentido estrito, recolher todos os elementos para que uma questdo seja decidida; para
endireitar a eficaz metafora, o juiz que deve decidir a questdo esteja por fim 'instruido’, isto &,
preparado em relacdo a ela mesma.”

Na introdu¢do da audiéncia publica realizada no bojo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 3510, frisou o Ministro Relator Carlos Ayres Britto (BRASIL,
2007) que sua natureza ¢ instrutdria e preparatoria da audiéncia ortodoxamente jurisdicional
que posteriormente seria feita para julgamento. Segundo ele, a audiéncia publica €, no
minimo, parajurisdicional, sendo seu objetivo colher dados para subsidiar a decisdo judicial.

O fato de as audiéncias publicas ser dado um papel na fase de instrugdo processual é
mais um argumento a revelar que, no ordenamento juridico brasileiro, elas ndo sdo decisorias,
embora sejam auxiliares a constru¢ao da decisao.

Além disso, se pensada do ponto de vista de uma audiéncia comum em juizo, a
audiéncia publica também ¢ meramente instrutéria. O paralelo entre a audiéncia publica e a
audiéncia comum, feita em juizo e composta pelas partes concretamente arroladas num
processo judicial, € perfeitamente possivel, sendo adequado até mesmo afirmar que a primeira
¢ um alargamento da segunda, uma abertura a participagdo do publico indefinido num
processo que tem partes igualmente indefinidas.

No processo civil, trabalhista, penal ¢ mesmo no administrativo, quando hé partes
definidas (processo disciplinar ou tributario, por exemplo), a audiéncia delas ¢ um dos
instrumentos do qual o 6rgdo de decisdo faz uso para formar seu convencimento, sem delegar
a formacao de seu convencimento a outrem. Uma audiéncia naquela escala mais ampla, isto €,
uma audiéncia publica, ndo poderia fugir desse principio da teoria geral do processo, sob pena
de quebrar essa logica e desmerecer o nome “audiéncia” e a classificagdo “ato de instrucao
processual”.

Outro exemplo de ato de instrugdo processual em sede da jurisdicdo constitucional ¢

certamente a admissdo do amicus curiae, entendido como como alguém que leva a Corte
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informacdes sobre o objeto da acdo. A participacdo do amicus curiae e a realizacao de
audiéncias publicas sdo justamente a grande inovacdo das Leis n. 9.868/1999 (BRASIL,
1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999¢) no que tange a instru¢do das acdes de controle
abstrato e a abertura do STF a participagdo da sociedade.

A distingdo mais notoria entre as duas oportunidades de participagdo diz respeito a
forma de manifestacdo dos que se apresentam. De acordo com o que € de se esperar em se
considerando sua natureza, assim como ressaltado anteriormente mediante citacao de José dos
Santos Carvalho Filho (2001) no tocante a processo administrativo, as audiéncias publicas sao
realizadas de forma oral.

A oralidade faz das audiéncias publicas uma instancia apropriada para um debate ja
existente na esfera publica e que se deseja reproduzir para instru¢do das agdes examinadas
pelo STF. Estando todos os participantes reunidos, a exposi¢ao oral permite de modo mais
claro e dinamico o confrontamento de teses. Além disso, permite que as duvidas que
resistiram as audiéncias sejam esclarecidas ainda naquela oportunidade, a exemplo da
iniciativa do Min. Carlos Britto, relator na ADI n. 3510, que fez cinco perguntas aos
expositores, respondidas ao cabo por representantes das duas teses divergentes (BRASIL,
2007).

Por fim, acredita-se que a manifestacdo oral, por atrair maior atengcdo do publico,
possibilita a este conhecer melhor o tema, auxiliado pela transmissdo via radio e televisdo,
obrigatoria segundo o art. 154, paragrafo tunico, inc. V, do Regimento Interno do STF
(BRASIL, 2011).

A participagdo dos amici curiae, por sua vez, ndo ¢ guiada pela oralidade™. E de se
ressaltar que a possibilidade de sustentacdo oral, haja vista o siléncio das Leis n. 9.868/1999
(BRASIL, 1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999c), s6 foi reconhecida pelo STF em 2003,
em questao de ordem suscitada nas ADIs n. 2675 e n. 2777 (BINENBOJM, 2010; BRASIL,
2003). Antes disso, era entendimento do STF que sé cabia ao amicus curiae oferecer
contribuicdo por escrito. Hoje, permitida a sustentagdo oral, ressalte-se que ela ndo é o tnico
meio permitido, ao contrario do que ocorre quanto a audiéncias publicas, sendo possivel a
simples juntada de consideragdes por escrito.

Uma outra distingdo entre amicus curiae e audiéncias publicas diz respeito ao

equilibrio na representagdo das teses divergentes. Numa critica a doutrina que vé o amicus

38 Voltando a mencionar a citagdo anteriormente feita de obra de José dos Santos Carvalho Filho (2001) no
tocante a processo administrativo, seria possivel comparar a participagdo de amicus curiae com a consulta
publica da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a), que, segundo o § 1° do seu art. 31, ocorre por meio de pecas
escritas.
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curiae como um simples “amigo da corte”, isto ¢, alguém que s6 deseja auxiliar, e ndo
influenciar, no trabalho da jurisdi¢do constitucional, Damares Medina (2010a) assevera a
possibilidade de que uma das teses confrontadas receba mais exposicao que outras, haja vista
que a admissdo de um amicus curiae depende de pedido do candidato. Nao havendo
candidatos proporcionalmente filiados as correntes em oposicao, ndo ha nada que o Relator
deva fazer para equilibrar as intervengdes.

Sobre as audiéncias publicas, uma vez que sdo realizadas por iniciativa do Relator, que
convoca abertamente os interessados, € sdo inteiramente organizadas pelo STF, € possivel
garantir participacao igualitaria entre os representantes das opinides em confronto. O art. 154,
paragrafo Unico, inc. II, do Regimento Interno do STF (BRASIL, 2011), ordena que “havendo
defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a
participacao das diversas correntes de opinidao”. No mesmo caminho, o art. 154, paragrafo
unico, inc. III, do mesmo Regimento, prevé que “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 disporé para se manifestar”.

Por isso, Damares Medina (2010b) v€ nas audiéncias publicas uma abertura de
oportunidade nem sempre possivel quanto aos amici curiae, referente a possibilidade de o
STF modular a representacao social dos participantes.

Nesse caminho, ¢ relevante recordar que, na audiéncia publica realizada em 20 de abril
de 2007, para instrucao da ADI n. 3510 (BRASIL, 2007a), o Min. Carlos Britto definiu o
procedimento tendo como norte a isonomia entre os participantes e inspirado pelo tratamento
dado as audiéncias publicas no ambito do Legislativo pelo Regimento Interno da Camara dos
Deputados (BRASIL, 2007b). Semelhantemente, na audiéncia publica em sede da ADPF n.
101 (BRASIL, 2008), realizada em 27 de junho de 2008, a Min®. Carmen Lucia, relatora,
mostrou rigoroso zelo em relagdo ao equilibrio da exposi¢do no tocante as diferentes opinides.
Essas duas audiéncias ocorreram antes que os dispositivos de regulamentacdo do
procedimento, citados acima, fossem inseridos no Regimento Interno do STF por emenda de

18 de fevereiro de 2009.%

39 A preocupagdo com o equilibrio entre opinides divergentes e as inser¢des feitas no Regimento Interno do
STF nesse sentido ndo evitaram, naturalmente, criticas as escolhas feitas pelo Min. Ricardo Lewandowski
quando da convocagdo para audiéncia publica destinada a discutir a¢des afirmativas para acesso ao ensino
superior. Conta reportagem de O Estado de Sdo Paulo (ARRUDA; GALLUCCI, 2010) que o partido
Democratas contestou a convocagdo do Min. Lewandowski, que teria admitido mais representantes
favordveis que contrarios as acdes afirmativas. O Ministro do STF rejeitou o pedido de modificagdo,
alegando que a isonomia estava preservada.
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7.2 Se as audiéncias publicas nao siao vinculantes, como podem ser legitimadoras?

Se a audiéncia publica no ordenamento juridico brasileiro ndo tem viés decisorio e
vinculante, opostamente a outras consultas populares como o plebiscito e o referendo; se, ao
cabo da realizagdo da audiéncia publica, quem decide ainda ¢ a autoridade constituida, que
pode, inclusive, seguir caminho diverso daquele indicado no evento; de que modo se pode
dizer que a audiéncia publica ¢ legitimadora da decisao?

Para que a pergunta tenha resposta, primeiramente ¢ preciso vencer a ideia que diz ser
o poder democratico necessariamente decisorio, como se ele s6 pudesse ser exercido ao cabo
das discussdes e ndo ao longo delas. Fosse assim, ndo teriamos saida para lidar com a crise da
democracia representativa, pois, como ja se viu, ndo parece vidvel abandona-la em favor da
democracia direta. Se 0 momento da democracia fosse apenas o momento da decisdo, seria
for¢oso concordar com Rousseau e afirmar que a democracia ¢ uma ilusdo, pois o povo pouco
ou nada decide verdadeiramente.

Talvez o exercicio da democracia seja associado tdo instintivamente ao momento da
decisdo em virtude da consagrada aplica¢do da regra da maioria, que define objetivamente a
decisdo a ser tomada. Na inexisténcia tdo corriqueiramente democratica de unanimidade, a
regra da maioria dissipa as divergéncias afirmando que a solucdo que obtiver maior nimero
de adeptos prevalecera sobre as demais. Mas, se considerada em si mesma, a regra da maioria
nada tem a ver com a racionalidade ou justica da decisdo. Ela ¢ um procedimento decisoério
meramente pragmatico para resolucdo de divergéncias, s6 melhor que o sorteio porque nao
depende do acaso, mas da vontade.

Expondo sobre a obra de Werner Becker, Habermas (2003a) explica de que forma esse
autor entende a regra da maioria como uma domesticagao da luta pelo poder, ou, dito de outro
modo, como instrumento de estabilidade da ordem mantida pelo Estado contra os conflitos de
interesses na sociedade. Num contexto de democracia baseada na concorréncia de interesses e
solugdes, a aplicacdo da regra da maioria ¢ garantida pela ameaca, quase sempre encoberta, de
a maioria romper o acordo que prevé a renuncia ao uso da violéncia. Isso significa a
submissdo da minoria, se ndo pelo voto, seguramente pela for¢a. Aquilo que a maioria poderia
buscar obter pela violéncia, a regra da maioria permite-lhe lograr por um procedimento
previamente ajustado e publicamente conhecido, expediente que assegura a estabilidade de
que se falou.

Desse modo, a democracia decisoria que tem como mecanismo a regra da maioria

confere legitimidade a ordem apenas se legitimidade for compreendida como estabilidade ou
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prevencgdo de convulsdes sociais. Do ponto de vista da racionalidade, entretanto, esse modelo

de democracia ndo pode ser inteiramente legitimo. Nas palavras de Becker:

Na democracia ndo se trata de conseguir a “verdade objetiva” dos objetivos
politicos. O que importa ¢, antes de tudo, produzir condi¢des para a aceitagdo
democratica dos objetivos perseguidos pelos partidos politicos. Nesta medida, os
argumentos politicos ndo podem ser tomados como contribuigdes para o
desenvolvimento de teorias “verdadeiras”; porém, sdo “armas” que tentam evitar o
emprego da violéncia. (BECKER, 1982, p. 101 apud HABERMAS, 2003a, v. 2, p.
16).

Tudo indica que a regra da maioria tem como grande vantagem facilitar o ajuste entre
interesses, no que se identifica prontamente com a visao liberal de democracia, nascida nas
revolugdes burguesas.

A Franca ¢ a melhor das ilustragdes a esse respeito. Durante o Antigo Regime,
dividido aquele pais em trés Estados (a nobreza, o clero e o restante), era dado um voto a cada
grupo. Mas saiam sempre vencedores os interesses conservadores, uma vez que a nobreza € o
clero uniam-se, somando dois votos contra o voto unico do Terceiro Estado, apesar de este
ultimo representar a maior parte dos franceses.

