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RESUMO

A pesquisa tem por fim analisar se a Audiéncia Publica esté intimamente ligada ao
instrumento de efetivacdo de maneira mais agil e eficaz de temas relacionados aos
Direitos da Personalidade e aos Direitos Fundamentais, como o direito a saude,
isto é, aqueles inerentes a pessoa humana dispostos pela nossa Carta Magna de
1988. Assim, a pesquisa é voltada a andlise da legitimidade dos juizes e
desembargadores na convocacéo e celebracdo de audiéncias publicas, vez que o
Supremo Tribunal Federal j& o fez por varias vezes, conforme se estabelece
através de estudo de casos, além de se mostrarem indispensaveis na constatacéo
da realidade da sociedade sobre temas sensiveis encartados em processos
judiciais ja em andamento. Demonstra-se a importancia da Audiéncia Publica na
efetivacdo dos Direitos da Personalidade, tanto por parte do Ministério Publico,
através de Termo de Ajuste de Conduta, quanto processualmente, por meio do
Poder Judiciario em todos seus Orgédos, em especial aos juizes e tribunais de
primeira instancia. Constatou-se ainda ineficiéncia dos roteiros de convocacédo de
audiéncias publicas em sua celebracdo que visam atender uma necessidade
advinda do proprio Estado Democratico de Direito no qual estamos inseridos.
Conclui-se que as audiéncias publicas realizadas por juizes e desembargadores
ndo sao uma forma de ativismo judicial na efetivacdo dos Direitos da
Personalidade, mas sim legitimacao pelo préprio procedimento. O método utilizado
foi o hipotético-dedutivo, procedendo-se uma busca de conhecimento pelo
levantamento de leis, doutrinas, principios gerais do direito, teses, dissertacoes,
artigos cientificos, visando demonstrar a relevancia das Audiéncias Publicas
realizadas pelo Poder Judiciario na efetivacdo dos Direitos da Personalidade.
Utilizou-se ainda a pesquisa bibliografica e analise de casos e jurisprudéncia
nacional, correlacionando a jurisdicdo a marcos norte americanos sobre a
tematica.

Palavras-Chave: Audiéncias Publicas. Efetivacdo. Estado Democratico de Direito.
Direitos da Personalidade.
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ABSTRACT

The public hearing is intimately related to faster and more effective means of
implementing Human and Fundamental Rights - such as the right to health — which
are inherent to the human person, and included in our Federal Constitution of 1988.
Hence, this research is focused on the analysis of the legitimacy of judges and court
judges in the summoning and holding of public hearings, since the Federal Supreme
Court has already held them several times, as it is shown in the analysis of particular
cases. Besides, public hearings are indispensable to understand the public view on
sensitive issues discussed in judicial processes. This study aims to establish the
importance of the public hearing to implement civil rights, not only by the Public
Prosecutor's Office, through a Term of Adjustment of Conduct, but also procedurally,
through the Judiciary in all its organs, especially the judges and courts. In addition, it
was possible to detect inefficiency in the procedure of summoning public hearings
and holding them, which aims to meet a need coming from the Democratic State of
Law in which we are inserted. The hypothetical-deductive method was used, through
a search of knowledge by the analysis of laws, doctrines, general principles of Law,
theses, dissertations, and scientific articles, in order to demonstrate the relevance of
public hearings held by the Judiciary in the implementation of Human Rights.
Bibliographic research, case analysis and national jurisprudence were also used,
correlating the jurisdiction to North American milestones on the subject.

Keywords: Public Hearings. Implementation. Democratic state. Human rights.
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1 INTRODUCAO

O trabalho apresentado tem como escopo analisar se Audiéncia Publica é
importante para efetivagdo dos Direitos da Personalidade e dos Direitos
Fundamentais. Busca-se, ainda, analisar a legitimidade dos juizes e
desembargadores na convocacao e celebragcédo de audiéncias publicas.

O proprio titulo do trabalho demonstra a indagacéo entre ativismo judicial ou
judicializacédo da politica, ja que ndo ha previsdo legal expressa autorizando 0s
juizes e desembargadores a realizarem audiéncias publicas, ainda que o Supremo
Tribunal Federal assim o faca com respaldo em seu proprio regimento interno.

Essa indagacao se faz em momento propicio, uma vez que o que se vé na
realidade brasileira € uma sociedade desigual e conflitiva, na qual existem
situacdes de miséria e abandono de politicas publicas, bem como um aumento na
procura de decisdes judiciais para a efetivacdo de direitos fundamentais,
especialmente daqueles considerados “negligenciados”. Assim, hd um aumento da
litigiosidade, ampliado pelas facilidades de acesso que refletem reinvindicagbes de
uma sociedade desigual, ou seja, demandas por saude, educacao, moradia.

Diante deste cenario, existe a necessidade de uma expansdo de certo
ativismo judicial, incentivado pela percepcédo generalizada de que o Estado é
incapaz de planejar politicas publicas de modo satisfatorio, visando atender a
todas as demandas sociais, bem como pela lentiddo provocada pelo aumento de
processos em fase judicial.

Assim, a pesquisa abordou a problematica trazida pelo anseio da sociedade
no que tange a legitimidade para realizacdo das audiéncias publicas dos juizes e
desembargadores de Tribunais de Primeira Instancia, sendo esta um mecanismo
de garantia de solugdao e debates de questdbes de interesses sociais,
especialmente no que tange a atencdo a temas atinentes aos Direitos da
Personalidade, em atencéo ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, Ill, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O presente trabalho, portanto, buscou desenvolver o questionamento se
seria um verdadeiro exercicio de ativismo judicial o papel ativo do Judiciario, por
parte dos juizes e desembargadores, na convocacdo de audiéncias publicas ou

legitimacao pelo préprio procedimento.
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Para tanto, foram redigidos cinco tépicos, desenvolvendo uma linha de
raciocinio juridico-filosofico desde o aspecto histérico jurisdicional patrio com sua
comparacdo em modelos norte-americanos, fazendo uma relacdo com o Estado
de Direito e a funcéo do Poder Judiciario nos contextos histéricos acima indicados.

A partir dai se fez necessaria uma contextualizacdo com os temas do
ativismo judicial, de igual modo discorrer sobre as audiéncias publicas, quem
seriam os legitimados, e se o0s juizes de primeira instancia e Tribunais de Primeira
Instancia poderiam convocar e realizar audiéncias publicas.

Por fim, foram citados exemplos préticos e elaborada a resposta a indagacéo
feita na pergunta, em que se concluiu que ndo seria o caso de legitimacao através
de ativismo judicial, pelo contréario, seria legitimacéao pelo proprio procedimento.

A metodologia utilizada foi a da pesquisa descritva e a técnica
demonstrativa, na qual se buscou analisar, observar, registrar e correlacionar
aspectos variaveis que envolvem fatos ou fenébmenos, sem manipulé-los, a partir
das teorias publicadas em diversos tipos de fontes, como livros, artigos,

dissertacdes, teses, enciclopédias, anais e meios eletrénicos, dentre outros.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
INTERPRETACAO

2.1 DA GRECIA E DA IDADE MEDIA

A historia da magistratura revela diferentes concepc¢des de seu papel social e
politico. Atrelada a evolucdo das sociedades humanas, a complexidade crescente
das organizacfes sociais, a experiéncia com diversas formas de governo, tudo isso
influiu sobre o papel atribuido & magistratura, que esta em constante variacéo®.

Nas cidades-estados gregas, eram nomeados juizes dentre os cidadaos que
exercesse algum titulo de poder de comando, civil ou militar, no interesse publico?.

Nesse sentido, conforme registra Aristoteles, o magistrado poderia ser
escolhido por eleigdo ou por sorteio, e qualquer cidadao poderia ser escolhido, o que
obviamente, elimina a hipotese de exigéncia de conhecimentos especializados para
ter acesso a magistratura®>. Em Roma, foi ganhando maior complexidade, com o
passar do tempo, sofrendo influéncia da expanséo territorial, da integracdo dos
novos povos e costumes e das mudancas politicas e sociais que se sucederam no
decorrer dos séculos®.

Em Roma, ainda, surgiram varias categorias de magistrado, atreladas a
expansdo e evolucdo interna da sociedade, dentre as quais pode ser citada a
diferenciacdo de classes sociais que determinava a existéncia de magistrados
patricios e plebeus, os quais seriam eleitos pelos membros da respectiva classe.Tal
situacdo acabou, por conseguinte influindo o direito romano para escolha dos
conhecedores do Direito, embora se mantivesse a ideia de representacdo, como a
selecao por meio de eleicbes. Desse modo, a origem social e o processo de escolha
garantiam a legitimidade do magistrado, e disso tudo, mais do que o Poder de acéo,

derivava sua autoridade®.

ZDALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 9.
Ibidem.

® TELLO, Ricardo Alejandro Lopez. Tratamento adequado de conflitos: O efetivo acesso & justica
como forma de promocdo do empoderamento social no Brasil. Disponivel em:
https://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/1640/2/Ricardo%20Alejandro%20Lopez%20Tello.pdf
. Acesso em: 08 mar. 2018.

* Ibidem, p. 10.

® |bidem, p.11.


https://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/1640/2/Ricardo%20Alejandro%20Lopez%20Tello.pdf
https://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/1640/2/Ricardo%20Alejandro%20Lopez%20Tello.pdf
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No absolutismo, por volta do século XVII na Europa, 0s governantes
utilizavam os servigos dos juizes para objetivos que nao correspondiam a solucéo de
conflitos, e sim para tratar questdes de conveniéncia dos reis absolutistas, como
agente politico arbitrario e implacavel, contribuindo para uma imagem negativa da
funcao jurisdicional.

Na Inglaterra do século XVII também aparece a utilizacdo politica de juizes e
tribunais, a servico do rei e contra o povo. Portanto, de acordo com o entendimento
até entdo, a magistratura estava mais proxima dos soberanos, mas devendo ser
submissas a eles.

Esse contexto comecou a mudar ao final da Idade Média, em especial na
Europa, onde o feudalismo deu lugar a formas politicas que o sucederam, periodo
durante o qual o publico e o privado comecaram a diferenciar-se, em que a
aristocracia composta por grandes proprietarios exercia o poder politico, assumindo
0 governo e administracdo publica®.

Nessa seara, a magistratura passou a ser tida como um servico publico, mas
ainda os magistrados agiam como se fosse atividade privada a interesse, pois eram
tidos como “proprietarios” dos cargos e vendiam ao povo a prestacao jurisdicional.

Por fim, o Judiciario tido como poder do Estado, como lideres da
independéncia americana e fundadores dos Estados Unidos da Ameérica, consoante
ideias de Thomas Jefferson e de suas divergéncias com John Marshal, o notavel
presidente da Suprema Corte, tema este que sera objeto de tdpico especifico. Neste
sentido, é importante salientar que, em regra, nos Estados Unidos, os juizes ndo sdo
vitalicios, mas atuam por tempo determinado, embora se permita a reeleicao,
destarte nos tribunais federais como em alguns estaduais sdo vitalicios. De modo
geral exigem respeito, caracterizando peca fundamental do sistema de “freios e
contrapesos”, tido na Constituicdo Federal para impedir que o poder concentrado

destrua a liberdade’.
2.2 DA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL

Diante da multiplicidade e a variedade das demandas proponiveis em juizo,

tornou-se necessario encontrar critérios a fim de que as causas fossem

® DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 15.
" Ibidem, p. 22.
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adequadamente distribuidas aos juizes, de conformidade ndo s6 do interesse de
uma melhor aplicacdo da Justica, como, também buscando, na medida do possivel,
atender ao interesse particular, as comodidades dos litigantes®.

Nesse sentido, todos 0s juizes exercem jurisdicdo, mas a exercem em certos

9

limites, definidos pela lei". S&o, pois, “competentes” somente para julgar

determinadas causas, sendo a competéncia a medida de jurisdigéo.

I a histéria patria nos

De acordo com Luiz Felipe Nunes e Rogério Gesta Lea
revela que os direitos foram conquistados por meio de lutas e a¢des da sociedade.

Destarte, foi somente ap6s as atrocidades cometidas pelo regime nazista e
fascista na Segunda Guerra Mundial que se gerou, principalmente nos paises mais
afetados pelos conflitos e regimes totalitarios, um novo apelo ao fortalecimento da
democracia, direitos humanos e respeito a dignidade da pessoa humana, que
passaram a ocupar um lugar de destaque nas Constituicbes do pés-guerra.

E nesse periodo que a Constituicido passou a ser entendida como uma
expressdo maxima dos valores que uma determinada sociedade elege, e ndo mais
tdo somente como um instrumento de garantia contra o poder do Estado, ou, ainda,
como um mecanismo de dire¢do politica. Com a necessidade de concretizacdo de
“novos” direitos, o Estado criou mecanismos de efetivacéo desses direitos.

O Judiciario passou a deter o polo de poder antes detido pelo Executivo e o
acesso a justica assumiu um papel fundamental para essa nova ordem criada;
assim, a jurisdicdo constitucional ganhou um espaco de destaque no contexto do
Estado Constitucional.

Diante desse novo contexto, exigiu-se uma postura mais ativa e
intervencionista por parte dos Tribunais Constitucionais, em que esses acabaram
ultrapassando a sua funcéo negativa, originando o ativismo judicial.

E a partir da segunda metade do século XX que observou-se um alargamento

do controle de constitucionalidade exercido pelos Tribunais, bem como o

® CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdicdo e competéncia: exposicao didatica: area do direito
processual civil. 3. ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 45.

° Ibidem.

19 NUNES, Luiz Felipe; LEAL, Rogério Gesta. Ativismo e jurisdigdo constitucional: o papel da corte
interamericana de direitos humanos na justica de transi¢do brasileira — verdade, memdria e justica.
Revista da Ajuris. Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, v. 43, n.
141. Disponivel em:
<http://lwww.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/541/Ajuris141_DT7>. Acesso em:
06 abr. 2018.


http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/541/Ajuris141_DT7
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guestionamento acerca da legitimidade e dos limites da atuacdo da jurisdicao

constitucional no contexto democratico.

23 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO APOS A PROMULGACAO DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E A QUESTAO DA FALTA DE EFETIVIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS

Em um retrospecto até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, na
visdo de Daniel Sarmento “[...] o Poder Judiciario se restringia, basicamente, a dirimir

litigios privados e a prestar jurisdicdo penal’*!

. Desde entédo tal poder passou a
tomar uma posicao central e mais visivel na politica, deixando de ser a Constituicédo
uma mera folha de papel*’, se tornando assim, ainda de acordo com Daniel
Sarmento, um documento repleto de “[...] normas impregnadas de elevado teor
axiologico, que contém importantes decisdes substantivas e que se debrucam sobre
uma ampla variedade de temas, como economia, relagdes de trabalho, e familia™*3,

Para se chegar a esse raciocinio houve a necessidade de uma mudanca de
paradigma principalmente quanto ao positivismo constitucional e, de acordo com a
licdo de Luis Roberto Barroso'*, com a atribuicdo da normatividade constitucional, o
Poder Judiciario se tornou responsavel pela concretizagdo desses “novos” direitos
constitucionais, tomando um papel de muita importancia no cenario contemporaneo.

Assim, o papel dos juizes mudou, isso porque diante desse novo perfil
constitucional e dos problemas cronicos da desigualdade social, ocorre uma
verdadeira ascensao politica do Poder Judiciario, que passou a ser responsavel,
pela efetivacdo das normas constitucional, especialmente na implementacdo de
politicas publicas, através da judicializacéo.

Nesse sentido, vislumbra-se que, diante do contexto de descrédito da
sociedade com a politica, restou ao Poder Judiciario a visdo de operador de direito e

daqueles que buscam uma decis&o judicial justa, o papel de concretizar os direitos

' SARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional: reflexfes sobre a (nova) hermenéutica. 1. ed.

Salvador. Podivm, 2010. p. 152.

LASSALE, Ferdinand. Que é uma constituicdo? Traducdo: Walter Sténner. Sdo Paulo, 1933.
Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html>. Acesso em: 29 mar. 2018.
SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e probabilidade. In: NOVELINO,
Marcelo; FELLET, André Fellet; PAULA, Daniel Giotti de. As novas faces do ativismo judicial. 1.
ed. Salvador: Podivm, 2013. p. 78.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 295-296.
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constitucionais e de tornar a sociedade menos desigual, por meio de uma aplicagéao
pés-positivista, de acordo com Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes e Guilherme
Pereira Dolabella Bicalho', com objetivo de abertura do sistema juridico para
consciéncia politica e judicial.

Outra questéo frequente, que porventura vem a causar descrédito no poder
judiciario, é a judicializacdo, especialmente pelo fato de os membros do Judiciario
serem obrigados a apreciar e acompanhar uma quantidade de casos incompativel
com a capacidade humana e com a estrutura disponivel. Observado que muitas
dessas demandas séo levadas ao Judiciario de forma desnecesséria, evitavel ou até
mesmo eivada de ma-fé*°,

E, infelizmente, a sociedade brasileira ndo foi estimulada, ou ao menos
despertada, para resolver as questdes diarias por formas desvinculadas do
Judiciério, pairando ainda a falsa perspectiva de que apenas por meio deste é que
se obtém uma decisao justa’’.

Tal entendimento perpassa pela ineficacia da garantia do acesso a justica,
previsto no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, tido como
clausula pétrea, sendo, pois, este um direito fundamental, em que todas as pessoas
possam recorrer ao Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca ao Direito®.
Dessa forma, vém a sobrecarregar o Poder Judiciario com inimeras acdes, inclusive
versando sobre os mesmos fatos, prejudicando a sua “presenca” e “olhar para
instituicao” da sociedade, necessitando de mecanismos que venham a garantir uma
solucdo mais rapida e eficaz, ou ao menos de manter um didlogo com a populacéo

envolvida.

> FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pOs-positivismo juridico. Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia, n. 48, 2011. Disponivel
em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/000910796.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2018.

' SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ROCHA, Maria Luiza de Souza; SILVA, Rodrigo Ichikawa Claro.
Atividades notariais e registrais, judicializacdo e acesso a justica: o impacto da desjudicializacéo
para a concretizagdo dos direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado,
Maringd, v. 18, n. 1, p. 309, janeiro/abril 2018.

" Ibidem.

' TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin; CASAGRANDE, Jéfferson Ferreira. O manejo da acéo popular
como forma de garantia de acesso a justica. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto - SP, v. 26, n. 2,
p. 252-275, jul./dez., 2017.
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Assim, vé-se ainda nas palavras de Luiz Roberto Barroso, que ‘o
constitucionalismo democratico é a utopia que nos restou. Uma fé racional que ajuda
a acreditar no bem e na justica, ainda que nao estejam ao alcance dos olhos”*.

Desta forma, pode-se afirmar que o Poder Judiciario assume uma importancia
central no atual ambiente institucional pétrio, tendo em vista a nova perspectiva pos-
positivista/neoconstitucionalista.

Isso, pois, torna essencial a decisdo judicial para a solugcdo de questédo
socialmente controvertidas e complexas que sdo imprescindiveis ao ser humano em
atencdo a sua dignidade humana, como é o caso de causas ligadas a saude, que
vao desde atendimento basico até a constitucionalidade das pesquisas de células-

tronco embrionarias, dentre outras questdes relacionadas a lei.

2.4 COEXISTENCIA DE ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA E SUAS
IMPLICACOES NO DIREITO DA PERSONALIDADE

Por primeiro importante voltar-se a historia da evolucdo do nosso sistema
politico-juridico até tornar-se um Estado Democrético de Direito, salienta-se que a
ideia de Estado Democratico tem raizes no séc. XVIIl e esta ligada a certos valores
da dignidade humana, organizacdo e funcionamento do Estado e a participagao
popular.

No entanto, na Antiguidade, o individuo tinha valor relativo; s6 alguns
participavam das decisdes, ou seja, apenas aqueles cidadaos que eram homens e
tinham bens; ou segundo Aristételes (384 — 322 a. C), no seu livro “A Politica”,
volume lll, cidaddo era aquele que tivesse autoridade deliberativa ou judiciaria,
jamais um artesdo ou mercenario, iSso porque a virtude, que é a sabedoria para
mandar e obedecer, sO pertenceria aquele que nao tivesse necessidade de trabalhar
para viver®,

Na visdo de Dalmo de Abreu Dallari, a ideia de povo é restrita a cidadao, nao

sendo compativel com a ideia de povo do século XVIII, época em que “...] a

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008. p. 400.

MONTILHA, Adriana. O principio do contraditério na execuc¢do civil um direito processual
fundamental. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Fundacgdo Instituto de Ensino para
Osasco —UNIFIEO, Osasco, 2008. Disponivel em:< http://www.unifieo.br/files/diss_adrianal.pdf>.
Acesso em: 08 abr. 2018.
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burguesia, economicamente poderosa, estava as veésperas de suplantar a
monarquia e a nobreza no dominio do poder politico” 2.

De acordo com o autor acima citado, o conceito de democracia encontra
definicdo razoavelmente pacifica na especificagdo do regime do demos, nome pelo
qual eram designadas as divisGes territoriais administrativas na Grécia antiga, de
forma que, por extensdo, tal palavra, originada de demokratia, ou, no grego,
onuoxparia, passou a significar poder popular, governo do povo. Com tal concluséo,
podemos facilmente notar que os conceitos de "poder popular" e de "governo do
povo" ndo sao exatamente os que se fazem presentes na contemporaneidade, de
forma que, pela dificuldade de se conceituar o que seria poder popular - e, por
consequéncia, de se delimitar o governo do povo - 0 conceito de democracia tem
sofrido os mais diversos significados durante a histéria®.

Partindo dessa linha de raciocinio, nota-se que o surgimento do Estado de
Direito estd relacionado a ideia de constitucionalismo moderno. Ernst Wolfgang
Bdckenforde, citado por Renata Fernandes Hanones, diz que esse termo € uma
criacao da Teoria do Estado liberal alemao, baseado em principios racionais, que se
opdem tanto ao Estado transcendental e de investidura divina como ao despotico,
regido pela arbitrariedade. O Estado de Direito, em seus primoérdios, era Estado da
razdo, Estado do entendimento ou Estado em que se governava segundo a vontade
geral racional e somente se buscava o que era melhor para todos®.

Ademais, o Estado de Direito é o Estado submetido ao direito, em um sistema
de freios e contrapesos em que o Estado se submete as leis por ele criadas,
freiando-se a atividade estatal.

As Revoluc¢bes Francesas e Estadunidenses também foram muito importantes
nesse processo de desenvolvimento. Respaldada nos ideais de liberdade, igualdade

e fraternidade, a Revolucdo Francesa, além de retomar a nocéo de legalidade e de

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 20. ed. S&o Paulo:
Saraiva,1998. p. 124.

*2 |bidem, p. 146.

» BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:
Trotta, 2000, p. 200 apud HANONES, Renata Fernandes. Ativismo judicial. 2012. Monografia
(Graduagdo em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012.
Disponivel em: <http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3992/1/2012_RenataFernandesHanones.pdf>.
Acesso em: 04 abr. 2018. p. 15.
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separacdo dos poderes, inovou tornando os direitos e garantias fundamentais em
universais, colocando a pessoa humana como suijeito de garantias e direitos*.

A grande Revolucdo Americana, entretanto, emergiu apés a Constituicao,
com o caso Marbury vs. Madson, julgado pela Suprema Corte Americana. Nesse
julgamento, o sentido material da Constituicdo foi sobreposto pelo formal e deu

origem ao controle de constitucionalidade.

Assim, surge o constitucionalismo moderno, que na sua primeira
vertente inaugura o Estado de Direito, rompendo com o Estado de
Politica. Antes preponderava o ‘governo’, depois das Revolugdes
passa-se a ter a preponderancia do ‘direito’. O direito passa a ser
norte da politica®.

Ja o constitucionalismo contemporaneo, conforme preceitua Conrado Hibner

Mendes, é a mistura de dois ideais:

Um [...] preconiza a existéncia de barreiras ao poder politico e a
maioria para preservacdo da liberdade e dos direitos. O outro,
participacdo e igualdade politica. Este afirma que todos devem
participar como sujeitos iguais na tomada de decisdes politicas.
Aquele, que o poder tem limites®.

Importante frisar que o controle de constitucionalidade emerge como o
instituto que melhor se adequa a protecao desses dois principios. Mas, esta revisdo
constitucional advinda pelo Estado de Direito aos juizes de vigiar a regularidade
juridica das instituicdes e das praticas sociais, causa conturbacdo na medida em que
seria uma decisdo contra majoritaria. Tratando-se de um regime democratico, ndo
h& como desprezar a aparente contradicdo da supremacia da Constituicdo diante de
decisBes dos juizes que nao representam a vontade da maioria. Luis Roberto

Barroso denomina esse fendmeno de “dificuldade contra majoritaria™’.

** HANONES, Renata Fernandes. Ativismo judicial. 2012. Monografia (Gradua¢do em Direito) -

Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3992/1/2012_RenataFernandesHanones.pdf>. Acesso em: 04
abr. 2018.

?* COSTA, Andréa Elias da. Estado de direito e ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do. Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 51.

*® MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 9.

?’ BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporéneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, fev./mai. 2010. p.
10.
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Nesse contexto, Luis Roberto Barroso®® expée as teorias que fundamentam a
democracia, isto pois, a democracia na Antiguidade era o exercicio de
representacéo direta dos cidadaos na polis, enquanto os modernos patrocinam um
modelo de democracia por representacdo, tornando o voto o incremento por
exceléncia do modelo.

Ressalta ainda, que, entre os antigos, disseminava-se a ideia de que a
reunido para tomada de decisdes fortalecia o processo politico, incitava o dialogo e
propiciava a democracia, mesmo que o expediente eleitoral ndo estivesse excluido
de pauta.

Posto isso, a democracia se submete a uma larga classificacdo?®, a saber: a)
democracia pluralista, oriunda dos Estados Unidos, que considera que a formacgao
da vontade democratica ndo se assenta no povo mediante sistema de consulta
coletiva, nem no individuo, como na teoria liberal, mas em grupos determinados
pelas relagbes sociais. Como teoria empirica, pretende abarcar a realidade social e
voltar para o seio do grupo seus interesses, e normativa, com um regime juridico
aberto, dessa forma, propugnando a distribuicdo do poder entre grupos; b) a teoria
elitista admite a democracia como uma forma de dominio, em que determinadas
elites concorreriam ao poder de tempos em tempos. A democracia funcionaria como
um método, que por meio dessa concorréncia, obteria o apoio da populacdo; c) a
teoria ordo-liberalista, também propondo a democracia como método pelo qual a
validade do Direito ndo se fundamenta na soberania popular, mas na livre
concorréncia do mercado.