Na Assembleia dos Estados Gerais de 1789, o Terceiro Estado propds o voto por
deputado, o que lhe daria vantagem e lhe fez receber a oposi¢dao dos outros dois Estados. O
que estava em discussdo nas primeiras ebuli¢des revoluciondrias era que, mesmo sendo
maioria da populacdo, o Terceiro Estado, liderado pela burguesia, tinha seus interesses
prejudicados. A ideia burguesa era aplicar a mesma regra da maioria ja tradicionalmente usada
na Assembleia, desde que, dessa vez, a contagem de maioria lhe beneficiasse.

Se a perspectiva liberal, segundo Habermas, realiza-se na forma de compromisso de
interesses, a perspectiva republicana “vé a formacdo democratica da vontade realizando-se na
forma de um auto-entendimento ético-politico, onde o contetido da deliberacao deve ter o
respaldo de um consenso entre os sujeitos privados, e ser exercido pelas vias culturais.”
(HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 19).

Empenhado em oferecer algo além da visdo de Becker, Habermas se apoia na teoria do
discurso, que segundo ele assimila elementos tanto da visdo liberal quanto da republicana. De

acordo com ele:

Esse processo democratico estabelece um nexo interno entre consideracdes
pragmaticas, compromissos, discursos de auto-entendimento e discursos da justica,
fundamentando a suposicdo de que ¢ possivel chegar a resultados racionais e
eqiiitativos. Nesta linha, a razdo pratica passa dos direitos humanos universais ou da
eticidade concreta de uma determinada comunidade para as regras do discurso ¢ as
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formas de argumentagdo, que extraem seu contetido normativo da base de validade
do agir orientado pelo entendimento e, em ultima instancia, da estrutura da
comunicagdo lingiiistica ¢ da ordem insubstituivel da socializagdo comunicativa.
(HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 19).

Por essa teoria procedimentalista, ¢ possivel dizer que a democracia ndo pode ser
resumida a participacao na decisdo, devendo falar-se em participacdo também no processo.
Isso colabora para a solugdo de dois problemas anteriormente abordados: a crise da
democracia representativa confrontada com a inviabilidade da democracia direta e a auséncia
de garantias de racionalidade das decisdes tomadas com emprego da regra da maioria.

Além dos problemas ligados a infraestrutura, j& comentados quando foi abordada a
evolucdo dos modelos democraticos, chega-se a conclusdo pela inviabilidade da democracia
direta nos dias de hoje examinando seu alto custo para os proprios cidadaos.

Todo procedimento que embarace a esfera privada dos cidaddos, ainda que bem
intencionado, esta fadado a fracassar. A razao ¢ simples: esse procedimento desprezaria o fato
de que as pessoas necessitam cuidar de si antes de cuidar dos assuntos publicos; os
individuos, antes de tornarem-se cidadaos de um Estado, sdo seres humanos. Norberto Bobbio

se mostra atento a isso ao criticar a ideia de um homem que ¢ cidadao em tempo integral:

A politizagdo integral da propria vida ¢ a via que conduz ao estado total e aquilo que
Dahrendorf chamou de cidadao total, para o qual a pdlis ¢ tudo ¢ o individuo nada.
Na historia da qual somos os herdeiros diretos, o estado ndo ¢ tudo; em cada época
sempre existiu ao lado do estado um nao-estado sob a forma de sociedade religiosa
contraposta a sociedade politica, ou da vida contemplativa contraposta a vida ativa,
ou ainda apenas do conjunto das relagdes econdmicas, fechadas no ambito da
familia ou abertas em dire¢cdo ao mercado, distintas das relagdes de pura dominacao
que caracterizam o estado. (BOBBIO, 1986, p. 76).

Se os cidaddos fossem demandados a decidir sobre cada questdo que na democracia
representativa fica a cargo do Parlamento, uma parte consideravel de sua atencdo seria
aprisionada para essa finalidade. Ora, essa atencdo necessaria a vida publica s6 poderia ser
subtraida da vida privada, coisa que a poucos agradaria. Mesmo uma proposta de democracia
direta que fizesse uso de instrumentos de comunica¢do mais avancados, como a internet,
afastaria o cidadao de sua vida privada, pois, se ndo demanda deslocamento, a democracia
direta eletronica ainda demandaria tempo a ser destinado a estudos, debates, reflexdo e,
finalmente, ao voto.

Seria natural que as pessoas resistissem a esse continuo chamado. A um cidaddo
comum, que dedica algum tempo a familia, amigos, trabalho, estudo e, claro, recreacao,

custaria muito se dedicar tanto a pdlis. Lembre-se que a democracia direta em Atenas também
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so foi possivel porque os escravos trabalhavam pelos cidadaos.

Essa resisténcia a uma participacdo tdo forte ndo seria falta de compromisso do
cidaddo, mas sim um compromisso com aquilo que lhe faz viver melhor, com aquilo que
satisfaz antes a sua humanidade™®.

Logo, parece que a democracia direta fracassaria por si, querendo demasiadamente do
cidaddo a ponto de inviabilizar-se. Segundo Bobbio, essa democracia direta seria um excesso

de democracia:

O excesso de participagdo, produto do fendmeno que Dahrendorf chamou
depreciativamente de cidadao total, pode ter como efeito a saciedade de politica € o
aumento da apatia eleitoral. O preco que se deve pagar pelo empenho de poucos é
freqiientemente a indiferenca de muitos. Nada ameaga mais matar a democracia que
o excesso de democracia. (BOBBIO, 1986, p. 26).

O cidadao total ¢ algo que nao poderia ser obtido do ser humano pelas vias naturais.
Uma alternativa para sua consecugao seria, portanto, a coercao, isto €, obrigar a participagao,
compelir a democracia. Nesse caso, paradoxalmente ndo estariamos mais falando de um
Estado democratico, mas de um Estado totalitario. Leia-se mais uma vez as palavras de

Bobbio:

E evidente que, se por democracia direta se entende literalmente a participagio de
todos os cidaddos em todas as decisdes a eles pertinentes, a proposta ¢ insensata.
Que todos decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas como sao as
modernas sociedades industriais é algo materialmente impossivel. E também nao ¢
desejavel humanamente, isto é, do ponto de vista do desenvolvimento ético e
intelectual da humanidade. Em seus escritos de juventude Marx havia indicado o
homem total como meta do desenvolvimento civil da humanidade. Mas o individuo
rousseauniano conclamado a participar da manha a noite para exercer os seus
deveres de cidaddo nao seria 0 homem total mas o cidaddo total (como foi chamado
com evidentes intengdes polémicas por Dahrendorf). E, bem vistas as coisas, 0
cidaddo total nada mais é que a outra face igualmente ameagadora do estado total.
Nao por acaso a democracia rousseauniana foi freqiientemente interpretada como

40 Rousseau foi certamente contra essa afirmagdo. Para ele, ¢ preguicoso quem negligencia a vida publica em
favor da vida privada, ainda que contribua financeiramente para os negédcios do governo. Ele assim escreveu:
“Tao logo o servico publico deixa de ser a principal atividade dos cidaddos, ao qual preferem servir com sua
bolsa do que com sua pessoa, ja o Estado se acha a beira da ruina. Se é preciso seguir para o combate, pagam
as tropas e ficam em casa; se ¢ preciso ir ao conselho, nomeiam deputados e continuam em casa. A forca de
preguica e dinheiro, terdo, enfim, soldados para escravizar a patria e representantes, para vendé-la.

E a confusdo do comércio e das artes, é o avido interesse do ganho, ¢é a lassiddo e o amor das comodidades
que transformam os servigos pessoais em dinheiro. Cede-se parte do lucro para aumenté-lo a vontade. Dai
dinheiro e logo tereis grilhdes. A palavra Finanga é uma palavra de escravo; ¢ desconhecida na Cidade. Num
Estado realmente livre, os cidaddos fazem tudo com seus bragos, e nada com o dinheiro. Longe de pagar para
isentar-se de seus deveres, pagariam para cumpri-los eles mesmos. Estou bem longe das ideias comuns, por
isso considero as corvéias menos contrarias a liberdade que os impostos.” (ROUSSEAU, 1996, p. 112-113,
italico do autor).

Sem querer empregar um argumentum ad hominem para refutar sua tese, como Rousseau levou seus filhos a
um orfanato, talvez a vida ptiblica tenha sido mais relevante para ele que a vida privada. E mesmo possivel
que, para alguns, assim o seja, mas ndo parece ser essa a aspiracdo da maioria. Sejam as preferéncias
respeitadas em ambos 0s casos.



86

democracia totalitdria em polémica com a democracia liberal.

O cidaddo total e o estado total sdo as duas faces da mesma moeda; consideradas
uma vez do ponto de vista do povo e outra vez do ponto de vista do principe, t€ém em
comum o mesmo principio: que tudo ¢é politica, ou seja, a reducdo de todos os
interesses humanos aos interesses da polis, a politizacdo integral do homem, a
resolu¢do do homem no cidadao, a completa eliminagdo da esfera privada na esfera
publica, ¢ assim por diante. (BOBBIO, 1986, p. 42-43).

Diferentemente, se a democracia puder ser compreendida nao apenas como ferramenta
deciséria, mas também como processo de formacao da opinido e da vontade, a participacdo do
cidaddo, ndo podendo acontecer concretamente na totalidade das inumeras decisdes do
sistema politico, tera a sua ocasido na fase anterior. Se a participagdo ocorre também na fase
da formacao da opinido e da vontade, ela influencia o sistema politico de forma difusa. Ao
contrario da proposta da democracia direta, que exige em demasia do cidaddo, esse modelo de
participagdo difusa ndo embaraga o desenvolvimento da esfera privada.

Habermas acredita que a presen¢a de condi¢des de discurso durante o processo
deliberativo ¢ fundamental para que a decisao final seja aceitavel também do ponto de vista da
racionalidade. Nesse sentido, ele acredita que mesmo a criticada regra da maioria pode ser
redimida se passar a ser compreendida segundo as reflexdes de Julis Frobel, “um democrata
do sul da Alemanha, [que] desenvolveu, em 1848, a idéia de uma vontade geral pensada de
modo nado-utilitarista, a qual deve formar-se da vontade livre de todos os habitantes dos
burgos, através de discussdo e consenso.” (HABERMAS, 2003a, v. 2, p. 260).

Explica Habermas que Frobel interpreta a regra da maioria como um acordo
condicionado, ndo pela rentincia a violéncia, mas sim pelo trunfo do melhor argumento.
Tomada a decisdo apds o voto da maioria, ndo se exige da minoria que abdique de sua
vontade nem se considera que ela se equivocou. Apenas se exige provisoriamente que a
minoria renuncie a aplicagdo de suas convicgdes até que possa, pela via do discurso,
convencer a maioria sobre suas razoes.

Entende-se que a esfera publica ¢ capaz de ser canal mediante o qual os fluxos de
comunicacdo podem instruir os processos de formacdo da opinido e da vontade, numa
constru¢do racional da verdade. Conforme Habermas (2003a, v. 2, p. 33), “a formacgdo
democratica da opinido e da vontade depende de opinides publicas informais que idealmente
se formam em estruturas de uma esfera publica politica nao desvirtuada pelo poder.”

Sobre as audiéncias publicas, finalmente, acredita-se que podem ser legitimadoras,
apesar de nao decisorias, se operarem como canal da esfera publica, conduzindo contetidos até
o sistema politico para influenciar sua decisao.