Assim continua o renomado autor, fazendo mencdo em sua obra que,
quaisquer previsbes acerca de um modelo hodierno de democracia sédo timidas,
mormente em virtude dos indices demograficos, escassez de recursos e, diante do
refluxo historico sobre a filosofia e politica, as bases democraticas certamente
estardo contaminadas de laivos modernistas, sem prejuizo de que 0 acesso ao
fundamento da Antiguidade atualmente se mostre plausivel em face da difusédo

comunicativa pelos meios eletronicos.

* BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
%cmtemporéneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, fev./mai. 2010. p. 234.
Ibidem.
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Sendo assim, as previsdes para uma democracia futura sdo timidas*’, em que
dever4d se levar em conta o indice demografico, a escassez de recursos e,
provavelmente, gozard de um mesmo juizo de valor da democracia dos modernos,
mas retornard em parte a democracia dos antigos, pela difusdo dos meios
eletronicos.

Importante ressaltar o avanco e a importancia da protecdo da pessoa
humana, frente aos direitos e garantias que Ihe sdo conferidos, em especial ao
acesso a justica e a solucéo dos problemas sociais pautada na garantia dos direitos
fundamentais e humanos minimos, assim considerados aqueles que sao inerentes e
necessarios a garantia da vida humana. Para tanto necessério se faz tracar um
breve histérico sobre os direitos da personalidade e ao final a demonstracdo do
reflexo que a evolucéo do Estado de Direito em Estado Democratico de Direito.

No entanto, antes de adentrar a esse tema, € importante ressaltar os padrées

democraticos sob a 6tica historica.

2.4.1 Padrées Democraticos e a Democracia como Acdo e Interpretacéo

Historica

Partindo da andlise histérica-pluralista, Alessandro Severino Valler Zenni e
Danilo Rotuno Moure Marinés Elger®, consideram a politca como um meio de
perseguir fins, cujas bases estdo presas a esfera da liberdade social anterior a
propria politica, na medida em que os mecanismos democraticos péem o Estado a
servir a sociedade, cingindo-o a aparelho administrativo e a sociedade, a um sistema
econdmico de barganhas privadas.

Ademais, o sistema liberal traz liberdade parcial estabelecida na possibilidade
de possuir e consumir, mas nao pressupde que todos detenham essa liberdade em
carater homogéneo, ao contrario de um sistema republicano onde ha imposi¢cao

unilateral de normas e comportamentos sociais e morais®.

% BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no

Brasil contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, fev./mai. 2010. p.
234.

3L ZENNI, Alessandro Severino Valler; ELGER, Danilo Rotuno Moure Merinds . A emancipacio
humana na democracia participativa. In: CARDIN, Valéria Silva Galdino (Org.). Novos rumos dos
direitos especiais da personalidade e seus aspectos controvertidos. Curitiba-PR: Jurud,
2013, v. 1. p. 235.

%2 Ibidem, p. 236.
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Desse modo, salientam os autores anteriormente citados, “[...] se a liberdade
no mundo antigo concebia a distribuicdo do poder politico a todos os cidadaos da
polis de maneira uniforme, na modernidade passa a ser reputada a possivel fruicdo
patrimonial que se permite acumular’:.

Nesta seara, o Estado Liberal, limitado pelos direitos fundamentais
inaliendveis, como vida, liberdade, seguranca e felicidade tem como pilastra os
direitos naturais que lhe sdo anteriores e superiores, e, inclusive, justificaram a
criacao do contrato social.

Dizem ainda que, no padrdo republicano, a politica se configura como
vontade democrética, assumindo forma de um compromisso ético-politico,
reportando-se a uma identidade coletiva no seio da comunidade, o espaco social se
encontra dentro do espaco politico refletindo o bem comum; a democracia €
teorizada como uma auto-organizacdo politica da comunidade em forma de um
grupo anico®*.

Ao final, salientam que as regras de discussdo e formas de argumentar sao
institucionalizadas, e os canais de fala garantem a higidez e validade do Direito e
permitem o controle da moral e ética social sobre os mecanismos juridicos e
politicos. A proposta é publicidade critica, rede de comunicagdo estruturante, pois
parte das condicbes atuais do pluralismo politico, merecendo o destaque a
participacdo cidada no processo legiferante, o que sup®e o individuo privado e a
esfera publica, equilibrando-se tendéncias; mais do que isso, ainda havera um
individuo capacitado para as reflexdes politicas e a capacidade de auto-
organizacao®.

Desse tema, conclui-se que as liberdades individuais e a autonomia publica
ndo podem ser avaliadas num sentido de concordancia. Se cada pessoa
considerada parte do todo, ndo olvidando que € um todo em si mesmo, for preterida
do contexto por razbes numéricas, o resultado sistémico tera consequéncia de uma

frustracdo no plano social e no sentido de atingimentos finais da prépria espécie®.

33 ZENNI, Alessandro Severino Valler; ELGER, Danilo Rotuno Moure Merinés. A emancipacao

humana na democracia participativa. In. CARDIN, Valéria Silva Galdino (Org.). Novos rumos dos
direitos especiais da personalidade e seus aspectos controvertidos. Curitiba-PR: Jurua,
2013, v. 1. p. 236.

** Ibidem.

% Ibidem.

% |bidem, p. 239.
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E possivel inferir que o sistema democratico remonta a datas longinquas e
ainda busca a consumacao do regime, que, ndo obstante, aponta lacunas que fazem
com que os estudiosos se engajem por Novos conceitos para traduzir a ideia.

Assim, quando o individuo se sente uUnico e responsavel pelo amago da
sociedade, ou no préprio contorno estatal do qual € parte, cresce em pessoalidade.
Os mecanismos que 0 aparatam a tal desiderato sdo os de garantia do dialogo e
comunicac&o entre os pares®’.

In fine, o canal de participagdo dialégica € o cenério que aproxima liberdade
privada e publica, bem como é através dela que se hd uma busca mais efetiva e
célere para preservacao e efetivacdo dos direitos sociais previstos na Carta Magna
de 1988, tomando assim importancia a audiéncia publica, como fonte de dialogo
entre a populacdo em geral e os 6rgdos da Administracdo Publica, e dos Poderes

Constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario).

2.4.2 Reflexos e Implicacdes no Direito da Personalidade a realizagcdo das

Audiéncias Publicas

Primeiramente, é imperioso destacar que a realizacdo das audiéncias
publicas € um mecanismo de didlogo, entre os membros da sociedade civil,
juntamente com os poderes constituidos, como € o caso do Supremo Tribunal
Federal (Poder Judiciario); Legislativo; e Ministério Publico.

Nota-se, que sdo ventiladas nelas questbes relevantes para o cenario
contemporaneo pétrio, que versem primordialmente sobre direitos fundamentais e
humanos, previstos na Carta Magna de 1988 e em Tratados Internacionais dos
quais o Brasil faz parte.

Além dos direitos fundamentais, tém-se os direitos da personalidade, sendo
estes inerentes ao ser humano, dos quais desde a sua concepcao (teoria
concepcionalista) ou desde 0 seu nascimento com vida (natalista) a pessoa ja os
adquire, e deveres na ordem civil, como é o caso do direito & heranca, que séo

garantidos ao nascituro desde a sua concepcéao.

37 ZENNI, Alessandro Severino Valler; ELGER, Danilo Rotuno Moure Merinés. A emancipacio
humana na democracia participativa. In: CARDIN, Valéria Silva Galdino (Org.). Novos rumos dos
direitos especiais da personalidade e seus aspectos controvertidos. Curitiba-PR: Jurud,
2013, v. 1. p. 240.
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Importante salientar que, de acordo com Cantali*®, “a pessoa vale pelo que &,

e nao pelo que tem”. Acrescenta, ainda, que essa mudanca de enfoque, mirada
principalmente a partir da consagracéao da dignidade da pessoa humana como valor
gue guia toda a ordem juridica brasileira, impds um repensar critico da dogmatica do
Direito Civil. Em razéo disso, restaurar a primazia da pessoa humana passa a ser o
principal dever da teoria do Direito e é nessa perspectiva que emerge a importancia
fundamental do fendmeno da repersonalizacéo do Direito.

Partindo deste panorama, o Direito ndo pode ser concebido alheio a vida, mas
rente a sua repercussao existencial. Somente com a aproximacdo da realidade
normativa & realidade social se encontra a verdadeira justica, tdo almejada®.

E inegavel que ha um entrelacamento entre a realidade social e a realidade
juridica. Esta, mesmo que muito se apresente resistente as mudancas, apresenta
construgcbes, desconstrucbes e reconstrugdes, no intuito de acompanhar as
transformacdes da realidade social. J& o Direito, além de ser uma ciéncia juridica, €
também uma ciéncia social, e € por isso que o divércio da dogmatica classica,
principalmente da civilista, diante da realidade fatica foi o gerador de grandes
injusticas™.

Pode-se afirmar ainda, na visdo da autora acima citada, que o Direito tem sua
existéncia vinculada ao tempo e ambos se relacionam com a sociedade, até porque
ndo existe tempo fora da histéria, e ndo existe direito e nem historia sem
sociedade.*

Assim, nota-se que, na evolucao do Estado de Direito para um Estado Social
e Democratico de Direito, culmina na emergéncia do direito geral da personalidade
no século XX, a partir das nocdes de unidade do ordenamento juridico, da dignidade
da pessoa humana e a consequente necessidade da protecdo dos direitos da
personalidade, refletida tanto no ambito internacional como no nacional, ja
apontando para a revolucdo paradigmatica em torno da protecdo do homem e da
garantia do livre desenvolvimento de sua personalidade®?.

Imperioso destacar que a teoria dos direitos da personalidade € recente, na

licdo de Elimar Szaniawski, “as origens mais remotas da existéncia de categorias

% CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Disponibilidade Relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.

%" |bidem.

" |bidem, p. 22.

" Ibidem.

2 |bidem, p. 23.
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juridicas destinadas a tutelar a personalidade humana sdo encontradas na hybris
grega e na iniura romana”.

Isso porque, na Grécia Antiga se concretizada a tutela da personalidade
através da hybris se traduzia na ideia de injustica, excesso, desequilibrio em face da
pessoa. Tratava-se de uma acao punitiva de carater penal que vedava qualquer ato
excessivo cometido por um cidadao contra o outro, proibicdo de investidas ofensivas
e de maus tratos contra a pessoa humana®**.

Sécrates® sustentou que a lei e a justica decorrem da natureza do homem e
emanam da razdo. Sendo isto que influenciou Aristételes, sendo ele que aprofundou
0 estudo mais tarde sobre o elemento da razdo baseado na ideia de que a natureza
estad adstrita a uma ordem racional, e que ha uma razdo universal em cada homem
gue fundamenta a lei e a justica, esta que tem sua base na ideia de igualdade entre
0os homens, a qual deveria ser respeitada por todos e pela lei, visando o bem
comum.

Rabindranath Capelo de Souza, dizia “0 homem passou a ser tido como a
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origem e a finalidade da lei e do Direito”, e esta afirmacao advém do fato de que o

homem ¢é o destinatario final da ordem juridica conferindo um novo sentido a
personalidade e seus direitos inerentes.

A proposta da modernidade ocorreu por volta dos séculos XVII e XVIII, com o
desenvolvimento do capitalismo que propiciou a ascensdo da burguesia como
expressdo do poder econdmico, cuja ideologia estava calcada na ideia de que um
Estado somente poderia ser rico se fosse forte internacionalmente. Para tanto, seria
necessaria a expanséo das atividades mercantis e capitalistas®’.

Nesta perspectiva, o Direito do Estado Liberal consagrou a igualdade formal,
calcada na ideia abstrata de pessoa, desprezando as reais desigualdades
econdbmicas e sociais, baseavam-se também nos pressupostos da autonomia da

vontade e da iniciativa privada“®.

3 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 23.

* Ibidem, p. 24

> |bidem, p. 46.

% SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,

1993, p. 47.

COTRIM, Gilberto. Histéria geral, p. 138 apud SZANIAWSI, Elimar. Direitos da personalidade e

suatutela. 2. ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 41.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e o homem sem

fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson. (Coord.) Repensando fundamentos do direito civil

brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 5.
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Concebeu-se assim, uma nova ordem, uma nova sociedade que seria regida
através de uma reordenacdo sistematica e inovadora do Direito, ditado pelo
pensamento racional. Porém, esta nova ordem acabou gerando uma sistematizacao
exagerada e consequentemente um fechamento do Direito em categorias estanques
que, ao lado do voluntarismo, culminou com a absolutizacdo excessiva da razao
individual®.

Neste sentido, o primeiro passo para haver uma efetiva mudanca, veio com a
promulgacdo da Constituicio de Weimar em 1919, que, colocando-se
conscientemente no centro do sistema, trouxe no seu corpo previsao de institutos
caracteristicos da seara privada. Essa centralizacdo veio a influenciar sobremaneira
as concepcOes atuais de constitucionalizacdo do Direito Privado e superacdo da
dicotomia do ordenamento juridico™.