Primeiramente, a esfera publica se mobiliza para levar argumentos por via da
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audiéncia publica. Apos a realizacdo da audiéncia publica, a esfera publica continua
mobilizada, atenta a decisdo da autoridade constituida. Se a decisdo ¢ contraria ao obtido da
audiéncia, ou a autoridade convence a esfera publica ou recebe oposicao dela. Nesse ultimo
caso, a influéncia contraria que foi contida pela decisdo seguird fazendo forg¢a e poderd
terminar vazando por outro canal, como as elei¢des ou até mesmo o recall, para o caso de
cargos eletivos.

No caso do Poder Judiciario, onde os cargos nao sao eletivos, a influéncia contraria
pode ndo vazar pelos canais eleitorais, mas certamente pode fazé-lo pelos canais da esfera
publica. Os ministros do STF sdo inamoviveis, mas seus posicionamentos nao estao isentos da
critica popular e da critica especializada. Ainda que o cargo ndo possa ser ameagado pelas
criticas, o respeito ao ocupante pode.

Portanto, para que se entenda as audiéncias publicas como instrumento legitimador, &
essencial que elas sejam compreendidas como uma canalizagdo da influéncia feita

cotidianamente pela esfera publica. E essa a tarefa da secio seguinte.

7.3 Audiéncias publicas como canalizacao de influéncia

Nas obras de Fabiana de Menezes Soares (1997) e de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(1993), neste trabalho ja citadas, ha referéncias a classificagdo elaborada por Jean-Paul Ferrier
sobre participacdo popular. O autor francés fala de participagdo direta e participagao
ideoldgica ou politica (escolha de representantes), além de participagdo psicolodgica. Por
participagdo psicologica, ele entende a influéncia exercida pelos cidaddos sobre 6rgdos ou
agentes do Estado.

Se for necessario enquadrar as audiéncias publicas numa dessas trés espécies de
participacdo, decerto serd na psicologica. Ainda que o uso da expressdao ‘“‘participagdo
psicoldgica” seja infeliz, podendo dar a entender que esta afastada qualquer manifestagdo
corporal desse movimento, por intermédio do conceito dado ¢ possivel defender que
audiéncias publicas nele se enquadram, isso porque, no conceito dado, fala-se de influéncia.

As audiéncias publicas sao uma corporificagdo da influéncia abstratamente exercida
pela esfera publica. Mas ela ndo ¢ a esfera publica nem no sentido daquelas metaforas usadas,
como as arenas, por exemplo. Nao ¢ uma arena, onde a discussdo nasce e amadurece, gerando
opinides. Precisamente, ¢ um direcionamento dessas opinides até os sistemas, ou, dizendo de
outra forma, ¢ um meio através do qual as opinides sao levadas até os sistemas, um canal.

Assim como outros canais da esfera publica, a exemplo das passeatas e dos jornais, as
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audiéncias publicas conduzem a influéncia da esfera publica até o sistema (que pode ser o
sistema politico ou o sistema juridico, por exemplo), mas desta vez de maneira
institucionalizada, isto ¢, regulamentadas pelo proprio sistema, no caso brasileiro até
organizadas por ele.

Os exemplos de audiéncias publicas regulamentadas ja citados neste trabalho ilustram
muito bem como, ao contrario do que ocorre com 0s jornais, os sistemas se responsabilizam
pela organizacdo do canal, o que, a propdsito, ainda ¢ feito de maneira insuficientemente
aberta no Brasil. Veja que, no caso da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a), dos Regimentos
da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989) e do Senado (BRASIL, 1970), assim como das
Leis n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999b) e n. 9.882/1999 (BRASIL, 1999c), as audiéncias
publicas dependem de convocagao da autoridade competente, inexistindo meios institucionais
para que a iniciativa seja tomada pela sociedade civil*'.

Em que pese a critica, ndo se acredita que o fato de serem organizadas pelos sistemas
descaracterize a capacidade de as audiéncias publicas atuarem como canal da esfera publica.
Isso porque a audiéncia publica, como ato de instrugdo processual, encadeia-se num processo
publico, naturalmente organizado pelo Estado, e, ademais, a pratica do ato depende de
pressupostos de admissao garantidos também pelo Estado.

Com efeito, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992) entende que a participagdo tem
duas condigdes. A primeira delas, de cunho objetivo, é a admissdo a participagdo, isto €, a
existéncia juridico-institucional de instrumentos que sirvam a vontade participativa, sem os
quais esta vontade, embora existente, estaria represada. O responsavel pela garantia e pela
regulamentacdo dos pressupostos de admissdo, sem duvida, ¢ o Estado.

Os pressupostos de admissdo s3o uma abertura feita pelo Estado em um sistema,
operando a permeabilizacdo do poder. Isso ndo quer dizer que a participagdo seja concessao
do Estado. Na verdade, essa espécie de abertura geralmente ¢ produto de pressao
democraticamente dirigida ao Estado pela esfera publica.

A proposito, a segunda das condigdes se relaciona com essa pressdo. De cunho
subjetivo, ha a motiva¢do como condi¢do a participacao, ligada a atitude do cidadao diante do
poder. “Se o homem ndo se interessa pela politica (atitude apatica), se nao quer dela participar
(atitude abulica) ou se ndo se sente com condi¢oes de poder fazé-lo (atitude acratica), a

democracia fica irremediavelmente sacrificada.” (MOREIRA NETO, 1992, p. 11, italico do

41 Uma notavel excegdo ¢ a audiéncia publica para licenciamento ambiental prevista na Resolugdo n. 009/87 do
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA (BRASIL, 1987). O art. 2° da Resolugdo afirma que a
audiéncia sera realizada sempre que solicitada por entidade civil, pelo Ministério Publico ou ntimero igual ou
superior a cinquenta cidadaos.
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autor).

Isso posto, pode-se entender que as audiéncias publicas sdo um pressuposto de
admissdo a participagdo, criadas em que ambito seja, que devem se somar a motivacdo para
operar adequadamente. A criacdo e a regulamentacao do instituto pelo Estado ndo bastam se

os cidaddos nao se apresentarem para participar, como reconhece Moreira Neto:

A mera atitude participativa sem a institucionalizag¢do de formas de participag¢io é
motivo de frustracdes e de indignacdo: o individuo se sente esbulhado na sua
liberdade fundamental de influir. A instituicdo de participagdo sem a atitude
participativa, por outro lado, de nada vale: é meramente decorativa, simula uma
aparéncia de democracia, funciona em nivel formal, quando, efetivamente, ndo
existe motivagdo, disposi¢do, vontade, interesse, estimulo para que cada um dé sua
contribuigdo possivel nos assuntos de interesse coletivo. As decisdes sdo tomadas
por poucos e em regra, no interesse de poucos. (MOREIRA NETO, 1992, p. 12,
italico do autor).

E sabido que muito se critica a sociedade civil brasileira por uma suposta debilidade
da atitude participativa. Essa critica pode ser uma séria obje¢do a ideia de que as audiéncias
publicas no Brasil sdo canalizacdo de influéncia. Afinal, ainda que se crie o canal, se a
sociedade civil ndo tiver forcas para soprar sua influéncia através dele, de nada ele valera.
Adiante essa obje¢do ¢ tratada.

Para Leonardo Avritzer (1994), a ideia de sociedade civil ¢ revisitada a partir da
década de oitenta por trés motivos. Primeiro, ele cita o esgotamento das formas de
organizacdo marxistas e sua proposta de fusdo entre sociedade, Estado e mercado. Em
segundo lugar, ele fala da critica ao desempenho do Estado de bem-estar social e o
concomitante surgimento de novos movimentos sociais a demandar que o Estado respeite a
autonomia de determinadas arenas. Por fim, indica o terceiro fendmeno, que ¢ a insercao da
discussdo sobre sociedade civil no processo de democratizagdo da América Latina e do Leste
Europeu, com foco na reagao da sociedade contra o Estado outrora centralizador.

Nao obstante o ressurgimento do tema tenha influenciado todo o Ocidente, hd uma
sensivel diferenca entre a situagdo da América Anglo-saxa e Europa Ocidental e a situagdo da
América Latina e Europa Oriental. Segundo Avritzer (1994, p. 272), “trata-se de perceber que,
nos paises centrais do Ocidente o conceito de sociedade civil remete a recuperacdo de uma
dimensao societaria associada a modernidade tempora.”

Sim, enquanto nos paises do centro ha a recuperagdo da ideia, nos paises periféricos a
sociedade civil ainda haveria de ser constituida, haja vista que essas culturas ndo
experimentaram verdadeiramente o liberalismo, tido como fomentador da separacdo entre

mercado e Estado, ¢ claro, mas também entre sociedade e Estado. Segue Avritzer a dizer que:
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A comparagdo, portanto, entre os casos acima mencionados e o caso dos paises
latino-americanos, coloca um problema de natureza tedrica para a compreensdo do
conceito de sociedade civil. Trata-se de perceber que, diferentemente dos paises da
Europa Ocidental e da América do Norte, o liberalismo jamais se naturalizou entre
noés, a ndo ser como fachada ou decoragdo externa, para usar a feliz expressdo de
Sérgio Buarque de Hollanda. (AVRITZER, 1994, p. 273).

E até possivel afirmar que a América Latina ndo desenvolveu a ideia de sociedade civil
concomitantemente aos paises centrais porque tardou também a desenvolver a ideia de
individuo, o que seria uma necessidade prévia. Ressalte-se que, sendo a sociedade civil
composta por associacdes essencialmente igualitarias, haja vista que a igualdade ¢
indispensavel em se tratando de um espago discursivo, seu conceito s6 pode ser trabalhado a
partir do individuo.

Isso pode ser bem ilustrado pelas categorias “individuo” e “pessoa”, empregadas por
Roberto da Matta (1981) e ja trabalhadas antes. Segundo ele, a formacao da cultura brasileira
(pode-se falar, por extensdo, na cultura latino-americana) se fundamentou na ideia de pessoa,
que ¢ essencialmente hierarquizante e justifica, a proposito, o relacionamento paternalista
entre governantes e cidaddos e entre Estado e sociedade. No caso, ndo ha autonomia da
sociedade em relagdo ao Estado, mas sim subordinacao, opostamente ao que se vé na América
Anglo-saxa e na Europa Ocidental.

Nao obstante essa diferenca cultural entre centro e periferia, ¢ fato o intercambio entre
essas areas do Ocidente, que veio sendo aumentado nos dois ultimos séculos € sobremodo nas
décadas posteriores a Segunda Guerra, seja por pressao da economia capitalista ou por
impulso ideoldgico das teses politicas. O referido intercdmbio promoveu homogeneizagao
entre centro e periferia, geralmente fazendo com que esta adotasse modelos ja experimentados
por aquele.

Nesse sentido, lembre-se da inclinacdo da América Latina ao “imitacionismo”,
importando para uso proprio os modelos da Europa Ocidental ou da América Anglo-saxa,
medida que a histdria mostra as vezes ndo dar certo, porque o modelo de racionalizacio
societaria (também o estatal) nem sempre se adapta a cultura ainda nao racionalizada, como
parece dizer Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 160) na sua célebre sentenga: “a
democracia no Brasil sempre foi um lamentavel mal-entendido.”

Por outro lado, a ndo racionaliza¢do da cultura ndo pode ser pretexto para a
continuidade dos modelos antigos. O prejuizo a ser suportado pela América Latina € ter que se

modernizar em prazo mais curto do que aquele consumido pelos paises centrais. O rigoroso



91

projeto de homogeneizagao do Ocidente impde a periferia um encurtamento de caminho que
pode representar danos, € certo, mas que, se bem trilhado, pode saudavelmente cooperar para
a racionalizagdo também da cultura.

Nesse sentido, Leonardo Avritzer (1994) apoia-se em Max Weber e vé uma relagao de
feedback entre racionalizagdo cultural e racionalizagdo da sociedade. Entende ele que, na
medida em que os fendOmenos nutrem-se uns aos outros, o processo tardio que se vé
desenvolver nos paises periféricos pode, ao cabo, terminar no mesmo lugar ao qual os paises
centrais foram conduzidos pelo processo pioneiro. A tese questiona a ideia de que a
modernizacao s6 pode ser alcangada por um Unico caminho, notadamente aquele tomado pela
Europa Ocidental e América Anglo-saxa. No caso latino-americano, teria ocorrido apenas de a
modernizacao do Estado e do Mercado ter se dado a frente da modernizagdo da cultura.