Dessa maneira, a valorizagdo da pessoa humana como ser dotado de
dignidade recoloca o individuo como primeiro e principal destinatario da ordem
juridica®.

De acordo com Eugénio Facchini Neto®’, o reflexo mais significativo da
ideologia da completude, clareza e coeréncia dos Cédigos emanados pelo legislador
incidiu sobre o Poder Judiciario. Aos juizes, na medida em que preexistente toda a
solucdo para qualquer caso concreto, como se o Cdédigo fosse um prontuario
infalivel, no dizer de Norberto Bobbio®, apenas cabia aplicar o direito, ndo lhe sendo
autorizado qualquer criacdo ou interpretacao.

Fez-se esse tracado historico da pessoa e dos direitos da personalidade para
contextualizagdo da tematica aqui abordada, no entanto, deve-se se ater ao fato
gue, mudou-se o sistema juridico que tutela pdés-guerra na metade do século XX,
sendo esta construcao relativamente recente, em que a mesma adquire forca a partir

da consagracédo da dignidade da pessoa humana como valor fundante dos Estados

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 41-42.

DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo codigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(org.). A parte geral do novo cdodigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p.40.

CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade. Disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 54.

FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagao do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 21.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1997. p. 121.
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Democraticos, o que coloca o ser humano como centro referencial dos
ordenamentos juridicos.

Neste sentido, Gustavo Tepedino™, afirma que a légica fundante dos direitos
da personalidade é a tutela da dignidade da pessoa humana®. Assim o valor
méximo do ordenamento juridico é a protecdo da pessoa ao Direito Civil, cujas
raizes liberais demonstram uma preocupagcdo primordial com a prote¢cdo do
patrimonio®®.

Diante do exposto, vé-se que a tematica aqui reflete diretamente nos direitos
da personalidade de uma razoavel preservacdo e garantia dos direitos sociais,
especialmente atinentes a salde, educacdo e outras questbes essenciais para
sociedade como um todo, resolvendo os problemas de acesso a estes direitos de
maneira mais célere e com menor burocracia que as outras opc¢des de resolucdo de

conflitos.

2.5 GUARDIAO DA CONSTITUICAO FEDERAL

Em nossa legislacdo patria, temos que o Supremo Tribunal Federal é o
guardido da Constituicdo, consoante dispbe o artigo 102, caput da Constituicdo

Federal de 1988 e jurisprudéncia:

Art. 102- Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo. [...] Em matéria de interpretacdo
constitucional, a ultima palavra é do STF, que tem por objeto a
preservacdo da supremacia da Constituicdo, tendo, pois, evidenciada
sua dimensdo essencialmente politca em suas funcdes
institucionais. [....] Ademais, a interpretagdo constitucional derivada
das decisbes proferidas pelo STF — a quem se atribuiu a funcéo
eminente de ‘guarda da Constituicao’ (CF, art. 102, caput) — assume
papel de essencial importdncia na organizagdo institucional do
Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo
politico-juridico vigente em nosso pais confere, & Suprema Corte, a
singular prerrogativa de dispor do monopolio da dltima palavra em
tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.
Nesse sentido dispde: (ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-8-

> TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In:
. Temas de direito civil. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Disponivel em:

<http://www.academia.edu/31740015/A_tutela_da_personalidade_no_ordenamento_civil

constitucional_brasileiro>. Acesso em: 10 set. 2018. p. 56.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2003.
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privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 61.
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2005, P, DJE de 20-8-2010; Al 733.387, rel. min. Celso de Mello, j.
16-12-2008, 22 T, DJE de 1°-2-2013, Vide HC 91.361, rel. min. Celso
de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE de 6-2-2009, Vide RE 227.001 ED,
rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-9-2007, 22 T, DJ de 5-10-2007) °’.

No entanto, é possivel questionar tal afirmacédo contida no caput do art. 102
do texto constitucional, pois de acordo com Técito Livio Maranh&o Pinto *%, o termo
“Constituicdo” € plurivoco.

Para fins deste trabalho, a Constituicdo sera considerada como “uma ordem
juridica fundamental que consagra as linhas basicas do Estado e estabelece
diretrizes e limites ao contetido da legislacéo futura™”®.

Vergottini diz que o termo “Constituicdo” possui multiplos aspectos além do
juridico. E sob o aspecto juridico, a Constituicdo € a norma primaria sobre a qual se
fundamenta todo o ordenamento juridico®.

Isto, pois, a Constituicdo deve ser protegida, guardada de eventuais ofensas
que podem surgir no ambito do Estado e da sociedade organizada; ofensas que
podem colocar em risco o préprio Estado e, de consequéncia, a propria sociedade. E
cedico que a guarda e protecdo da Constituicdo Federal é responsabilidade de todos
em geral e especificamente dos Poderes constituidos.

Tais embates se percorrem no tempo e no espaco, desde os entendimentos
dos filésofos até os dias atuais, isso, pois, relata o bidgrafo de Kelsen que, em
outubro de 1918, apds deixar o exército (onde servira como tenente desde 1914 com
o inicio da | Grande Guerra), o jurista vienense retomou suas atividades
académicas. Foi entdo chamado pelo Chanceler, Dr. Karl Renner, para que
cooperasse com O grupo que estava preparando a constituicdo “definitiva da
Republica”. O trabalho prosseguiu nos anos seguintes. Parte do trabalho foi

publicado em 1919; havia uma solicitagdo ao grupo redator que dentro do possivel

>” MORAES, Maria Celina Bodin. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional

brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:

Renovar, 2004. p. 23-58
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tivessem como modelo a Constituicdo de Weimar, que também se encontrava em
preparac&o®.

Suas ideias sobre o controle da constitucionalidade passaram incélumes
durante o debate parlamentar, e sua proposta de que o Tribunal Imperial fosse
convertido em um verdadeiro Tribunal Constitucional foi aprovado e tornou-se o
primeiro deste tipo na histéria do Direito Constitucional. A Constituicdo de Weimar foi
concluida em 11 de agosto de 1919 e pouco mais de um ano depois, em 1° de
outubro de 1920, foi promulgada a Constituicdo da Republica da Austria. E no titulo
IV da Constituicdo Austriaca que se insere o Tribunal Constitucional. Nasce o que
viria a ser chamado “controle de constitucionalidade concentrado” a ser exercido por
um Orgao jurisdicional especializado e capaz de decidir sobre a validade das leis em
face da Constituicao®.

Assim, em 1931, o jurista aleméo, Carl Schmitt, professor de Direito Publico
em Estrasburgo e depois em Bonn e Berlim, publica o livro Der Huter der Verfassung
— (O guardido da Constituicdo) que vem a ser uma compilacdo, elaborada e
ampliada, de trabalhos que configuravam a sua tese sobre quem deveria exercer
esse papel institucional. Sustenta o autor que a defesa da Constituicdo deveria ser
atribuicdo do Presidente do Reich.

Naquele mesmo ano de 1931, quando a Republica de Weimar apresentava
fortes sinais de decadéncia, Kelsen responde a C. Schmitt em um longo artigo: Wer
soll der Hiiter der Verfassung sein? - (Quem deve ser o guardido da Constituicdo?)®
Incluido em uma obra de Kelsen sobre a justica constitucional e publicada, apenas
recentemente em lingua portuguesa®.

O termo Huter poderia ser traduzido como: guardido, protetor ou ainda
defensor. E nesse panorama, que importante se faz trazer a discussdo entre Carl
Schmitt e Hans Kelsen.

Cabe ressaltar que Kelsen e Schmitt® se ocupam do tema sobre a guarda da
Constituicdo, num periodo em que profunda crise politico-institucional agitava a

Europa pés-primeira guerra. Os dois autores contemplavam uma mesma crise

. PINTO, Tacito Livio Maranhdo. Stf: “...precipuamente a guarda da constituicdo...”. set. 2010.
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econdmica e social que o Reich alemé&o atravessava sob a égide da Constituicdo de
Weimar. A carreira e a obra de ambos, varias vezes se entrecruzaram ainda que, no
mais das vezes, em direcdes opostas.

Desde a década de 1910 Carl Schmitt escrevia, manifestando o seu
desacordo com as ideias de Kelsen. Sustentava ele, que o Direito precede o Estado
e que, portanto, esse ndo pode ser o criador do Direito®®.

E mais, para o referido autor, é possivel apontar quatro conceitos de

constituicdo: absoluto, relativo, positivo e ideal®’

, sendo o positivo usado em sua
teoria.

Sob tal argumento, percebe-se que a Constituicdo é uma decisao politica
sobre a forma de organizacéo social e politica de determinada comunidade®®. Mais
que isso, para o autor, “a Constituigao s6 € valida [...] quando proveniente de um
poder constituinte e estabelecida por sua vontade. A unidade e a ordenacgéo de uma
Constituicdo residem na existéncia da unidade politica de um povo, ou seja, do
Estado”". Portanto, percebe-se que a Constituicdo deve ser proveniente de um ato
de poder constituinte “[...] que, por um Unico momento de decisdo, contém a
totalidade da unidade politica’”, falando-se, portanto, em uma decisdo politica
fundamental. Dessa maneira, ainda, ndo se vé, no conceito de Constituicdo, para
Schmitt, um limitador ao poder estatal.

Para Kelsen, a Constituicdo € o fundamento do Estado e toda a ordem
juridica € apreendida a partir dela. A Constituicdo encerra as regras para a
elaboracao e criacdo das normas juridicas essenciais do Estado. Afirma que ela é o
fundamento da ordem estatal. A Constituicdo estabelece limites para o exercicio do
poder: “a Constituicdo traca principios, diretivas, limites, para o contetudo das leis
vindouras”"*.

Para ele, proteger a Constituicdo € garantir a constitucionalidade das leis e
atos normativos. Quando uma lei ou ato normativo € elaborado sem respeitar 0s

limites de forma e contetdo impostos pela Carta Politica, essa lei ou ato normativo
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viola a Constituicdo e assim deve ser expurgada do ordenamento, sob risco de que
se ameace a supremacia da Carta Magna e se coloque em perigo o proprio Estado
de Direito.

Dessa forma, Kelsen foi o grande precursor da criagdo de um 6rgao ad hoc
que foi chamado Tribunal ou Corte Constitucional, para desempenhar o papel de
guardido da Constituigao.

Ja Schmitt demonstra uma viséo limitada da atuacéo do poder judiciario, pois
para ele, toda decisdo judicial € sempre aplicacdo da norma abstrata ao caso
concreto; logo, considerar como atribuicdo de um Tribunal a defesa da Constituicao
resultaria na formacdo de um Estado Judicialista em que toda a atividade politica
seria controlada pelos Tribunais, e isso seria a judicializacdo da politica’.

Assim, diz o referido autor, que, um magistrado sem coloracdo politica,
tentando ser imparcial e neutro ndo poderia, definitivamente, decidir sobre questdes
constitucionais que tém origens preponderantemente politicas. Tampouco pode a
Constituicdo ter como guardido o Parlamento, porque era uma casa dividida e
atendia a interesses politicos os mais diversos. Em Weimar, os partidos politicos
inviabilizam qualquer tomada de decisdo. Se os interesses conflitantes dificultam a
elaboracao de leis ordinarias, muito mais complexo seria ao Parlamento cumprir com
isencéo o papel de protetor da Constituicao.

Dentre os aspectos historicos da Constituicdo Brasileira, o ponto alto do
processo de redemocratizacao e restauracdo das instituicbes democraticas, a nova
Carta Politica foi promulgada em 05 de outubro de 1988, ap6s 20 meses de
incessante trabalho.

Convocada a Assembleia Nacional Constituinte pela Emenda Constitucional
n° 26 de novembro de 1985, foi instalada em 1° de fevereiro de 1987 e foi Unica
entre as demais Assembleias Constituintes da histéria constitucional brasileira: néo
teve por base um projeto anterior. De seu Preambulo depreende-se a intencéo de
inaugurar uma nova ordem democratica com principios que passam a Ser o

fundamento do Estado Brasileiro”.

2 MALISKA, Marcos Augusto. Acerca da legitimidade do controle da constitucionalidade. S&o

Paulo, 2003. p.1.
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Os representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Neste sentido afirma Piovesan:

E a primeira vez, na histéria constitucional brasileira, que uma Carta
Constitucional, num reconhecimento implicito dos sérios problemas
gue afligem a sociedade brasileira — pobreza, marginalizagéo,
desigualdades sociais e regionais, discriminagéo [...]-, traca metas a
serem perseguidas, objetivos fundamentais a serem alcangados74.

A Constituicdo de 1988 ampliou a possibilidade de acesso a Justica, haja
visto o art. 5°, inciso XXXV — “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Ampliou-se 0 escopo e abrangéncia do direito lesado ou
ameacado, pois que as Cartas anteriores se referiam apenas a “direitos individuais”.
Este fato trouxe para o ambito do Judiciario, de forma muito mais ampla e
democratica, toda e qualquer espécie de lide, que chegam ao Supremo Tribunal pela
via recursal, pois, devido a prépria natureza da Carta, quase todos os temas da vida
em sociedade podem, em algum momento da lide, levar a um pré-questionamento
de aspectos constitucionais’>.

Importante salientar que a morosidade direcionada ao Supremo Tribunal
Federal resulta decisivamente do volume de feitos, acima da capacidade de trabalho
do ser humano’®.