Retomando o assunto, pode-se entender as audiéncias publicas como um entre varios
institutos capazes de fomentar a racionalizagdo cultural, na medida em que induzem a
participacdo da sociedade civil. De volta ao que j4 se expOs sobre admissibilidade e
motivacdo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 21, itdlico do autor) diz que sdo
ambos “fatores essenciais a participagdo politica, mas o alargamento da admissibilidade
institucional ja desempenha, ipso facto, um papel pedagodgico importante no que toca a
motivagdo da sociedade para atuar politicamente.”

Do ponto de vista da democracia, o Estado que atua nessa direcdo ndo faz mal, pois
avanga para depois recuar, ou, dito de outra forma, usa o poder somente para fomentar a
tomada dele pela sociedade civil. Nesse caso, a atuacao do Estado ndo pode ser chamada de
paternalista, mas sim de emancipatoria.

As audiéncias publicas realizadas no STF sempre foram demandadas pelo respectivo
ministro relator, pois ¢ assim que preve a legislacdo. Apesar do exercicio solitario do poder
pelo relator, ndo parece prudente dizer que a postura da legislacao sobre audiéncias publicas
no STF ¢ paternalista. Acredita-se que a realizacdo de audiéncias publicas em sede de agdes
no controle abstrato de constitucionalidade, conforme convocadas pelo relator, incita aos
poucos a esfera publica a, por sua vez, pressionar o Tribunal para fazer-se ouvir.

E possivel que, assim, o STF esteja pavimentando um caminho para empoderamento
da sociedade civil. Se hoje o STF convoca a sociedade civil para lhe falar, amanha talvez a
sociedade civil convoque o STF a ouvi-la.

Ao fim desta se¢do, € necessario enfatizar que nao se esta afirmando a inexisténcia de
uma sociedade civil brasileira. Ela existe, segundo Avritzer (1994), desde o final dos anos 70

e 14 surgiu num tripé: sindicalismo, movimentos de base da Igreja Catolica e associativismo
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profissional da classe média. A obje¢ao considerada desde o inicio se referia a debilidade e
ndo a inexisténcia de uma sociedade civil no pais.

Pelo exposto, mesmo considerando que ainda ¢ débil a sociedade civil e, portanto,
vacilante a sua vontade participativa, ela pelo menos existe e, por isso, pode ser fortalecida
pela abertura de canais pelos quais as opinides possam ser conduzidas. Essa abertura faz
aquele feedback do qual se falou, haja vista que, fomentando a sociedade civil, os canais de

influéncia abertos para ela passardo a ser garantidos pela for¢a dessa mesma influéncia.

7.4 Audiéncias publicas e processo

Em secdo anterior, as audiéncias publicas foram classificadas como ato de instrugdo
processual. A mengdo a processo foi feita de caso pensado, no intuito de que seja reconhecido
o poder legitimatorio das audiéncias publicas a partir desse encadeamento de atos em
contraditorio.

A seguir, faz-se uma necessaria exposicao a respeito dos principios do contraditdrio,
da igualdade (e imparcialidade) e da motivacao (ou fundamentagdo), todos relacionados entre
si.

Débora Fioratto (2010) defende em artigo a relagdo de codependéncia entre
contraditorio e fundamentagdo, argumentando que o contraditério ¢ garantia de influéncia na
constru¢do do provimento e, assim, so6 se pode dizer que houve respeito ao contraditdrio se a
fundamentagao da sentenga cuidar das razdes apresentadas pelas partes.

E intengio desta segdo defender a ideia da codependéncia entre contraditorio e
fundamentagdo e ir além, sugerindo uma ideia de codependéncia entre contraditdrio,
fundamentagado, igualdade e imparcialidade. Todos estes principios se voltam a garantir a
realizagao do contraditorio e, portanto, assegurar que os procedimentos conduzidos pelo
Estado, em cujo provimento haja interessados, sejam considerados processo na acepgao
democratica da palavra, eliminando ndo s6 o arbitrio do decisor, mas também sua
sobrelevacgao.

A relevancia desse relacionamento codependente entre principios pode ser
demonstrada mediante estudo do contetido do principio do devido processo legal, protegido
pelo inc. LIV do art. 5° da Constitui¢ao da Republica de 1988 (BRASIL, 1988). Segundo a
Prof’. Tara Menezes Lima (2007), dito principio, na sua dimensdo processual, encontra
realizagdo no efetivo acesso a justica, o que s6 ocorre mediante observancia de outros

principios de natureza processual, a exemplo do contraditorio, ampla defesa, juiz natural e
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razoabilidade da duracao do processo.

Tendo em vista o compromisso do principio do devido processo legal com a justica, a
correcdo, a efetividade e a presteza da prestacdo jurisdicional, Humberto Theodoro Junior
(2008) chama-lhe “superprincipio”, o qual coordena e delimita todos os demais principios que
informam tanto o processo quanto o procedimento.

Na medida em que “todos os outros principios de natureza processual sdo
densificagdes do principio do processo legal” (LIMA, 2007, p. 172), ¢ adequado afirmar que
esse principio resume a ideia de codependéncia entre contraditorio, igualdade, imparcialidade

e fundamentagdo, dos quais se cuida separadamente a seguir.

7.4.1 Contraditorio

Com efeito, a classica distingcdo feita por Fazzalari (2006) entre procedimento e
processo tem o contraditorio como pedra angular. Nao ¢ uma distingdo opositora, todavia,
haja vista que o autor trata processo como género de procedimento. Procedimento e processo
tém em comum o fato de serem composi¢des de uma série de atos que ¢ condi¢do para um ato
final, o provimento.

A diferenca entre os dois encadeamentos ¢ que, no processo, todos aqueles que
sofrerdo repercussdo dos efeitos do ato final sdo chamados a participar em simétrica paridade,
de modo que atuem e fiscalizem a atuacdo dos demais interessados no ato final e também a

atuacao daquele que o proferira. Nas palavras do proprio Fazzalari:

Existe, em resumo, o 'processo’, quando em uma ou mais fases do ifer de formagdo
de um ato ¢ contemplada a participacdo ndo s6 — e obviamente — do seu autor, mas
também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditorio, de modo que eles
possam desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos
resultados ele pode desatender, mas ndo ignorar. (FAZZALARI, 2006, p. 120, italico
do autor).

Sobreleva anotar que essa estrutura dialética, o contraditorio, torna necessario que no
processo atuem, além daquele que profere o ato final, pelo menos outras duas pessoas.
Segundo Fazzalari (2006, p. 122), "a propria esséncia do contraditorio exige que dele
participem ao menos dois sujeitos, um 'interessado' e um 'contra-interessado’, sobre um dos
quais o ato final ¢ destinado a desenvolver efeitos favordveis e, sobre o outro, efeitos
prejudiciais."

Isso ¢ muito evidente em se tratando do processo civil ou do processo penal, nos quais
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se v€ a atuagdo de autor e réu, com uma pessoa em cada posicdo, no minimo. Mas, a
principio, nio é o que se vé num processo administrativo®, num processo legislativo ou num
processo de controle concentrado de constitucionalidade, exemplos ja trabalhados em se¢do
anterior.

Detidamente quanto ao caso do controle concentrado de constitucionalidade no STF, a
sua finalidade ¢ obter a declaracdo de (in)constitucionalidade de uma norma em tese,
independentemente de sua repercussdo sobre casos concretos. O STF, que deve proferir o ato
final nesse caso, ndo dara solucao a um conflito concreto entre autor e réu. O ato final sera
essencialmente a conclusao do colegiado a respeito das zeses submetidas a sua apreciagao.

Como ndo hé um conflito em concreto — e € por isso que o controle concentrado ¢
também chamado de controle abstrato —, essa espécie de processo ndo possui partes no sentido
mais estrito adotado pela teoria do processo, entendidas como sujeitos litigantes identificaveis
prontamente como os representantes de interesses contrapostos. Essa seria uma categoria
objetiva de processo.

Embora seja facil constatar que essa categoria de processo ndo tem partes, ndo se pode
afirmar, sendo superficialmente, a inexisténcia de interessados no provimento. Apesar de ndo
se encontrarem concretamente individualizados, exatamente porque ndo ha partes no
processo, hd interesses dos mais diversificados em jogo, porquanto variadas concepgodes
socioldgicas, econdmicas, morais, antropoldgicas e religiosas, apenas por exemplo,
concorrem em alto som ou silenciosamente pelos acérddos no controle abstrato de
constitucionalidade®.

Todavia, tais concep¢des ndo tém participacdo no processo objetivo na mesma
propor¢cdo que t€m as partes num processo comum. Se ¢ possivel ver a aplicacdo do
contraditorio plenamente desenvolvida nos processos civil e penal, no processo de controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro nao é.

Mas isso ndo quer dizer que o contraditorio € inexistente no processo de controle
concentrado de constitucionalidade. De fato, os constitucionalmente legitimados a propositura
da Acao Direta de Inconstitucionalidade e da A¢do Direta de Constitucionalidade podem ser
relativamente considerados representantes dos interesses em jogo. Nao ¢ sem motivo que para
alguns legitimados o STF requer pertinéncia tematica, isto €, a “relacdo de congruéncia que

necessariamente deve existir entre os objetivos estatutarios ou as finalidades institucionais da

42 Exceto em algumas modalidades, como no processo disciplinar ou tributario, em que ha partes claramente
definidas.

43 Tome-se como exemplo a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3510 (BRASIL, 2007), em que se discutiu
as pesquisas com células-tronco embriondrias.
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entidade autora e o contetido material da norma questionada em sede de controle abstrato.”
(BRASIL, 2006).*

Os que tém legitimidade condicionada a pertinéncia tematica atuam na estrita defesa
dos interesses que representam, municiando o STF com argumentos a seu favor, atuando
contrariamente ao Advogado-Geral da Unido, no <caso da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), que age como curador da presun¢do de constitucionalidade de
todos os atos emanados do Poder Ptiblico®.

Mesmo nas hipoteses em que a ADI é proposta pelos legitimados que ndo se
condicionam a pertinéncia tematica, ha momentos de exercicio do contraditorio. O propositor,
ainda que ndo seja estatutdria ou institucionalmente interessado no objeto, defenderda a
inconstitucionalidade como sua tese. Novamente, a tese oposta sera de responsabilidade do
Advogado-Geral da Unido.

Em ambos os casos, exigindo-se ou ndo a pertinéncia tematica, vé-se a centelha do
contraditério ser acendida mesmo num processo objetivo®.

No mesmo sentido, entende-se que a figura do amicus curiae e as audiéncias publicas
prestam-se a mitigar a auséncia de contraditorio e, por conseguinte, diminuir o déficit de
legitimidade do processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade.

O contraditério ¢ um ponto em que se chega inevitavelmente quando se parte da

perspectiva habermasiana de legitimidade. Se, na esteira de uma velha licdo, a sentenca ¢

44 Segundo Gustavo Binenbojm (2010), a jurisprudéncia do STF consagrou como legitimados plenos,
universais ou incondicionados, isto ¢, dos quais ndo se exige pertinéncia tematica: o Presidente da Republica,
as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e os partidos politicos com representagdo no Congresso
Nacional. Dos restantes, os legitimados condicionados, exige-se pertinéncia tematica. Sao eles: Mesa de
Assembleia Legislativa estadual ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou do
Distrito Federal, das confederagdes sindicais e entidades de Ambito nacional.

45 Gustavo Binenbojm (2010) entende que essa fungdo do Advogado-Geral da Unido precisa ser vista com
temperamentos. De acordo com o autor, para o STF nao ¢ obrigatoria a atuacao do Advogado-Geral da Unido
em defesa da constitucionalidade quando a inconstitucionalidade ja esta assentada na jurisprudéncia da Corte.
Neste caso, a manifestagdo prévia do STF ja teria derrubado a presuncdo de constitucionalidade. Porém,
segundo Binenbojm, ¢ preocupante a jurisprudéncia do STF que considera ndo haver confusdo entre as
atribui¢des do Advogado-Geral da Unifo, que, além de curador da presungdo de constitucionalidade, é
defensor dos interesses da Unido. Em casos nos quais houver interesse da Unido em jogo, seria natural
desconfiar que “o seu aporte argumentativo ndo contribuiria para robustecer a contraposi¢do de ideias, mas
sim para mascarar os reais intentos da institui¢do que integra, gerando problemas do ponto de vista da
previsibilidade, da coeréncia e da atuacdo dos Poderes Publicos.” (BINENBOJM, 2010, p. 175). Por essa
razdo, parecem comprometidas as teses que, sem ressalvas, indiquem a participacdo do Advogado-Geral da
Unido como exemplo de exercicio do contraditorio no processo objetivo de inconstitucionalidade.

46 Luiz Vicente de Medeiros Queiroz Neto admite que a exigéncia de pertinéncia tematica acaba subjetivando o
processo objetivo: “Realmente, a demonstracdo de adequacdo tematica entre a norma e os objetivos da
entidade, da possibilidade de prejuizo ou do interesse, seja direto ou indireto, por parte das entidades
corporativas, ¢ a demonstragdo de que certa norma fere os interesses de um Estado, por parte de seu
governador ou da mesa da sua Assembléia Legislativa, denota carater nitidamente individual. Quando esta se
perseguindo alguma correlagdo entre a norma e o ente legitimado (legitimidade ativa ad causam), implica a
imposicao de um interesse de agir por parte do legitimado.” (QUEIROZ NETO, 2003, p. 71, italico do autor).
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norma entre as partes, o exercicio do contraditério no processo deve equivaler a aquiescéncia
das partes quanto a sentenca a elas aplicada. Essa ¢ a leitura de legitimidade feita por
Habermas (2003a, v. 1, p. 145), para quem “somente podem pretender validade legitima as
leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num
processo juridico de normatizagao discursiva.”

Fazzalari (2006) buscou a legitimidade pelo contraditoério a partir de perspectiva
semelhante. Para ele, a repercussdo do provimento determina quem sdo os legitimados para
agir no processo. Dito de outro modo, aquele cujo patrimdnio juridico puder ser alcancado
pelo provimento ¢ o legitimado para agir em contraditério. Assim, a legitimidade do
provimento depende da participagdo no processo daquele que no provimento € interessado.

Dessa sorte, pode-se dizer que tanto para Habermas quanto para Fazzalari, observado
o principio do contraditorio no processo, a cren¢a nas virtudes morais do decisor, que lhe
permitiriam “enxergar a verdade” e da-la aos interessados, € substituida por uma construgao
cooperativa da verdade entre os interessados mediante os argumentos apresentados em
concurso’’.

A forga criativa que dd origem ao provimento € substituida por outra em sentido
inverso. Se, numa concepcao tradicional, a norma ou sentenca ¢ dada pelo decisor aos
interessados, na perspectiva discursiva, os subsidios para constru¢do da norma ou sentenca
sdo dados pelos interessados ao decisor, cujo papel € apenas filtrar o melhor argumento.

Com efeito, Habermas aposta na forca do melhor argumento como Unica coergao
admitida em sua teoria que situa a legitimidade no processo. Nesse caminho, pode-se dizer
que, sendo o poder do melhor argumento aquilo que deve definir um conflito de interesses
num Estado Democratico de Direito, o decisor estd limitado por duas garantias que lhe
vinculam a considerar os argumentos dos interessados em sua decisdo: o dever de
fundamentar e a igualdade. Igualdade ¢ preceito basilar da democracia e ¢ por ele que o
contraditorio revela-se como principio democratico.

De acordo com Aroldo Plinio Gongalves (1992), o enfoque dado por Fazzalari ao
contraditorio logrou superar a arcaica visao do processo como relagao juridica. Segundo ele,
“o modelo classico de relagdao juridica construiu-se sobre a idéia de que ¢ ela um enlace
normativo entre duas pessoas, das quais uma pode exigir da outra o cumprimento de um dever
juridico.” (GONCALVES, 1992, p. 74). Inserida a ideia de relagdo juridica na teoria do

processo, haveria de se sustentar uma oposi¢do entre dois sujeitos, na qual o processo seria

47 Habermas (2004, p. 250) assim escreve: “a argumentagdo tem a forma de um concurso que visa aos melhores
argumentos a favor de ou contra pretensdes de validade controversas e serve a busca cooperativa da
verdade.”
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visto como um constrangimento empregado para submeter um sujeito passivo ao
cumprimento de uma prestagdo em favor de um sujeito ativo. Aroldo Plinio Gongalves (1992,
p. 74) observa que “ndo se vislumbrava outra forma de se organizarem as relagdes sociais e
humanas sendo pela opressdo, pelos elos de uma tirdnica dominagdo de que, conforme diz,

nem o Direito de familia com seu conteudo ético e afetivo escapava”, e ainda conclui:

A caracterizagdo do processo como procedimento realizado em contraditério entre as
partes ndo ¢ compativel com o conceito de processo como relacdo juridica.
Ressaltou-se, neste capitulo, o quanto foi possivel, a idéia de contraditoério como
direito de participacdo, o conceito renovado de contraditério como garantia de
participagdo em simétrica paridade, o contraditorio como oportunidade de
participagdo, como direito, hoje revestido da especial prote¢do constitucional. O
conceito de relagdo juridica é o de vinculo de exigibilidade, de subordinagdo, de
supra ¢ infra-ordenacdo, de sujei¢do. Uma garantia ndo ¢ uma imposi¢do, ¢ uma
liberdade protegida, ndo pode ser coativamente oferecida e ndo se identifica como
instrumento de sujei¢do. Garantia ¢ liberdade assegurada. Se o contraditorio ¢
garantia de simétrica igualdade de participag@o no processo, como concilia-lo com a
categoria da relagdo juridica? Os conceitos de garantia e de vinculo de sujei¢do vém
de esquemas teodricos distintos. O processo como relagdo juridica e como
procedimento realizado em contraditorio entre as partes ndo se encontram no mesmo
quadro, ¢ ndo ha ponto de identificagdo entre eles que permita sua unificagdo
conceitual. (GONCALVES, 1992, p. 132, italico do autor).

Assim, pode-se afirmar que a visdo do processo através do contraditorio substitui a
ideia de constrangimento pela de construgdo participativa do provimento, de modo que o réu
ndo recebe a citagdo para defender-se da provocacao rival, mas para enriquecer ativamente um
debate cuja solugao também lhe interessa. Na medida em que o contraditorio eleva as partes a
condi¢do de autoras do provimento, este deve ser compreendido como objeto da colaboragao
entre os sujeitos € nao da submissao de um ao outro. Por isso, a superagao da ideia de
processo como relagdo juridica aproxima os conceitos de processo e democracia.

O laco dessa aproximacgao ¢ certamente o contraditorio, que, conforme Aroldo Plinio
Gongalves (1992), ndo ¢ um simples “dizer” ou “contradizer” sobre a matéria controvertida,
isto ¢, ndo ¢ a simples polémica, embora esta possa ser o conteudo. Segundo ele, “o
contraditorio ¢ a igualdade de oportunidade no processo, ¢ a igual oportunidade de igual
tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.” (GONCALVES, 1992, p. 127).

Da mesma forma, o contraditério ndo € apenas uma busca por consenso ou transacao,
isto €, um acordo a que as partes do processo devem chegar mediante a apresentagdo de suas
razdes. O contraditorio ¢ um instrumento de ampliagdo das possibilidades de encontrar-se o
melhor argumento, que pode ser apresentado pelas partes, ou ndo. A despeito da participagao

dos interessados, o melhor argumento pode ser um outro apresentado pelo decisor®.

48 Observe-se que o Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1973) veda ao juiz conceder pedido diferente do
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Logo, a questao nao ¢ simplesmente fazer com que os interessados participem (assim
seria se o contraditorio fosse s6 a polémica), mas € fazer com que os interessados se envolvam
no procedimento de elucidagdo do problema levado ao decisor.

Do mesmo modo, as audiéncias publicas no STF ndo podem ser interpretadas como
um semindrio a respeito do objeto sob julgamento ou outro evento destinado somente a
chamar a atencdo da sociedade para determinado tema. As audiéncias publicas, na medida em
que instruem o processo com argumentos levados pelos que debatem, devem ser orientadas a
preencher o principio do contraditério, entendido como legitimador mesmo num processo

objetivo.

7.4.2 Igualdade e Imparcialidade

A legitimacdo do provimento pela igualdade de oportunidades no processo pode
também ser depreendida da teoria do discurso.

Como ja comentado acima, Habermas (2003a, v. 1, p. 145) acredita que ‘“somente
podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de
todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatiza¢ao discursiva.” Logo, o
assentimento dos parceiros do Direito (entenda-se como aqueles a quem a norma se destina) ¢
uma preocupagdo e ¢ exatamente na busca pelo assentimento que a teoria de Habermas
adentra o procedimentalismo. Ele defende que o assentimento deve ser obtido numa

justificacao possibilitada por procedimentos ideais de discurso:

No inicio eu mesmo defini o sentido de verdade de modo procedural, a saber como
um por-a-prova sob as condigdes normativamente exigentes da praxis da
argumentacdo. Essa praxis repousa nos pressupostos idealizantes de (a) publicidade
e total inclusdo de todos os envolvidos, (b) distribui¢do equitativa dos direitos de
comunicagdo, (c) carater nao violento de uma situacdo que admite apenas a forca
nao-coerciva do melhor argumento, e (d) a probidade dos proferimentos de todos os
participantes. (HABERMAS, 2004, p. 46).

apresentado (art. 460), mas ndo proibe que, na decisdo, sejam considerados fatos e circunstancias ndo
alegados pelas partes (art. 131). Sobre o papel ativo, mas ainda imparcial, do juiz na busca do melhor
argumento (ou verdade real, na tradicional expressdo dos processualistas), ¢ possivel indicar obra do Prof.
Humberto Theodoro Junior, na qual assevera que:

“Dentro dessa Otica, o juiz, no processo moderno, ndo pode permanecer ausente da pesquisa da verdade real.
Como ensina FRITZ BAUR, 'antes fica autorizado e obrigado a apontar as partes as lacunas nas narrativas
dos fatos e, em caso de necessidade, a colher de oficio as provas existentes'. Essa ativiza¢ao do juiz - na licao
do notavel processualista tedesco - visa ndo apenas a propiciar a rapida solugdo do litigio e o encontro da
verdade real, mas também a prestar as partes uma 'assisténcia judicial'. Isto porque ndo devem reverter em
prejuizo destas o desconhecimento do direito, a incorreta avaliagdo da situagdo de fato, a caréncia em matéria
probatoria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as providéncias necessarias e ministrem material de fato
suplementar, bem como introduzir no processo as provas que as partes desconhecem ou lhes sejam
inacessiveis'.” (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 15).
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A meta de um procedimento que assegure condi¢des ideais de discurso ¢ eliminar
todas as formas de coagdo, de modo que se possa considerar apenas a for¢a dos argumentos.
Para afastar a coagdo, deve-se garantir a igualdade entre os participantes do discurso, a partir
do que “todos os argumentos disponiveis sdo considerados e todas as objegdes relevantes sao
esgotadas.” (HABERMAS, 2004, p, 290). Observe-se que, melhor delineando a situagdo ideal

de fala, Habermas recorre sempre a igualdade:

1) Todos os participantes potenciais em um discurso devem ter igual oportunidade
de empregar atos de fala comunicativos, de modo que a qualquer momento possam
tanto iniciar um discurso como perpetud-lo mediante intervengdes e réplicas,
perguntas e respostas.