De acordo com Lima, ndao pode um Tribunal exercer de forma efetiva a sua
funcdo maxima de guardido da Constituicio. As muitas tarefas, o volume de

processos, recursos, agravos e pedidos de reconsideracdo impedem a Corte
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dedicar-se, como propugnava Kelsen, a guarda da Carta Politica. Observa-se que
no periodo de outubro de 1988 a abril de 2004 foram distribuidas pouco mais de
3200 acdes de natureza constitucional (ADIn, ADIn por Omissdo, ADCon e ADPF),
nameros inexpressivos quando comparados com a quantidade de quase 1 milh&do de
feitos submetidos a apreciacdo da Corte. “Efetivamente, o alarmante numero de

processos no STF inviabiliza-o como Corte Constitucional””’.

2.6 LEGITIMIDADE JURISDICIONAL

Os tribunais adquiriram relevante papel, desempenhando a funcéo de
garantidores dos direitos individuais e responsaveis pela aplicacdo das regras
constitucionais. Dessa forma, o Tribunal constitucional passou a ser o 0Orgao
competente para emitir em ultimo grau, julgamentos sobre a compatibilidade da lei
com a Constituicdo, bem como dos atos estatais infra legais, a fim de garantir que as
decisfes politicas majoritarias ndo desrespeitassem o nucleo basico de regras sobre
as quais a sociedade politica se assentou’®.

Nado ha consonédncia na Doutrina que afirme que seria o Tribunal
Constitucional o arcabouco ou base juridica de uma Constituicdo e, em face do
exposto, pode-se afirmar que “[...] quanto maior for o rol de principios e direitos
colocados pela constituicdo a salvo das decisfes majoritarias, mais amplas serdo as
atribuicdes de um tribunal constitucional’’®. Nesse cendrio, a mudanca do paradigma
do Estado Liberal para o Estado Social representou nova posicdo do Judiciario, que
adquiriu alcada ainda mais relevante. A partir dai surgiram as chamadas
constituicdes dirigentes®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve efetivamente a
mudanca de paradigma, com a edicao de clausulas pétrea em seu bojo, ocasido em
gue had uma maior preservacdo da pessoa humana, e no que tange ao sistema

processualista, o arranjo institucional brasileiro conferido pela constituicdo de 1988,

" LIMA, Francisco Gérson Marques. O Supremo Tribunal Federal: na crise institucional brasileira.

Fortaleza: ABC, 2001. p. 58.
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Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3992/1/2012_RenataFernandesHanones.pdf>. Acesso em: 04
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em que o Supremo passou a acumular as fungdes de tribunal constitucional, 6rgédo
de cupula do Poder Judiciario e foro especializado, bem como reforcou seu novo
papel politico, ao qual Oscar Vilhena Vieira denomina Superdemocracia®.

O termo refere-se a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de
governar jurisdicionalmente o Poder Judiciario no Brasil e a expansao da autoridade
do Supremo em detrimento dos demais poderes. Neste sentido, finalmente o
Supremo Tribunal Federal tornou-se Supremo.

De acordo com Oscar Vilhena Vieira, o Supremo Tribunal Federal recebeu a
funcdo de tribunal constitucional, julgando por via de acdo direta, a
constitucionalidade de leis e atos normativos, bem como as omissdes
inconstitucionais produzidas tanto em ambito federal, como estadual. Com o advento
do Mandado de Injuncédo, também é legitimado a assegurar a imediata e direta
implementacéo de direitos fundamentais. Possui ainda competéncia para apreciar a
constitucionalidade de emendas a Carta Magna que violam o amplo rol de clausulas

pétreas. Em outras palavras:

[...] esta atribuicdo conferiu ao Supremo a autoridade para emitir a
Gltima palavra sobre temas constitucionais em nosso sistema politico,
reduzindo a possibilidade de que o Tribunal venha a ser circundado
pelo Congresso Nacional, caso este discorde de um dos seus
julgados, como acontece em muitos paisesSZ.

Hoje, de acordo com José de Sousa Brito e et al. 3 | as objeces tradicionais
ao controle judicial da conformidade constitucional dos atos do poder,
designadamente das leis, estdo superadas. A jurisdicdo constitucional passou a ser
crescentemente considerada como elemento necesséario da propria definicdo do

Estado de direito democréatico.

2.7 HERMENEUTICA JURIDICA

Em consonancia com Gilmar Ferreira Mendes et al., a hermenéutica é em sua

esséncia a propria maneira do homem compreender o mundo, ndo sendo sé um

. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, a. 4, v. 2, jul./dez. 2008. p. 445.

% |bidem. p. 447.

8 BRITO, José de Sousa e et al. Legitimidade e legitimacdo da justica constitucional: coléquio
no 10° aniversario do tribunal constitucional - Lisboa, 28 e 29 de maio de 1993. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 177.
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método de interpretagcdo. E uma ciéncia de interpretacdo das normas juridicas,
melhor dizendo, o conjunto de principios e normas que direcionam a interpretacéo é
a hermenéutica®.

Segundo Friede, a interpretacdo da norma juridica pode se dar quanto as
fontes, aos meios e ao resultado. Quanto as fontes a interpretacdo podera ser:
Auténtica, Judicial ou Doutrinaria®; quanto aos meios serd a interpretacéo:
Gramatical, literal ou filoséfica; Racional ou logica; Sistematica, Histérica ou
Teleologica; e quanto ao resultado podera ser: Declarativa (enunciativa), Extensiva
ou Restritiva.

Segue-se uma breve e resumida conceituacdo dos tipos acima apresentados
de interpretacdo da norma juridica:

- Quanto as fontes:

a) Interpretacdo Auténtica (legislativa): E o método onde o legislador da
apenas um depoimento sobre os trabalhos preparatérios da lei, da realidade social
gue possibilitou seu surgimento e de seus objetivos fundamentais. Pode servir
também como base para interpretar outra lei, que por ventura tenha sentido
controvertido ou obscuro®.

b) Interpretagdo Doutrinaria: E a realizada pelos juristas, pelos cientistas do
direito, por pessoas cientificamente aptas a interpretar as leis, realiza-se através de
teses, comentarios a legislacdo, manuais apresentados por estes.

c) Interpretacdo Judicial ou Jurisprudencial: E aquela que resulta das
decisdes prolatadas pela justica, esta interpretacdo resultara em efeitos préaticos
para a sociedade. E uma interpretacdo que emana do juiz, que se faz presente em
sentencas, acordaos, sumulas etc. Este tipo de interpretacdo tem o poder de
influenciar o Poder Legislativo na criacdo de novas leis, ja que revela os conflitos
essenciais da lei com a realidade fatica.

- Quanto aos meios, na licdo de Gilmar Ferreira Mendes et al ', podem ser
classificados em:

1. Interpretacdo gramatical: aquela voltada a investigacdo das palavras da lei,

partindo do exame gramatical dos vocabulos que a constitui. E um exame preliminar

% MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p.1.
FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria Biblioteca Juridica, 2006. p. 159.
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das palavras, mediante as quais as leis sdo apresentadas. E importante destacar
que este tipo de interpretacdo é somente o ponto de partida do intérprete em busca
do significado da norma, jamais podera ser seu ponto de chegada ou o Unico
meétodo utilizado na busca desse fim. Assim sendo, a aplicacdo pura e simples da
interpretacdo gramatical ndo garante a exata traducado da norma ou da distribuigédo
da justica, porém ndo pode ser desconsiderada sob pena de sacrificar a seguranca
juridica, ja que as figuras de legislador e intérprete ndo podem ser confundidas.

2. Interpretacdo Racional (ou légica): E um procedimento interpretativo que
busca o sentido da norma através da aplicacdo dos principios cientificos da logica.
Este método, para parte da doutrina, deve ser analisado sob o prisma de 5 (cinco)
componentes®: o mens legis: anélise daquilo que realmente foi dito pelo legislador,
desconsiderando suas intengdes; o mens legislatori: este sim, busca a verdadeira
intencdo do legislador ao editar a norma, independente do que foi efetivamente
escrito; o ocasio legis: 0 que € determinante para este tipo de interpretacdo é o
conjunto de circunstancias que foram determinantes para a criacdo daquela norma
juridica; o ao contrario sensu: este sim € o real componente da interpretacéo ldgica,
ou seja, sera permitido conferir direitos ou determinar proibi¢des interpretando pelo o
que ndo esta expressamente proibido ou permitido. Obtém-se a concluséo, através
da excluséo; o a fortiori: segundo Friede: “pode ser resumido pela maxima do Direito
segundo a qual “quem pode o mais pode o menos’®. Estes argumentos acima
elencados, nesse método interpretativo, devem ser levados em consideracdo na
andlise do sentido da norma, pois ao final a interpretacdo racional buscard uma
aplicacéo légica formal da lei.

3. Interpretacdo Sistematica: Este método pressupde o uso da racionalidade
do legislador, a unidade e coeréncia do ordenamento juridico. Busca-se esclarecer o
conteudo da norma, considerando-a em relacdo a outras normas do sistema, isto €,
de uma perspectiva estrutural. O intérprete situa o dispositivo a ser interpretado
dentro do contexto normativo geral em que ele se encontra. Este tipo de

interpretacdo tem como finalidade resolver eventuais conflitos de normas juridicas,

¥ FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 8. ed. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria Biblioteca Juridica, 2006. p.163.
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conjugando sistematicamente os dispositivos, examinando-os sob a 6tica do sistema
juridico em que estdo inseridos e do direito que queiram tutelar®.

4. Interpretacdo Historica: Busca-se 0 real sentido da norma a ser
interpretada através de precedentes normativos, se necessario utilizando até mesmo
documentos histéricos, pois muitas vezes o verdadeiro sentido da norma esté
escondido atras de expressdes antigas ndo mais utilizadas na atualidade. As novas
normas juridicas sao resultado do aperfeicoamento das normas anteriores.
Interpreta-se a norma para revelar a vontade historica do legislador no momento de
sua edicao.

5. Interpretacdo Teleoldgica: Para este método € sempre possivel atribuir um
propésito, uma finalidade, as normas juridicas. Na verdade, procura-se interpretar as
leis de forma a melhor aplica-las na sociedade em que estdo inseridas®. O objetivo
é alcancar a finalistica da lei, fazendo uma ligacéo entre lei, causa e finalidade.

- Quanto ao resultado:

a) Interpretacdo declarativa: ocorre quando o legislador disse exatamente o
gue esta escrito, ou seja, o operador do direito ao interpretar a norma obtera um
sentido idéntico ao pretendido pelo legislador, ha uma equivaléncia entre as palavras
da norma e seu espirito, ndo permitindo qualquer extensao interpretativa.

b) Extensiva: ocorre quando o operador do direito ao interpretar a norma
acaba estendendo o seu alcance, pois o legislador ao editar a norma disse menos
do que seria necessario. A interpretacdo aqui acaba por dar a norma um sentido
mais amplo do que aquele que foi expresso pelo legislador.

c) Interpretativa Restritiva: Ocorre quando a interpretacdo der a norma um
sentido mais amplo do que aquele expresso pelo legislador no corpo da norma. A
diferenca é que neste caso o sentido da norma, o objetivo que o legislador gostaria
de alcancar esta expresso no texto da norma, mas é necessario que o intérprete
amplie essa interpretagéo diante da problematica da realidade fatica.

A despeito da pluralidade de métodos interpretativos que podem ser utilizados
pelo intérprete, deve-se ter em mente que a interpretacdo do direito € uma, ou seja,
nenhum método interpretativo € Gnico e absoluto. E importante dizer que o ideal é

que o intérprete proceda em primeiro lugar a interpretacao literal para, em seguida,

% FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria Biblioteca Juridica, 2006. p.163.
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observar as interpretacdes l6gica, sistemética, histérica e teleoldgica, concluindo ao
final pela integralizagdo de todos esses meios, chegando assim no conhecimento do
verdadeiro contetdo e significado da norma juridica®.

Importante ressaltar que, de acordo com Charles de Secondat Montesquieu,
ao Poder Judiciario foi conferido a aplicacdo da lei aos casos concretos,
observando-se a imparcialidade em relacdo as opcbes politicas do legislador.
Charles de Secondat Montesquieu preconizava que o Judiciario era um poder
“‘invisivel e nulo”, sendo os juizes “[...] apenas a boca que pronuncia as palavras da
lei; seres inanimados que n&o lhe podem moderar nem a forca, nem o rigor” *.

Desta forma, ha o nascimento da tese positivista da separagdo entre a politica
e o Direito, que nesse primeiro momento, € levada ao extremo, pois, muito embora
se reconhecendo que o Direito tem a sua génese atrelada ao processo politico,
entende-se que, uma vez criado pelo legislador, deve ser considerado pelos juristas
e pelos 6rgdos incumbidos sua aplicacdo de um modo puramente técnico, sem que
entrem em linha de cogitacdo aos conflitos de interesse presentes no processo
prévio de tomada de decis&o®.

Imperioso destacar que a Carta de Magna de 1988 se utiliza de inUmeras
clausulas abertas, que incluem principios e conceitos juridicos indeterminados.

Posto isso, € indiscutivel que esses conceitos possuem nuances de valoragado
gue estdo intrinsecos a determinado grau de subjetividade, por mais que possam
existir certezas positivas e negativas sobre o que significam ou deixam de significar.
Quando se trata de principios constitucionais, o fenébmeno ainda € percebido com
maior intensidade devido a sua intensa carga axiolégica, sendo impossivel falar em
sentidos claros e univocos.