2) Todos os participantes no discurso devem ter igual oportunidade de formular
interpretacdes, afirmagdes, recomendagdes, dar explicagdes e justificativas, e de
problematizar, fundamentar ou refutar sua pretensdo de validade, de modo que
nenhum prejulgamento se subtraia a longo prazo da tematizacdo e da critica [...].

3) Para o discurso admitem-se apenas falantes que, como agentes, tenham
oportunidades iguais de empregar atos de fala representativos, isto €, de expressar
suas posigoes, sentimentos e desejo. Pois somente a concordédncia reciproca dos
universos de expressdo individual e a simetria complementar entre proximidade e
distancia nos contextos de acdo garantem que os agentes, também como
participantes no discurso, sejam também veridicos uns com os outros e tornem
transparente sua natureza interior.

4) Para o discurso s6 se admitem falantes que, como agentes, tenham a mesma
oportunidade de empregar atos de fala reguladores, isto ¢, de mandar e opor-se, de
permitir e proibir, de fazer e retirar promessas, de prestar e pedir contas. Pois
somente a reciprocidade plena das expectativas de comportamento, que excluem
privilégios no sentido de normas de agdo e valoragdo que sO obriguem
unilateralmente, podem garantir que a distribuicdo formal uniforme das
oportunidades de iniciar e continuar uma discussdo, seja empregada também
faticamente para deixar em suspenso as coa¢des da realidade e passar para a
dimensdo comunicativa do discurso, dimensdo livre da experiéncia e desobrigada da
acdo. (HABERMAS, 1984, p. 177 apud REESE-SCHAFER, 2008, p. 24, italico
nosso).

E certo que as condi¢des ideais de discurso sio irrealizaveis e essa pode ser uma das
criticas a teoria. Tal critica € perfeitamente absorvida por Habermas, que ndo vé a realizagao
das condigdes ideais como necessarias a legitimidade de qualquer procedimento, mas trata-as
como ideias “contrafaticas” e regulativas. A situacdo ideal de fala ¢ um horizonte a ser
mirado, ainda que ndo lhe alcancem os passos.

Por isso, em “Verdade e justificagao” (2004), Habermas fala reiteradamente em
“condigOes aproximativamente ideais”. Dessa sorte, ele confirma que a legitimidade de uma
norma nao depende do respeito a condi¢des ideais, mas a condi¢des aproximativamente
ideais. Em suas palavras: “uma norma em vigor merece reconhecimento porque ¢ na medida

em que seria aceita, ou seja, reconhecida como valida nas condigdes (aproximativamente)
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ideais de justificacdo.” (HABERMAS, 2004, p. 52).

Em defesa disso, também Alexy destaca que discursos ideais sdo impossiveis, mas nao
inuteis. Segundo ele, os discursos reais sdo desde o inicio e sempre impregnados de
aspiracdes ideais, de modo que ‘“quem tenta convencer um oponente com argumentos,
pressupde que esse, sob condigdes ideais, deveria aprovar.” (ALEXY, 2008a, p. 28). Como
toda defesa de um ponto de vista almeja encontrar aceitacdo ideal, Alexy entende que o
conceito de discurso ideal encontra sua utilidade sendo uma ideia regulativa que inspira nos
discursos reais um objetivo ou ponto final.

Por tudo isso, ha de se acreditar que, ainda que a igualdade ideal nao seja alcangada,
ela deve ser o norte de qualquer processo no Estado Democratico de Direito e a aproximagao
entre real e ideal deve sempre ser demandada. A igualdade nas oportunidades de participagdo
¢ requisito para que os interessados cooperem argumentativamente para a construgdo do
provimento e para que este, assim, seja legitimado.

No campo da teoria do processo, igualdade ¢ frequentemente associada a
imparcialidade. David Duarte (1996) admite a existéncia de zonas de aproximagao, mas cuida
de diferenciar os dois principios. Em sua opinido, o principio da igualdade refere-se a uma
correcdo de desigualdades, revelando assim uma preocupagao de cunho material. O principio
da imparcialidade, por sua vez, tem natureza formal e limita-se a garantir uma igual
consideragdo dos elementos oferecidos pelas partes do processo.

Assim, parece seguro afirmar que o principio da imparcialidade ¢ uma decorréncia ou
aplicacao do principio da igualdade no processo. Tendo natureza formal, seu objetivo, via de
regra, nio ¢ igualar as partes*’, mas conservar a igualdade delas, assegurando iguais recursos
para participagdo no processo, a exemplo do tempo, e, por conseguinte, igual protecao de seus
interesses.

Além disso, o dever de imparcialidade ¢ garantia das partes contra o decisor na medida
em que cerceia a discricionariedade deste Ultimo. O principio da imparcialidade atua na
direcdo de tornar claro que o provimento ndo ¢ ato solitario do decisor, mas uma construcao
que se da no seio da relagao processual.

O decisor, orientado pelas balizas oferecidas pelas partes, ndo pode deixar de
considera-las. Essa ¢ a opinido de David Duarte, para quem o principio da imparcialidade
ordena “que ndo devem ser considerados interesses que ndo sdo relevantes e que devem ser

incorporados na ponderagdo todos aqueles que forem relevantes, de modo a que o decisor

49 Isso ndo significa dizer que jamais se deve admitir tratamento desigual em um processo. Seria ignorar a
necessidade de beneficios como a justica gratuita ou a inversdo do 6nus da prova, dados a hipossuficientes
para iguala-los pelo menos no processo.
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chegue a uma ponderagdo completa.” (DUARTE, 1996, p. 451).%°

O trabalho intelectual do decisor depende ndo apenas dele, mas também do material a
ele entregue pelas partes. Quando se inclina por uma ou outra parte, ele se alimenta de uma s6
fonte e empobrece o discurso. Reprovar a parcialidade ndo € apenas condenar a preferéncia do
decisor por um ou outro interessado em seu provimento, hipdtese em que adentra o processo
um interesse irrelevante, alheio ao tema. Reprovar a parcialidade ¢ também condenar que se
admita a obstrucdo do progresso discursivo, uma vez que a parte a qual se inflige a
imparcialidade tem prejudicada a sua oportunidade de dirigir argumentos, ou, dito na outra
forma exposta acima, de fazer afluir interesses relevantes.

Nesse ponto, a propdsito, ¢ oportuno um convite de retorno a Habermas, o qual
entende que a propria racionalidade do discurso ¢ colocada em perigo quando algum

interessado € excluido ou quando suas contribuicdes sdao obstadas:

Quando os envolvidos sdo excluidos da participagdo, ou temas sao abafados,
contribuigdes relevantes sdo reprimidas, interesses especificos ndo sdo honestamente
articulados ou convincentemente formulados, quando os outros ndo sdo respeitados
em sua alteridade, podemos esperar que tomadas de posi¢do racionalmente
motivadas ndo se fagam valer ou nem sequer sejam exteriorizadas. (HABERMAS,
2004, p. 292).

Pode-se dizer que, do ponto de vista de uma teoria discursiva, a énfase quanto ao risco
da parcialidade ndo diz respeito apenas a afei¢do subjetiva por uma das partes, mas ao
decréscimo objetivo na quantidade de perspectivas que se apresentariam ao decisor. Segundo

David Duarte:

Trata-se de uma arbitrariedade em sentido objectivo, porque ndo estdo em causa
privilégios ou prejuizos de terceiros, onde a decisdo padeceria de um outro vicio da
imparcialidade, mas antes de interesses que ndo chegam sequer a ser avaliados. A
imposicao de racionalidade decisoria, que € particularmente conexa com o principio
da imparcialidade pela sua intervencdo logicamente prévia na ponderagdo, ndo ¢
contrariada nem se confunde com a integracdo de interesses irrelevantes na
ponderagdo. (DUARTE, 1996, p. 457).

Esse vicio da imparcialidade pode ser chamado, ainda segundo David Duarte (1996, p,
458), de “déficit de material de pondera¢dao”, ou seja, “a nao realizagdo procedimental do
principio da aquisicdo de material para a ponderagdo.” Também se pode dizer que esse vicio
se refere a uma falha instrutéria no processo, na medida em que negligencia elementos

importantes para uma tomada de decis@o. Diz 0 mesmo autor que:

50 Ressalte-se que isso ndo quer dizer que o decisor nada oferece ao processo. A liberdade que ele ndo tem ¢ a
de valer-se apenas da sua visdo.
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O incumprimento procedimental do principio da imparcialidade ocorre quando o
orgdo responsavel pela instrugdo, no dominio em que lhe assiste uma margem de
discricionariedade instrutéria, ndo efectua ou efectua finalisticamente de forma
inadequada as opg0es instrutdrias de modo a que a actividade de recolha de factos e
interesses ndo chegue a complei¢do do material necessario para a ponderagdo
(Vollstindigkeit des Abwdngugnsmaterials). E a incomplei¢do do material de
ponderagdo ¢ uma categoria que se reporta, ndo a decisdo, mas a preparagdo da
decisdo. (DUARTE, 1996, p. 459, italico do autor).

Mas o que o assunto exposto tem a ver com audiéncias publicas? A questdo ¢ que,
quando um provimento qualquer ¢ dado sem audiéncia dos interessados, ndo se tem material
de ponderacdo em quantia suficiente. A fun¢do da audiéncia publica €, num processo objetivo,
permitir a interessados expor seus argumentos e, assim, cooperar para a ponderacio
necessaria a decisdo. A audiéncia publica, realizada com esse propoésito, evita que a
ponderacdo seja parcial, considerando apenas o ponto de vista da autoridade decisora ou,
quando muito, dos interessados que lograrem canalizar sua influéncia por meios ilegitimos ou
ndo acessiveis a todos, como o lobby.

Nesse sentido, o principio da imparcialidade garante a eficacia do contraditorio havido
no correr do processo, pois obriga a consideragdo completa dos argumentos oferecidos por

todos os interessados, afastado o risco de que o sopesamento’' do decisor seja viciado.

7.4.3 Fundamentagdo ou motivacdo

O principio da fundamentagdo e o principio da motivagdo sao um so6. Ambos sao
decorréncia de um dever geral a que estd jungido o agente do Estado: de prestar contas da sua
atuacao.

O uso de duas identidades para o principio, que ndo parece proposital, advém
possivelmente de seu estudo em separado, ora em sede do Direito Administrativo ¢ ora em
sede do Direito Processual. Haja vista que o Cddigo de Processo Civil se refere a
“fundamentagdo” e a legislacdo de direito administrativo, a exemplo da Lei n. 9.784/1999
(BRASIL, 1999a), menciona “motivagdo”, a doutrina também por isso, embora ndo apenas,
desencontrou-se e, com cada estudioso em seu ramo, cuidou do tema sem se dar conta de que
todo o ordenamento juridico esta debaixo da Constituigao.

Os agentes do Estado, em quaisquer dos trés Poderes, sujeitam-se ao principio

51 As referéncias feitas a ponderag@o ou sopesamento, aqui, ndo querem remeter o leitor ao método de decisdo
desenvolvido por Robert Alexy e que ¢ conhecido como “sopesamento de principios” ou “ponderagdo de
principios”. Usa-se a palavra sem compromisso algum com a teoria alexyana.



103

democratico e, dessa forma, tanto a decisdo da autoridade administrativa quanto a da
autoridade judicial devem afastar-se do arbitrio. Caso contrario, o poder da autoridade publica
emanaria da propria pessoa da autoridade e ndo do povo, como apregoa o paragrafo unico do
art. 1° da Constitui¢ao da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

A seguir, o tratamento apartado que se da ao exame do principio, cuidando primeiro do
Direito Administrativo e depois do Direito Processual, ocorre apenas com a finalidade de
situar o problema num e noutro, sem, portanto, intencao de sugerir conclusdes outras que nao
sejam em favor de uma orienta¢do Unica a partir da Constitui¢do. Ademais, o uso de um ou
outro nome nao deveria ganhar importancia nem mesmo mediante uma analise semantica,
uma vez que “motivacdo” e “fundamentacdo”, entendidos como “exposi¢do de motivos” e
“exposicao de fundamentos”, podem facilmente ser tomadas como palavras sindnimas.

A comecgar pelo Direito Administrativo, entende-se que o principio da motivacao
permeia todos os atos que tém neste ramo seu regramento juridico. Isso porque o agente
publico, na qualidade de administrador daquilo que ndo ¢ seu, deve justificar constantemente
suas opgdes, “pois 0 minimo que os cidaddos podem pretender € saber as razdes pelais quais
sdo tomadas as decisdes expedidas por quem tem de servi-los.” (BANDEIRA DE MELLO,
2008, p. 113). A motivagdo do ato administrativo ¢ o meio pelo qual os senhores da coisa
publica, os cidaddos, podem controlar a razoabilidade da decisdo do administrador publico.

Embora receba men¢do em muitos regulamentos especiais, dedicados a subtemas do
Direito Administrativo, chama a aten¢do o tratamento dado ao principio da motivagdo na Lei
geral de processo administrativo no ambito federal, a Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a),
que, no seu art. 50, afirma que “os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacao
dos fatos e dos fundamentos juridicos”, acrescentando logo em seguida, no § 1°, que “a
motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas,
que, neste caso, serdo parte integrante do ato.”

Se a motivagdo deve considerar pareceres, informagdes, decisdes ou propostas que se
encadearam em um procedimento administrativo antes da decisdo, ¢ forgoso concluir que nao
deve passar ao largo do que foi produzido em audiéncia publica.

Nesse caminho, apesar de a Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a), como foi falado em
se¢do anterior, sO permitir interpretacdo pela ndo vinculagdo das audiéncias publicas, interessa
sublinhar o que diz o art. 34, segundo o qual o resultado de consultas e de audiéncias publicas
deve ser apresentado pela autoridade, seguido da indicagdao do procedimento adotado.

Se a leitura ¢ feita de forma literal, o art. 34 s6 obriga a autoridade a apresentar a
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solucao escolhida, sem qualquer dever relativo a consideracao do resultado das consultas ou
audiéncias publicas para a escolha. Essa interpretagdo transformaria as audiéncias publicas em
um procedimento sem significado, uma vez que a realizagdo delas poderia dar-se para logo a
seguir ser esquecida, pois nenhum efeito produziria no tocante a decisao.

Por isso ¢ preferivel outra interpretacdo quanto ao art. 34, uma que dé sentido pratico
as audiéncias publicas. Se fica claro que elas ndo vinculam a decisdo, algum outro efeito
necessitam provocar. Caso contrario, sua realizacdo e mesmo sua previsdo em lei restariam
inexplicadas. Se ¢ boa regra hermenéutica ndo presumir a existéncia de palavras inuteis na lei,
igualmente correto € ndo presumir a inutilidade de institutos por ela criados.

Entende-se, desse modo, que o artigo 34 da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a)
obriga a autoridade decisora a apresentar o resultado das consultas ou audiéncias, seguido da
indicacdo da solugdo escolhida, motivando sempre a escolha em consideragdo aquele
resultado.

Além dessa interpretacio do art. 34 sobre o dever de motivar decisdes em
consideragdo a audiéncias publicas, essa conclusdo ¢ também derivada de um dever geral de
motivagdo quanto a atos administrativos, advindo do principio que estd estampado nos arts. 2°
e 50 da mesma Lei n. 9.784/1999 (BRASIL, 1999a). A respeito, Celso Antonio Bandeira de
Mello diz que:

Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo logica
entre os eventos e situacdes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos
em que este ultimo aclaramento seja necessario para aferir-se a consondncia da
conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo. (BANDEIRA DE
MELLO, 2008, p. 112).

A obrigatoriedade de motivar funciona como contrapeso a ndo vincula¢do das
audiéncias publicas. Como nao vinculam, os argumentos havidos na audiéncia podem nao ser
acatados pelo decisor. Porém, o decisor necessita justificar sua escolha contraria ao resultado
da audiéncia. Pelo principio da motivagdo, hé inversdo do 6nus da prova contra a autoridade
decisora, cabendo a esta demonstrar que sua decisdo ¢ a mais adequada em relagdo as outras
possibilidades sugeridas. Isso ndo ¢ desconsiderar a audiéncia, ¢ considera-la ainda que seja
para ndo acatar suas conclusdes.

Vencido o exame do principio da motivagdo no Direito Administrativo, interessa
analisar esse mesmo principio aplicado ao Direito Processual, aqui conhecido como principio

da fundamentacdo, segundo ja explicado. A Constitui¢ao da Republica de 1988 (BRASIL,
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1988) trata especificamente do dever de fundamentacao do juiz, exigindo em seu art. 93, inc.
IX, que as decisdes do Poder Judicidrio sejam publicas e fundamentadas, sob pena de
nulidade. Apregoando sua nulidade, a Constituicdo da Republica de 1988 afirma que decisdo
judicial sem fundamentag@o nao ¢ decisao judicial.

No tocante a legislacao infraconstitucional, o Cddigo de Processo Civil, Lei n.
5.869/1973 (BRASIL, 1973), trata os fundamentos como requisito essencial da sentenca,
como se 1€ do seu art. 458. Igualmente, o Codigo de Processo Penal, Decreto-lei n.
3.689/1941 (BRASIL, 1941), em seu art. 381, afirma que a sentencga deve conter a indicagao
de seus motivos.

No ambito do Direito Processual, o principio da fundamentagao pode ser considerado
um apéndice do principio do livre convencimento racional do juiz. Ora, segundo o principio
do livre convencimento racional, o juiz nao se vincula a argumentos dos interessados em sua
decisdo, estando livre para decidir, mas desde que racionalmente e que, por isso mesmo, faca
exposicao de suas razdes de decidir, como ordena o principio da fundamentacao.

Esses principios ndo sdo novidade alguma. A redacao original do Cddigo de Processo
Civil, de 1973, época de auséncia de democracia no Brasil, j& previa que o juiz pode
convencer-se livre, mas racionalmente, devendo motivar sua decisdo. A perspectiva que
justificava esse principio a época, resumida na ideia de persuasdo racional do juiz, voltava-se
a uma concepcao solitaria da atividade do juiz. A racionalidade que se esperava presente na
decisdo era subjetiva, por vezes axioldgica. Em tempos em que se apregoa, instala-se e
aperfeigoa-se no pais a ideia de democracia, as concep¢des antiquadas que se agarravam a
esses principios precisam ser vencidas.

André Cordeiro Leal (2002) faz uma perspicaz critica a essas concepgodes, que lhe
parecem “ser conseqiiéncia de uma insuficiéncia tedrica que decorre da falta da
problematizagdo do tema que se tornou necessaria perante a adogao do paradigma do Estado

Democratico de Direito.” (LEAL, 2002, p. 102). Ainda segundo o autor:

A institucionalizag@o do processo efetivada pela Constituicdo de 1988 determina que
0 ato judicante ndo mais pode ser abordado como instrumento posto a disposi¢ao do
Estado para atingir objetivos metajuridicos por via de atividade solitaria do julgador.
A justi¢a ndo € mais a do julgador, mas a do povo (fonte tinica do Direito), que a faz
inserir nas leis democraticamente elaboradas. (LEAL, 2002, p. 102).

A revisdo da teoria sobre o principio da fundamentagao tem grande importancia para a
derrubada daquelas teses. Ele agora deve ser compreendido como garantia de respeito ao

contraditorio, na dire¢ao de assegurar que a simétrica paridade entre as partes no decurso do
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processo encontre reflexo final na decisdo, quando esta considerara os argumentos ofertados

por todos. De acordo com André Cordeiro Leal:

Nao basta, pois, que as partes sejam dadas iguais oportunidades de pronunciamento,
mas que esse pronunciamento seja efetivamente considerado quando da prolatagdo
das decisdes, porque se assim ndo ocorrer, havera negativa de vigéncia aos
principios do processo, ou, nos termos da licdo de José Alfredo de Oliveira Baracho,
a propria for¢a normativa do texto constitucional [...].

Mais do que garantia de participag@o das partes em simétrica paridade, portanto, o
contraditério deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da
fundamentag@o das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos
e do direito debatido para a motivagdo das decisdes.

Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos
pelas partes do iter procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo serd sequer
pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessaria
legitimidade, conforme se colhe das ligoes de Oliveira Baracho.

Dai, a racionalidade da decisdo sO pode ser encontrada na interpretagdo
compartilhada dos textos legais democraticamente elaborados e na reconstrugdo dos
fatos pelas partes. (LEAL, 2002, p. 104-106, italico do autor)

Por essa razdo, Aroldo Plinio Gongalves (1992) considera que o principio da
fundamentagdo fomenta o controle popular das decisdes judiciais, resguardando a sociedade
contra o autoritarismo e o arbitrio que se manifestem em nome da lei. Mas, sem negar a
verdade dessa garantia de controle publico, ele opina que o principio da fundamentacao ¢ uma

protecao constitucional especialmente dirigida as partes:

Elas [as partes] receberdo os efeitos da sentenca em seu patrimdnio, em seu
universum ius, efeitos sustentados sobre a apreciagdo da situagdo de direito material
discutida em contraditério, e se lhes ¢ garantido, pelo contraditorio, a participagdo
nos atos processuais que preparam o provimento, ¢ uma conseqiiéncia dessa garantia
que as partes saibam por que um pedido foi negado ou por que uma condenagao foi
imposta. Elas viveram o processo, ou tiveram a garantia de vivé-lo, participaram do
seu desenvolvimento, reconstruindo a situagdo de direito material sobre que deveria
incidir o provimento e, nessa reconstrucdo, fizeram, juntamente como juiz, o proprio
processo, na expectativa do provimento final. Ndo ¢, portanto, demasiado que se
tenham as partes como os primeiros destinatarios da garantia da fundamentacdo das
decisdes. (GONCALVES, 1992, p. 167, italico do autor).

Nessa dire¢do, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2005) fala de um inegavel
entrelacamento entre o principio do contraditério e o principio da fundamentagdo, unidos
como irmaos siameses. Para ele, a fundamentagdo deve ser situada sempre em considera¢ao
ao contraditério, ou seja, como decorréncia logica da atividade procedimental realizada
mediante os argumentos produzidos pelas partes. O autor, a titulo de conclusdo, apresenta

quatro razdes sobre as quais se assenta a relevancia do principio da fundamentagao:

1°) controle de constitucionalidade da funcdo jurisdicional, permitindo verificar se o
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pronunciamento estatal decisorio estd fundado no ordenamento juridico vigente
(principio constitucional da legalidade ou da reserva legal);

2°) tolhimento da interferéncia de ideologias, de subjetivismos e de convicgdes
pessoais do agente publico julgador no ato estatal de julgar;

3°) verificagdo da racionalidade da decisdo, ao apreciar os argumentos
desenvolvidos pelas partes em contraditorio e ao resolver analiticamente as questdes
discutidas no processo, a fim de afastar os erros de fato e de direito (erros
judiciarios) cometidos pelos oOrgdos jurisdicionais, causadores de prejuizos aos
litigantes;

4°) possibilidade de melhor estruturagdo dos recursos eventualmente interpostos,
proporcionando as partes precisa impugnagdo técnica e juridica dos vicios e erros
que maculam as decisdes jurisdicionais. (DIAS, 2005, p. 159-160).

Portanto, ao contrario do que se entendeu no passado, o dever de fundamentagdao nao
constrange o juiz a apenas apresentar o itinerario adotado para chegar a sua conclusio™. O
dever de fundamentag¢do constrange-o a demonstrar suas razdes segundo a légica, claro, mas
também em consideragdo as contribuicdes levadas aos autos pelos interessados no
provimento, uma vez que essas contribuicdes sdo justamente o que confere legitimidade a
este.