Assim, na interpretacdo de normas cuja linguagem é aberta e elastica, o
direito perde muito da sua objetividade e abre espaco para valoracdes do intérprete.

O fato de existir consenso de que, ao atribuir sentido a conceitos indeterminados e a

%2 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretacdo e hermenéutica juridica. 8. ed. Rio de
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principios, ndo deve o juiz utilizar-se dos seus préprios valores morais e politicos, o
que nao elimina riscos e complexidades, funcionando como uma bussola de papel®.

Nessas hipéteses complexas, que recebem a denominagédo de hard cases, o
sentido da norma precisa ser fixado pelo juiz, isto é, ser devidamente fundamentada
sua deciséo.

Ha hipoteses, ainda, em que o magistrado tem que se valer da filosofia moral
e politica para encontrar solucbes que ndo estejam integralmente na norma, pois
precisa resolver aquela problematica.

Reconhecendo-se que o juiz deve, em certos casos, recorrer a elementos
extrajuridicos, verifica-se que diferentes juizes adotam diferentes métodos de

interpretacao.

Ha juizes que pretendem extrair da Constituicdo suas melhores
potencialidades, realizando na maior extensao possivel os principios
e direitos fundamentais. Ha outros que entendem mais adequado
nao ler na Constituicdo o que nela ndo estd de modo claro ou
expresso, prestando maior deferéncia ao legislador ordinario®®.

E possivel deduzir que os mesmos magistrados nem sempre adotam 0s
mesmos métodos de interpretacdo, muitos se baseiam, inclusive, ndo no principio,
mas no resultado®’.

Neste panorama, releva José Eisenberg®, que o pragmatismo juridico é uma
postura ético-argumentativa que serve primordialmente aqueles atores no seio do
direito que querem legitimar argumentos e decisdes em dois pilares: naquilo que é
desejavel para a comunidade politica no futuro e naquilo que € inevitavel para ela no
presente, ja que o passado constitui parte necesséaria da compreenséao da realidade
gue se impde no momento do exercicio interpretativo e argumentativo conduzido por

estes atores.
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Ainda versando sobre este tema, € imperioso destacar a obra Teoria Pura do
Direito, de Hans Kelsen, em que ndo se trata apenas do Direito, mas também das
ordens normativas em geral. Ela divide-se em duas partes: a Estatica Juridica e a
Dinamica Juridica. A Dinamica Juridica € a analise do Direito como algo em
transformacao, buscando responder a questdo de porque se deve obedecer a
determinadas normas. J4 a Estatica Juridica é a andlise do Direito enquanto um
sistema de normas postas, firmes, deixando de lado a questdo da validade destas
normas.

Ao estabelecer a estrutura do dever na norma juridica, Hans Kelsen diferencia
o dever moral da religido, jA que todos preveem normas de condutas. Assim, a
diferenca entre essas normas surge na ideia de que o Direito motiva de forma
indireta o comportamento humano por meio da ameaca de pena. O Direito forma-se
pelos comandos reconhecidos, possuindo carater forcado exercido apenas pela
forca fisica do Estado, e o Direito pertence ao mundo da cultura, ou seja, vem da
vontade humana.

Na modernidade estd ocorrendo a grande difusdo do saber cientifico,
tornando-se algo a ser perseguido para a construcdo da verdade, em todas as areas
do conhecimento humano. Na Ciéncia Juridica, a partir de Hans Kelsen, tentou-se
estabelecer um método préprio, que garantiria um status cientifico do Direito e uma
superioridade diante das demais ciéncias. Esse método passou a cultuar um Direito
“puro”, que ndo poderia sofrer influéncia de outras areas do saber, nem mesmo
influéncia da metafisica, da justica e da ideologia®.

Nota-se que tais parametros trazem a tona a esséncia da interpretacao,
podendo ser ela auténtica ou ndo, sendo, portanto, a interpretacdo uma operagao
mental que acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um
escaldo superior para um escalao inferior.

Em breve sintese, Hans Kelsen propde que o judiciario age mecanicamente
aplicando o Direito, entendendo-se a ideia do afastamento da justica no
cumprimento da norma. Dessa forma, ele afirma que a aplicacdo e a criagdo do

Direito ndo sdo acdes separadas, em que somente o legislador produz leis e o
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judiciario as aplica. Ele explica que quando o judiciario se utiliza da Constituicao,
esta colocando sozinha a norma em sua sentencga e criando outras normas.

N&o obstante licdo de Hans Kelsen, ha de se fazer criticas, isso pois,
dependendo da complexidade da demanda, e 0 ndo respeito a todos os direitos
fundamentais, sociais e humanos previstos a todas as pessoas em nossa legislacéo
patria, hA a necessidade de mecanismos de interpretacdo normativa, as quais
incorporam muitas vezes em seus fundamentos, principios e analogia, visando

adequar o fato (realidade fatica e juridica) a norma.

2.8 MODELO ESTADUNIENSE OU NORTE-AMERICANO

Importa, por primeiro, relembrar o momento histérico em que a Constituicdo
norte-americana foi promulgada. Sabe-se que, no final do século XVIII, as entdo
colbnias inglesas norte-americanas se desenvolviam com certa autonomia da coroa
inglesa, sendo que o consequente descontentamento com o parlamento inglés
decorrente da forte arrecadacdo imposta aos colonos, a desorganizacao
administrativa da Inglaterra decorrente das constantes trocas de Primeiro Ministro
efetuadas pelo Rei George Il, dentre outros fatores, culminaram com o processo de
independéncia das treze col6nias'®.

A primeira Constituicdo escrita no mundo foi elaborada pelos representantes
de nove das treze colbnias que formavam a nacionalidade das col6nias inglesas,
corporificando o raciocinio filoséfico do século XVIII. Na sua formacao prevaleceu a
ideia de conceder a nacionalidade americana, ja independente, uma Carta de
Principios que fortalecesse a nacionalidade, e consequentemente a liberdade, a
prosperidade e a democracia. Os fundadores da ConstituicAo norte-americana,
todos formados no iluminismo e no protestantismo, fizeram dela um modelo do
racionalismo da época'®.

Houve um embate por volta dos anos 70, onde os primeiros, partidarios e
criadores da Carta, argumentavam que a Constituicdo era o cumprimento e néo
repudio, da Revolugao, e oferecia um governo inteiramente republicano e popular.

Nesse sentido, sdo as palavras de Martin Diamond: “com a Constituicdo os norte-

1% GOLDWIN, Robert A.; SCHAMBRA, William A. Constituicdo norte-americana. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p.190.
191 PADOVER, Saul K. A constituicéo viva dos Estados Unidos. Sdo Paulo: IBRASA, 1987. p.160.
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americanos completaram a meia-revolugao iniciada em 1776 e tornaram-se o
primeiro povo moderno a enfrentar plenamente a questao da democracia”%.

Em contraponto, os oponentes denunciavam que a Constituicdo era uma
negacdo dos principios de 1776 (Estatuto da Confederacdo) e um documento
aristocratico para criar um governo antidemocratico. Nesse passo, cumpre salientar
que permanece até hoje o entendimento de alguns estudiosos no sentido de que a
Constituicdo € antidemocratica e que se destinou a proteger os ricos frustrando as
maiorias populares®.

O entendimento predominante é o de que a Constituicdo permanece até hoje
incélume e soberana. Nesse sentido, pode-se afirmar que certamente nenhum dos
lideres revolucionarios da época da Independéncia poderia prever a possibilidade da
ascensao sobre toda a América, de um governo nacional tdo forte tdo amplo quanto
0 que a Constituicdo ofereceu™®.

Ainda em seu aspecto histérico, importante salientar que o Congresso
introduziu uma série de emendas, das quais as dez primeiras passaram a ser
conhecidas como Declaracao de Direitos (Bill of Rights) contendo garantias estritas
e permanentes contra as indevidas e ilegais intromissdes governamentais na vida do
individuo. A Declaracdo de Direitos entrou em vigor em novembro de 1791, e é
considerada por seus defensores um dos feitos mais nobres e sélidos da
democracia norte-americana. A ratificacdo ocorreu entre dezembro de 1787 a maio
de 1790, sendo que Rhode Island foi o tltimo Estado a promover a ratificacdo™®.

Feito este primeiro relato, constata-se que no século XIX, a Constituicdo norte
americana era exemplo para diversos paises pelo seu modelo de democracia, que
por mais que ndo fosse o ideal, era o melhor que se apresentava até entdo. A
Argentina (Constituicdo de 1853) e o Brasil (Constituicdo de 1891) foram paises que

se sentiram atraidos por essa marcha ascensional dos Estados Unidos, ao adotarem
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o federalismo e o presidencialismo e ao permitirem aos juizes a declaracdo de
inconstitucionalidade dos diplomas legislativos e dos atos executivos'®.

Léda Boechat Rodrigues em sua emblematica obra a Corte de Warren,
aponta os caminhos trilhados pela Suprema Corte americana até se chegar ao
modelo de jurisdicdo constitucional que é tdo difundido e influencia tanto o nosso

pais. Importantes decisfes evidenciaram a vontade de mudanca social:

Juizes imbuidos da ideia de justica e convencidos de que a Suprema
Corte deve também exercer na vida americana funcdo educadora e
moral ndo hesitaram, uma vez suscitada a sua jurisdicdo por ativos
grupos de pressdo e diante da inércia dos outros dois poderes
constitucionais, em assumir posicao de lideranca e apontar caminhos
a serem trilhados. Fizeram-no na tentativa de procurar ajudar a
sociedade americana a tornar-se menos discriminadora, menos
violenta, menos agressiva, menos sujeita a histeria anti-comunista, e
mais igualitdria, mais isenta de preconceitos raciais, mais
tolerante™®”’.

O caso Marbury versus Madison, julgado em 1803, ensejou a doutrina das
questdes politicas juntamente com a doutrina do controle judicial de
constitucionalidade. E importante destacar que questdes politicas também podem
estar presentes em controvérsias de direitos individuais, ou seja, ndo se pode
simplesmente deixar ao desamparo esses direitos por se estar diante de matéria

inserida em “regido politica”%; além de outros que serdo exemplificados abaixo.

2.8.1 Marbury vs. Madison

De acordo com Léda Bechat Rodrigues, é dessa época que, ha uma maior
contribuicdo americana ao direito constitucional: “[...] o principio da supremacia do
Judiciario ou o poder constitucional de controle de constitucionalidade das leis"*°.
Restando a Marshall, no famoso caso Marbury v. Madison, firmar a necessidade de

um controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, reforcando, em beneficio do

1% RODRIGUES, Léda Boechat. A corte de Warren (1953-1969): revolucdo constitucional. Rio de
Janeiro: Civilizagéo Brasileira S.A., 1991. p. 12.

97 Ibidem, p. 20.

1% HANONES, Renata Fernandes. Ativismo judicial. 2012. Monografia (Graduacdo em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3992/1/2012_RenataFernandesHanones.pdf>. Acesso em: 04
abr. 2018.

1% RODRIGUES, op. cit., p. 35.
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povo, os limites com que 0 mesmo povo ordenara as instituicdes de um governo
limitado™*°.

A controvérsia levada a Corte originou-se durante o periodo de transicédo e
tensdo no ambiente politico do pais. Em 1801, nos ultimos dias do governo do
Presidente Federalista John Adams, este apontara diversos juizes para cortes
federais, dentre eles, William Marbury, que fora legalmente nomeado juiz de paz do
Distrito de Columbia. James Madison, Secretario do Governo, seguindo instrucdes
do novo Presidente Democrata Thomas Jefferson, negou-lhe a posse, bem como
deixou de concluir o processo de nomeacédo de outros juizes previamente apontados
por Adams. Marbury entédo, requereu ordem de mandamus contra Madison, perante

a Suprema Corte Americana.

Enfrentava-se, assim, situagdo dificilima. Indeferir simplesmente o
pedido seria, conforme observou Crosskey, capitulagdo demasiado
visivel, afirmar apenas que a lei judiciaria somente autorizava o
mandamus pela Corte Suprema em grau de apelacéo, era resultado
insatisfatério. A Corte, de modo muito inteligente e habil, procurou,

entdo, mascarar o recuo inevitavel com um ato de afirmacao contra o

partido no poder***.

Marshall, ao declarar a inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei Judiciaria de
1789, visava fim meramente politico, demonstrando, por meio da discussdo do
mérito, haver Thomas Jefferson cometido uma ilegalidade, mas falecer a Corte, por
uma questao preliminar de falta de jurisdicdo e competéncia para corrigi-la**?.

Esta cléassica lide acabou por confirmar e fortalecer o ja& mencionado Principio
da Supremacia da Constituicdo, pressuposto essencial em todas as constituicbes
escritas, de que uma lei contraria a constituicdo € nula; e que os juizes e tribunais,
da mesma forma que os outros departamentos do governo, devem obedecé-la e
protegé-la, porém, declarando a inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos

que |he forem contrarios, mediante analise de um caso concreto™*.

1% RODRIGUES, Léda Boechat. A corte de Warren (1953-1969): revolucdo constitucional. Rio de
Janeiro: Civilizag&o Brasileira S.A., 1991. p. 20.

" Ibidem.

12 HANONES, Renata Fernandes. Ativismo judicial. 2012. Monografia (Graduacdo em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3992/1/2012_RenataFernandesHanones.pdf>. Acesso em: 04
abr. 2018.

"3 Ibidem.
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2.8.2 Scott vs. Sandford (Dred Scott)

Para muitos constitucionalistas, essa decisdo da Suprema Corte “[...] acirrou
6dios e é importante causa determinante da guerra civil (1860-1865)"*. Nesta
decisdo, o Tribunal, além de solucionar o caso concreto, declarou a
inconstitucionalidade de quaisquer normas estaduais que estabelecessem a
proibicdo do trabalho escravo, “em clara demonstracéo de ativismo judicial”**®.

A historia retrata o fato de que Dred Scott e sua esposa Harriet Scott eram
escravos negros quando seu dono John Emerson se mudou primeiramente para
lllions e, de 14, para Wisconsin, estados e territérios onde a escravidao era ilegal de
acordo com a Lei Noroeste de 1787. Apds o falecimento do seu proprietario, Dred
Scott e sua esposa retornaram ao estado de origem, Missouri, onde a escravidao
era permitida. Por ter vivido em estado n&o escravista, Scott considerou-se livre, sob
a premissa de que once free, always free, isto €, uma vez livre, sempre livre**®.

Em razdo disso, fora ajuizada uma acdo judicial com o objetivo de ver
reconhecida a sua liberdade. O juizo de primeiro grau reconheceu tal direito sob o
argumento do direito adquirido, uma vez que Scott havia vivido durante uma época
em liberdade. Entretanto, o caso chegou a Suprema Corte, onde decidiu-se em sete
votos a dois, de forma desfavoravel. O voto do Presidente, Roger B. Taney foi o
condutor da maioria.

De forma preconceituosa e racista, ele abordou duas questdes: se 0s negros
poderiam ser considerados livres ou escravos e se 0 Congresso tinha o poder de
regular a escraviddo nos estados.

Agressivamente decidiu-se que negros eram coisas, objetos de
propriedade, comprados e vendidos, antes e depois da
independéncia, antes e depois da constituicdo. Além do que, o direito
de propriedade de escravos estaria garantido pelo texto
constitucional. SO poderia ser pedido mediante a aplicagdo do due
process of law. Entendeu também que o Congresso nao poderia

114 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2006. p. 56.
FRAGOSO, Roberta. O inicio da era da segregacao racial nos EUA — o caso Dred Scott vs.
Standford. Disponivel em: <https://www.institutomillenium.org.br/artigos/o-inicio-da-era-da-
e Isbggregacao-racial-nos-eua-o-caso-dred-scott-v-standford/>. Acesso em: 14 abr. 2018.

idem.
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regulamentar a escraviddo nos estados, porque a constituicdo ndo

admitia restricdes a esse direito de propriedade"’.

A Corte, no entanto, ndo procedeu dessa forma, e a maneira como agiu “[...]
acirrou os conflitos entre os abolicionistas dos estados do norte e os latifundiarios
escravagistas dos estados do Sul, deflagrando, entdo, a Guerra Civil e acirrando o

6dio entre brancos e negros, nos Estados Unidos”**®.

2.8.3 Bush vs. Gore

Os Estados Unidos da América enfrentaram sérias acusacdes de fraude
eleitoral nas eleicbes de 2000, ocasido em que George W. Bush venceu seu opositor
Al Gore de forma questionada.

Embora este tivesse obtido uma quantidade superior de votos populares,
Bush obteve a maioria dos colégios eleitorais.

[...] a legitimidade da eleicdo de Bush néo foi questionada em razéo
do namero inferior de votos populares, mas em razdo das duvidas

gue cercaram a contagem de votos na Flérida, estado-membro,

naquela época, governado pelo seu irmao, Jeb Bush (1999-2007)"*°.

Salienta-se que, no mesmo dia do ajuizamento da acdo de Bush, foi decidido
liminarmente, por cinco votos a quatro, a suspensao da recontagem até que 0s seus
argumentos pudessem ser analisados. O Chief Justice Rehnquist, relatou que:
“‘quando uma corte ordena uma ampla recontagem [dos votos], ela deve assegurar
pelo menos a garantia de que as exigéncias basicas de igual tratamento e de

fundamental lealdade sejam satisfeitas™?°. E que,

[...] o processo de recontagem, [...], € inconsistente com os
procedimentos minimos necessarios para proteger o direito

7 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2006. p. 56.

FRAGOSO, Roberta. O inicio da era da segregacéo racial nos EUA — o caso Dred Scott v.
Standford. Disponivel em: <https://www.institutomillenium.org.br/artigos/o-inicio-da-era-da-
segregacao-racial-nos-eua-0-caso-dred-scott-v-standford/>. Acesso em: 14 abr. 2018.
“TAVARES, André Ramos. Processo eleitoral e democracia: a delicada e necessaria
contextualizacdo da reforma politica no Brasil. Estudos Eleitorais, Brasilia, DF, v. 6, n. 1,
jan./abr., p. 9-30, 2011. p. 19.

BONAVIDES, Paulo. A Constituicéo e o pluralismo na encruzilhada (l). A Justica Constitucional
como guardia das minorias politicas. Revista latino-americana de estudos constitucionais.
Editora Del Rey, n. 4, jul./dez. 2004. p. 119.
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fundamental de cada eleitor no caso especial de uma recontagem em
todo o Estado sob o poder de uma Unica autoridade judiciaria

estadual. [...] [Tal processo] ndo permite que todos os cidad&os

confiem no resultado das eleigdes™".

Decisdo esta que teve criticas, de jornais e juristas, ocasido em que 0 proprio
Juiz Stevens manifestou sua discordancia, diante das desconfiancas e do
guestionamento do papel da Corte pela sociedade de maneira geral: “embora nos
nunca venhamos, a saber, com completa certeza a identidade do vencedor das
eleicdes deste ano, a identidade do perdedor € perfeitamente clara: [...] a confianga
no juiz como guardi&o imparcial do Estado de Direito”%,

Tal casuistica deixou uma amarga lembranca para a justica/ democracia
americana e uma indicacdo/recomendacao para a necessidade de uma reforma

eleitoral naquele pais.

2l BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo e o pluralismo na encruzilhada (l). A Justica Constitucional

como guardid das minorias politicas. Revista latino-americana de estudos constitucionais.
Editora Del Rey, n. 4, jul./dez. 2004. p. 122.
2 |bidem.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

Antes de adentrar ao tema deste capitulo, faz-se necessario tecer algumas
consideracdes sobre a democracia, com a consequente divisdo de tarefas dos
poderes instituidos através da separacdo dos poderes e a figura do ativismo judicial.

A origem da palavra democracia designa o poder do povo, sendo senso
comum que surgiu na Grécia, e foi em seus fundamentos que a doutrina buscou
subsidios para as modernas teorias democraticas, diferenciando-se as democracias
antigas da moderna pelo fato de as primeiras serem diretas, e a segunda,
representativa, basicamente'®.

De acordo com Abraham Lincoln, democracia significa governo, ndo apenas
do “povo”, mas também para “o povo”.

Nesse sentido, a funcéo jurisdicional devera estar limitada a vontade
soberana do povo, por meio da Constituicdo, que nos dias atuais exerce forca
normativa pelas regras e pelos principios, dos quais cabem revisbes da
compatibilidade vertical pelo Judiciario, quer no caso concreto, quer no abstrato.'*

Desta maneira, dispde Machado**;

[...] o sistema constitucional esta estruturado de forma que as normas
infraconstitucionais estejam amparadas pela presuncdo da
constitucionalidade, que ¢é o principio basico decorrente da
supremacia da Constituicdo. Preponderantemente, o Legislativo, por
conta da Comisséo de Constituicao e Justica, que promove a analise
de adequacgédo vertical das normas em face da Constituicdo, que
formal, quer material; o Executivo, por conta do veto juridico, que se
manifesta pela inconstitucionalidade havia no processo legislativo.

Portanto, conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece os
procedimentos e atribui competéncias a cada uma das funcdes, definindo a

separacdo dos poderes, consoante previsdo no titulo | dos direitos fundamentais,

MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo Judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais. 1. ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011. p. 60.

124 .-
Ibidem, p. 67.

2% |pidem, p. 68.
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consoante art. 2° da Constituicdo Federal: “Art. 2° Sao Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

O modelo de sistematizacdo do poder que se aplica no Brasil fora o idealizado
por Montesquieu, compreendendo a separacdo das funcdes estatais em trés
esferas, correspondendo aos poderes ja citados. E também, a separacdo de
poderes, no ordenamento juridico patrio, previsto constitucionalmente como clausula
pétrea, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter a sua aplicabilidade afastada.

A separacdo dos poderes é um principio geral do Direito Constitucional, que
precisa ser atendido para que se reconheca o Estado Democratico de Direito. E,
portanto, imprescindivel que seja esse principio observado, como forma de atender
ao Constitucionalismo e a mantenca do organismo estatal.

Na sua formulacédo classica, a Separacdo dos Poderes corresponde a forma
tripartite, que vem a ser o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciério.
Ao primeiro, corresponderia a funcao legislativa, que compreende a edicdo de regras
gerais, abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, sendo, portanto, as
leis. Ao segundo poder, pois, cumpre a funcdo jurisdicional; tem como escopo
aplicar o direito nos casos concretos, dirimindo conflitos de interesse®?®.

Imperioso destacar que a génese da teoria da separacdo dos poderes
encontra-se em Aristoteles (382-322 a.c.). Na sua obra, “A Politica”, o fildsofo isolou
trés tipos distintos de atos estatais, quais sejam: o ato deliberativo, o executivo e 0s
atos judiciais. No entanto, ele ndo tratou da funcionalidade dessa separacao; nao
instituiu a independéncia entre poderes, o que so6 foi feito posteriormente. Tal
estudo, contudo, n&o influenciou os governantes que o seguiram. A era depois de
Aristoteles ainda fora marcada por grandes monarcas déspotas e tiranicos. A
famosa afirmacdo de Luis XIV, “L’etat c’est moi" (O Estado sou eu) traduz
claramente o poder ilimitado que se encontrava nas méos dos monarcas*?’.

Foi este cenario que tornou propicio a Maquiavel a feitura da sua mais
importante obra, “O Principe”. Esta obra, apesar ser um manual para a manutencao

e o0 crescimento do poder de um monarca, também estabeleceu um tipo de

126 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira
Mota. S&o Paulo: Ediouro, 1987.

GADELHA, Gustavo de Paiva. A independéncia orcamentéaria do poder judiciario brasileiro:
reflexdes acerca da experiéncia norte-americana. Campina Grande, PB, 2013. Disponivel em:
http://nupex.cesed.br/public/uploads/A_INDEPENDENCIA_ORCAMENTARIA_DO_PODER_JUDI
CIARIO_BRASILEIRO_-_REFLEXOES_ACERCA_DA_EXPERIENCIA_NORTE-
AMERICANA.PDF. Acesso em: 10 jul. 2018.
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sistematizacdo do poder. Defendia ele um parlamento como um Poder Legislativo,
dividindo poderes com um rei (Poder Executivo) e um Judiciario independente.

O poder nas méaos de governos absolutistas se modificava aos poucos, pois
estava em ascensdo a burguesia, classe social baseada no comércio e que era
ameacada pela nobreza. Com as grandes navegacoes, foram conquistados novos
mercados; 0s burgueses juntavam cada vez mais riquezas e, consequentemente,
influéncia e poder. Juntamente com a efervescéncia do pensamento filoséfico da
época, 0 crescimento da burguesia propiciou 0 nascimento de um movimento
chamado lluminismo*?2.

Este movimento levou a burguesia a pensar em um mundo onde n&o se teria
limites a liberdade civil. Defendiam os iluministas um Estado Constitucional, com
uma autoridade dotada de poderes bem definidos. Assim, paulatinamente, houve a
gueda do clero e a consequente ascensao da burguesia.

O principal precursor desta época, John Locke, propunha um tipo de governo
limitado, que seria exercido mediante um contrato entre a sociedade e o governante,
evitando-se o caos e possibilitando a emergéncia do governo constitucional.

Nesta esteira, a Constituicado seria o contrato estabelecido entre o governante
e 0 povo para que ele pudesse governar. O governante poderia ser destituido a
qualquer tempo pelo povo, sendo esse um dos aspectos marcantes da doutrina de
Locke. Foi ele o primeiro a delinear os contornos da teoria da separacdo dos
poderes'®.

No entanto, sua teoria favorecia claramente a propriedade privada, o que foi
de encontro ao progresso social. Locke ndo admitia a concentracdo de poder nas
maos do rei, ja que o rei representava o Poder Executivo que, para Locke, era mero
agente do Legislativo, esse sim o grande poder. Defendia ele a adog¢do de quatro
funcdes divididas em dois orgaos: o Parlamento exerceria a funcdo Legislativa e o
rei exerceria a funcado Executiva; a Federativa (referente a questdes de seguranca) e
a funcdo de fazer o bem publico sem subordinar regras. Como ja fora dito, o Poder

Legislativo tem uma forga preponderante na doutrina de Locke™®.

28 GUEDES, Juliana Santos. Separacdo dos poderes? O poder executivo e a triparticdo de

poderes no Brasil. UNIFACS, Salvador. Disponivel em:
https://lwww.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_fevereiro2008/discente/dis16.doc. Acesso
em: 10 jul. 2018.