De certo, as contribui¢des dos interessados no provimento devem ser consideradas na
mesma medida, devendo o decisor abster-se de ocupar-se de apenas uma parte delas em sua
fundamentagdo, sob pena de mostrar-se parcial. A fundamentacao ¢, assim, também controle
da imparcialidade do decisor, devendo tornar possivel um exame que acuse o
empobrecimento do discurso, provocado quando os elementos levados aos autos ndo sio
todos considerados.

Sobre as audiéncias publicas, seja no processo administrativo ou no processo de
controle abstrato de constitucionalidade, nelas se colhe a contribuicdo de interessados no
provimento. Portanto, o que ¢ oferecido por meio das audiéncias publicas necessita ser
considerado quando da prolagdo da decisdo. O decisor deve, em respeito aos que foram
ouvidos e, por conseguinte, em reveréncia aos principios do contraditério, da igualdade, da
imparcialidade e da fundamentacdo, todos em conexao, fundamentar sua decisdo a partir da
contribui¢do dos que falaram.

Em caso de decisdo de fundamentagdo insuficiente, isto €, que tenha desconsiderado a
contribuicao dos ouvidos, além de ter ferido os principios constitucionais acima apontados, o
decisor tera suprimido a propria razao de ser da audiéncia publica e contradito sua

convocagao. Tratar-se-ia, portanto, de uma incoeréncia ndo apenas juridica, mas logica.

52 Parece ser essa a concepgdo de Piero Calamandrei, pois escreve que:
“A fundamentagdo da sentenca é sem duvida uma grande garantia de justica, quando consegue reproduzir
exactamente, como num levantamento topografico, o itinerario l6gico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusdo, pois se esta ¢ errada, pode facilmente encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura do
caminho o magistrado se desorientou.” (CALAMANDREI, 1971, p. 143).
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8 CONCLUSAO

Feito o desenvolvimento do trabalho, nesta conclusdo se afirma que as audiéncias
publicas em sede da jurisdicdo constitucional ndo sdo vinculantes e, no entanto, t€ém proveito
legitimatorio. Nao deveriam ser vinculantes, sob pena de inviabilizarem-se exigindo
participagdo em demasia dos cidaddos, e ndo poderiam ser vinculantes, uma vez que iSso
retiraria a responsabilidade de decidir do STF, o que seria flagrante inconstitucionalidade.

O trabalho legitimatorio das audiéncias publicas depende, na verdade, de sua
compreensao como um canal institucional de atuacao da esfera publica, por onde a influéncia
originada nesta possa adentrar o sistema juridico, no caso da jurisdi¢do constitucional. Dessa
forma, pelo canal das audiéncias publicas os interessados num provimento em sede de
controle abstrato de constitucionalidade podem algar suas vozes, em verdadeiro exercicio do
contraditorio.

A audiéncia publica ¢ um instrumento disponivel em boa hora. Embora tenham sido
poucas as realizadas até hoje, no ambito da jurisdicdo constitucional, sua mera previsao legal
jé& incita a reflexdao sobre as dificuldades de se conceber um processo inteiramente objetivo.
Ora, se o contraditorio ¢ o que legitima o processo, como se pode falar de um processo de
controle abstrato de constitucionalidade se nele ndo ha contraditorio?

Entende-se que as audiéncias publicas legitimam o trabalho da jurisdigdo
constitucional precisamente porque mitigam a auséncia de contraditorio no controle
concentrado de constitucionalidade. Dessa forma, elas devem ser compreendidas como uma
oportunidade de instrucdo colaborativa do processo, visando a uma construcdo final do
provimento que seja obra comum.

Dirigem-se as audiéncias publicas a permitir que 0s processos objetivos sejam
humanizados, para que as teses nele discutidas sejam também humanizadas. Afinal, as teses
ndo sdo pré-existentes ao discurso, como parecem crer as teorias que privilegiam a técnica. As
teses sdo produto da linguagem e, desse modo, beneficiam-se da maior ampliacdo possivel das
condig¢des de discurso, entendido como um lugar onde se pode formar uma vontade racional
(HABERMAS, 2003a).

As audiéncias publicas sdo uma relevante ampliacdo das condi¢des de discurso. Nelas
se chama a oitiva os interessados no provimento do STF, para que, nesse exercicio do
contraditorio, livrem o controle abstrato de constitucionalidade do risco de consolidar-se
como obra solitaria de juizes.

Por esse caminho, acredita-se que também se pode evitar que a crescente
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proeminéncia do STF lhe permita assumir um papel paternalista, de superego da sociedade
(MAUS, 2000), ocupando aquele espago que deve permanecer vazio numa democracia, o
espaco da identidade do sujeito constitucional (ROSENFELD, 2003).

Com efeito, entende-se que, primando a democracia pela igualdade fundamental de
todos os homens, nao se pode admitir culto de qualquer espécie a um ou outros, ou mesmo a
uma institui¢cdo, sob pena de desequilibrio ou contradi¢do. Nesse sentido, qualquer tentativa
de personaliza¢do do poder deve ser repelida, o que se faz com maior dificuldade em paises
de cultura menos impessoal, como o Brasil, onde as hierarquizagdes permeiam as relagdes
sociais, ainda que veladamente, terminando transplantadas ou reproduzidas no Estado.

Ha4 uma relagdo entre a visdo da identidade cultural como uma auséncia, conforme
proposta por Rosenfeld (2003), e a visdo metaforica da democracia como uma fraternidade de
orfaos.

A fraternidade, terceiro anseio do lema inapagével da Revolucao Francesa, vista como
ideia democratica, precisa ser entendida com cuidado. Se entendida como uma mera
reproducdo do modelo familiar, reclamara ndo uma ausé€ncia, mas uma presenga: a presenca
do pai dos irmaos nascidos livres e iguais. Mas ndo ha no Estado, como ha na familia, alguém
que tenha precedido os outros ¢ que tenha de responsabilizar-se por eles a ponto de tomar
decisdes em seu lugar.

Dessa sorte, a democracia s6 pode ser concebida como fraternidade se imaginarmos
irmaos que foram deixados no mundo por si e cuja necessidade de convivéncia demanda que
eles se entendam sozinhos. A interferéncia de um pai, que nesse caso s6 pode ser espurio, uma
vez que a natureza ndo da pais extrafamiliares, pode criar um ar de conforto e estabilidade,
mas, na verdade, embarga o amadurecimento dos cidaddos na medida em que lhes retira

autonomia, como explica Menelick de Carvalho Netto:

[...] sabemos hoje, por experiéncia propria, que a tutela paternalista elimina
precisamente o que ela afirma preservar. Ela subtrai dos cidaddos exatamente a
cidadania, o respeito a sua capacidade de autonomia, a sua capacidade de aprender
com os proprios erros, preservando eternamente a minoridade de um povo reduzido a
condi¢do de massa (de uma ndo-cidadania), manipulavel e instrumentalizada por
parte daqueles que se apresentam como os seus tutores, como os seus defensores,
mas que, ainda que de modo inconsciente, créem a priori e autoritariamente na sua
superioridade em relagdo aos demais e, assim, os desqualificam como possiveis
interlocutores. (CARVALHO NETO in ROSENFELD, 2003, prefacio, italico do
autor).

Ora, quem assume o papel de figura paterna ocupa o lugar do sujeito constitucional e

revela-se um intruso na fraternidade dos 6rfaos. Conforme Rosenfeld (2003), a personificacao
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do sujeito constitucional deve ser evitada porque, paradoxalmente, o sujeito constitucional
tem qualidades intersubjetivas. Diz ele que “nem os constituintes, nem os intérpretes da
Constitui¢ao, nem os que se encontram sujeitos as suas prescri¢des sao propriamente o sujeito
constitucional.” (ROSENFELD, 2003, p. 40).

Pode-se mesmo cogitar que a cordialidade brasileira (HOLANDA, 1995) tomou
partido pela determinacdo da identidade constitucional, formadora que ¢ de pessoas e nao de
individuos (MATTA, 1981).

Cabe repisar que os homens sao individuos quando se veem como os fazedores das
leis as quais se submetem, revelando e alimentando, assim, sua autonomia, porquanto
dispensam a figura provedora de normas que neste trabalho identificamos como o pai. Tendo
a cordialidade impelido os brasileiros a verem-se mais como pessoa do que como individuo,
ela procura fugir da impessoalidade e determinar os sujeitos de seu relacionamento, o que
alimenta um anseio por fechar a identidade constitucional, como se fecha uma casa para
seguranga da familia.

Nesse ponto, cabe lembrar que a Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824)
apontou o Poder Moderador como a chave de toda a organizacao politica. Ao lado da
discussao, havida aquela época, entre conservadores e liberais sobre que o sentido daria a

ccchave”53

, € oportuno usar a metafora para lembrar que chave ¢ tanto aquilo que fecha quanto
aquilo que abre.

Se o Poder Moderador ndo foi, portanto, a chave que abriu a organizagdo politica
brasileira, e tampouco o foram os que buscaram sucedé-lo, ndo se pode permitir que o STF,
hoje, venha a ser chave para fechar discussdes. Antes, o STF, para contribuir a consolidacdo
do Estado Democratico de Direito, deve operar como chave de abertura da organizacao
politica brasileira, sem embargar a afluéncia do dissenso de opinides que € proprio do
pluralismo.

Por isso, a determinagdo da identidade constitucional ¢ indesejavel e deve ser repelida
pelo STF, que deve fazer com que a Constitui¢do tenha o poder de “ser uma linguagem
comum para os mais diversos grupos, individuos, cujos projetos de vida podem ser inclusive
antagdnicos.” (SALCEDO REPOLES, 2004, p. 31).

E proveitoso, por conseguinte, voltar a suscitar a proposta de Peter Hiberle (1997) de

questionar o papel de intérprete da Constituicdo como algo restrito aos tribunais ou mesmo

53 Diz Menelick de Carvalho Netto (1992) que a divergéncia consistia em saber se a palavra clef, usada no
francés por Benjamin Constant, deveria ser traduzida no sentido do que abre todas as portas, ou seja, como a
imposicao da vontade pessoal do Imperador, como queriam os conservadores, ou no sentido do que fecha, a
titulo de fecho de abobada, como mecanismo de apoio, como defendido pelos liberais moderados.
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aos juristas de profissdo. A proposta cuida de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo e entende-se que essa abertura ¢ capaz de trabalhar para a indeterminagdo da
identidade do sujeito constitucional.

As audiéncias publicas sdo capazes de instrumentalizar essa abertura, na medida em
que chamam a sociedade ao debate de teses sobre (in)constitucionalidades, sem necessidade
alguma de que os porta-vozes sejam juristas ou que apresentem solugdes exclusivamente
juridicas.

Feita essa exposi¢do final, pode-se dizer que o modelo de audiéncias publicas previsto
na legislagdo brasileira e colocado em pratica ja se apresenta, como esta, como instrumento de
legitimagao dos trabalhos da jurisdi¢do constitucional.

Isso ndo quer dizer, todavia, que aperfeicoamentos ndo sejam necessarios € possiveis.
Um aperfeigoamento ¢ aqui sugerido mediante retorno a uma critica feita anteriormente
quanto a impossibilidade de que a sociedade civil convoque ela mesma a audiéncia publica.
Acredita-se que seria desejdvel um mecanismo que permitisse a sociedade civil acionar o
canal de influéncia que ¢ a audiéncia publica, sem aguardar a iniciativa do STF.
Possivelmente, esse mecanismo elevaria o nimero de audiéncias publicas, até hoje diminuto.

Nesse caminho, a democracia brasileira tera muito a ganhar, seja no tocante a postura

daqueles que ouvem (as autoridades publicas) ou daqueles que falam (o povo).
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