29 Ibidem .

130 1bidem.
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Montesquieu, em 1748 estabeleceu a separagdo dos poderes tal como se
conhece hoje. Para o referido autor, todo aquele que esta no poder tende a dele

abusar:*®:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o
de fazer as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar
0s crimes ou as demandas dos particulares.

Precisava-se, de um mecanismo eficiente que impedisse o poder exercido
sem limites. Por isso, fez-se necessario a separacdo dos poderes, para que seja o
poder descentralizado e, dessa forma, alcancar uma forma de governo ideal.

A separacdo dos poderes, pois, para Montesquieu, correspondia na
respectiva divisdo dos Poderes em trés esferas, quais sejam: o Poder Legislativo; o
Executivo e o Poder Judiciario. Ao primeiro corresponderia o Poder de fazer as leis;
ao segundo a prerrogativa de julgar as demandas e conflitos entre particulares, e ao
terceiro, a aplicacdo das leis e resolucdes geradas pelo segundo, bem como
resolucdo das “agdes prontas”, devendo “sempre se ater ao que esta disposto na
lei"*?,

A doutrina da Separacao dos Poderes existe para que haja um controle de um
poder sobre o outro, a fim de que a ordem constitucional seja alcancada. Ja dizia

Montesquieu:

[...] todo homem que tem poder é levado a abusar dele. Vai até onde
encontrar limites. Quem diria! A prépria virtude precisa de limites.

Para que ndo possam abusar do poder, pela disposicdo das coisas, 0

poder freie o poder'®,

Dito isto, nota-se, que apO0s a Revolugcdo Francesa e Americana houve
direcionamento para impedir o poder politico do povo de concentrar-se em méaos de
um sé. Sendo que, essa contengdo € exercida sob véarios angulos, especialmente

pela divisdo de competéncia entre os diversos 6rgéos de governo™*.

31 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Traducdo Pedro Vieira

Mota. S&o Paulo: Ediouro, 1987. p. 165.

%2 Ipidem, p. 172.

%3 |bidem, p. 136.

13 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais, 1. ed., Sao Paulo: Letras Juridicas. p. 77.
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No Brasil, desde o Império, a funcao judicial era um dos quatro poderes do
Estado. Seus membros gozavam de relativa independéncia, os Juizes de Direito
eram perpétuos, mas podiam ser removidos e suspensos pelo Imperador. Ao lado
de Juizes de Direito existiam os Juizes de Paz, eleitos com os vereadores
municipais, aos quais se atribuia a funcao conciliatéria das partes, como preliminar
para o ingresso no contencioso*®,

Desde a Constituicdo Republicana de 1981 até a Constituicdo atual, algumas
alteracdes foram feitas, como por exemplo, a extincdo dos Tribunais Federais de
Recurso e a criacdo dos Tribunais Regionais Federais, reorganizando os érgaos em
um mesmo dispositivo legal, sem, contudo, se distanciar do ponto central, que € a
separacao dos poderes.

Todos os trés poderes, tem suas fungdes tipicas, descritas no préprio texto
constitucional, bem como, funcdes atipicas, conferidas pela doutrina e pela atencao
a preservacao dos direitos das pessoas em sociedade.

Esta separacdao tripartite de poder foi adotada em nosso pais como forma de
sistematizar as funcdes estatais. Encontra-se consagrada na Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 2°, onde se |é: “sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Nesse sentido, temos as funcbes tipicas dos 6rgdos a seguir descritas:
ao Poder Legislativo cabe, como funcéo tipica, a edicdo de normas gerais e
impessoais, estabelecendo-se um processo para sua elaboracdo, na qual
o Executivo tem participagdo importante: pela iniciativa das leis ou pela sanc¢éo, ou
ainda, pelo veto.

Por outro lado, a iniciativa legislativa do Executivo € contrabalancada pela
prerrogativa do Congresso em poder apresentar alteracées ao projeto por meio de
emendas e até rejeita-lo. Por sua vez, o Presidente da Republica tem o poder de
veto, que pode ser aplicado a projetos de iniciativa dos deputados e senadores
como em relagdo as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa. Em
contrapartida, o Congresso Nacional, pelo voto da maioria absoluta de seus

membros, tem o direito de rejeitar o veto, restando para o Presidente do Senado

1% MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais, 1. ed., Sao Paulo: Letras Juridicas. p. 94.
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promulgar a lei nos casos em que o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo
previsto™*®,

Portanto, as atribuicbes do legislativo se resumem a elaboracao de leis, em
sentido amplo, nas trés esferas de governo, seja Unido pelo Congresso Nacional,
Estadual pela Assembleia ou Municipal através das Camaras Municipais.

No entanto, ndo é Unica competéncia que a Constituicdo Federal de 1988, lhe
atribui, distribuindo ainda a ela cinco categorias: atribuicdes legislativas, atribuicdes
meramente deliberativas, atribuicbes de fiscalizacdo e controle, atribuicbes de
julgamento de crime de responsabilidade e atribuicdes constituintes'®’.

J& a atribuicdo de competéncia da funcao judiciaria também emana da prépria
Constituicdo. Tal funcéo, com seus orgaos, compde uma das funcgdes tripartidas do
poder soberano do Estado, com a finalidade de promover a justica, pela aplicacao
da lei e da guarda dos principios constitucionais, mediante o0s instrumentos
constitucionais de controle difuso ou concentrado.

Nesse sentido, é que a funcao judiciaria € o guardido supremo da vontade do
povo, ao passo que lhe compete a guarda da Constituicdo, das liberdades e dos
direitos, e em especial dos direitos fundamentais, a serem observados inclusive pelo
préprio Estado, uma vez que seu limite é a Constituicdo®.

A significagao atual que se atribui ao termo ativismo judicial tem sua origem
na analise dogmatica processual da doutrina alema e nos estudos da ciéncia politica
norte-americana. As concepc¢des socializadoras dadas ao estudo do processo civil
possibilitam o emprego do termo ativismo judicial para designar aquele magistrado
que, na conducdo do processo, possibilita a diminuicdo ou eliminagcdo das
desigualdades faticas entre as partes decorrentes do modelo liberalista.

Para Franz Klein, primeiro autor a empregar tal contexto de uso em 1901, as
legislacdes processuais devem reforcar o papel do juiz na fase probatoria de forma a
permitir que ele apoie as partes mais vulneraveis, tornando-se, assim, um juiz

ativista*®.

1% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 66. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em:
<https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_15.12.2016/art_ 66 .asp>. Acesso
em: 13 ago. 2018.

7 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais, 1. ed., Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011. p.100.

%8 " |bidem. p. 103.

139 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 79-80.
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Para o modelo processualista alem&o, o ativismo judicial designaria a
possibilidade que o magistrado tem de conduzir a prova dos fatos alegados no
processo. Nessa perspectiva, o predicativo “ativista” dependera da adocéo ou nao,
na atuacado judicial, do denominado principio inquisitivo na colheita das provas no
processo judicial.

Na andlise da ciéncia politica norte-americana, o ativismo judicial €
empregada por Arthur Schlesinger em uma publicacdo jornalistica na Fortune
Magazine, em que analisa a visdo juridica dos componentes da Suprema Corte
norte-americana, onde, para ele, a visdo de mundo juridica pode ser definida como
aquela em que o julgador ndo separa o Direito e a Politica, e orienta seus
julgamentos por resultados, sendo, assim, uma vis&o aberta do mundo juridico.

O modelo ativista analisado e desenvolvido por Arthur Schlesinger € um
emprego amplo demais, apesar de nao se olvidar que a contribui¢cdo do jornalista é
importante na medida em que inicia debates acerca da legitimidade da atuacao
judicial em Estados Democraticos de Direito. **'Contudo, segundo sua definicdo, é
dificil, sendo mesmo impossivel, definir concretamente quando se esta em face de
uma atuacgao ativista.

Também, a expressado “ativismo judicial” serviu para denominar a atuacéo da
Suprema Corte norte-americana no periodo Warren, que se estende de 1953 até
1969. Nesse periodo, ela modificou a pratica politica dos Estados Unidos em prol
dos direitos individuais, apenas com uma adequada interpretacdo do caso levado a
apreciacdo judicial. Ativismo jurisdicional, portanto, para o0s conservadores
significaria a ndo observancia pelos juizes e Tribunais dos seus limites de atuacao,
seja por meio de um ativismo contra majoritario, seja mediante uma criatividade
jurisdicional exacerbada.

Salienta-se, no entanto, que a atuacdo do Poder Judiciario assume uma

forma diferente na vigéncia de ordenamentos juridicos distintos™*%.

19 5ILVA, Diogo Bacha e. Os contornos do ativismo judicial no Brasil: o fetiche do judicirio brasileiro

pelo controle dos demais poderes. Revista de informacao legislativa, Brasilia, DF, ano 50, n.
199, jul./set. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199 pl163.pdf>. Acesso em: 13 ago.
2018.

1L KMIEC, Keenan D., 2004, p. 1448 apud SILVA, Diogo Bacha e. Os contornos do ativismo judicial
no Brasil: o fetiche do judiciario brasileiro pelo controle dos demais poderes. Revista de
informacao legislativa, Brasilia, DF, ano 50, n. 199, p. 166-178, jul./set. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199 p163.pdf>. Acesso em: 13 ago.
2018. p. 167.

142 g|LVA, op. cit.
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3.2 A NECESSARIA DIFERENCIACAO DE ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O ativismo judicial por sua real proximidade com a judicializacdo ja recebeu
nomes e definicdes como “judicializagdo da politica”, no sentido de trazer para o
ambito do judiciario questdes e decisdes que deveriam ser tomadas e implantadas
pela politica majoritaria, que néo o fez.

Luiz Roberto Barroso'*

traz de forma brilhante a distincdo entre as
expressdes acima tratadas como sindnimas, no sentido de atribuir a seguinte marca
ao ativismo judicial: a ideia de ativismo judicial est4d associada a uma participacdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; (ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagcdo da Constituicao; (iil) a imposicao de condutas ou de abstencbes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

N&o obstante o acima relatado, ha parte da doutrina que informa que, em que
pese a centralidade dos temas se concentram no Poder Judiciario, e sua atuacao,
h& necesséria diferenciacdo entre os termos destacados, na medida em que a
Judicializacdo da Politica, esta intimamente atrelada a questao social.

Nessa esteira, Joao Luiz Martins Esteves diz:

Enfraquecidas as formas de reivindica¢do social através do didlogo
parlamentar possibilitado pela cidadania politica, através do qual se
reconheceram direitos que foram positivados, mas ndo adquiriram
eficacia, e da constatacdo de que, muitas das vezes, € a propria
atividade governamental realizada pelo executivo que impede a
consolidacdo dos direitos sociais, a sociedade passa a incumbir o
judiciario na tarefa de possibilitar a efetividade dos direitos sociais e
realizacdo da cidadania social**.

4% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.

Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

ESTEVES, Jodo Luiz Martins. Cidadania e judicializacado dos conflitos sociais. Revista de Direito
Pablico, Londrina, v.1, n. 2, p. 41-54, maio/ agosto de 2016.
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Com isso, reconhece-se a importancia do Poder Judiciario para a garantia dos
direitos individuais e coletivos. Contudo, ndo pode desconsiderar a responsabilidade
do Estado em responder as demandas colocadas pela questao social.

Assim, Maria Paula Dallari Bucci salienta, como politica publica:

Politica publica é o programa de agao governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados’®.

De fato, o0 aumento na atuacéo do Poder Judiciario na arena politica se deve
a promulgacédo da referida Constituicdo Federal, também associado a outros fatores
como a crise da representacdo parlamentar e a percepcao do Poder Judiciério,
como garantidor de direitos e, também, o alargamento da atuacdo Judiciario no
ambito politico.

Contudo, vale esclarecer que, atualmente, vive-se um momento de reflexao
sobre a esfera de elaboracao de politicas publicas pelo Executivo e pelo Legislativo,
bem como seu espaco de gestdo de recursos financeiros que sdo, a priori,
escassos.

Dessa maneira, se faz necessario um papel de inducdo e complementacao
para as atividades dos demais poderes. Ademais, considerando que 0os movimentos
sociais, aléem daquela arena politica tradicional, tém utilizado o Poder Judiciario
como uma nova arena de lutas para a garantia de direitos, contribuiram para o
surgimento da judicializag&o da politica e o ativismo judicial.

Frisa-se que, o Poder Judiciario brasileiro vem deixando de ter aquela
caracteristica de ser apenas um “aplicador da lei ao caso concreto” e passou a
adotar uma postura proativa, de participante do processo democratico, interferindo

inclusive nas decisfes politicas.

45 BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o

Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.
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Segundo Zenildo Bodnar e Paulo Marcio Cruz **, o juiz de Direito passou a

ser um sujeito que intervém nas politicas publicas, na qual:

A doutrina mais atual recomenda que 0s juizes atuem como agentes
de mudancas sociais, na qualidade de corresponsaveis pela
atividade providencial do Estado, impondo-se ao Poder Judiciario o
controle das omissdes administrativas e da execug¢do das politicas
publicas.

Incumbe ao Poder Judiciario a importante missdo constitucional de promover
o tratamento dos conflitos, sempre objetivando assegurar e harmonizar a fruicdo dos
direitos fundamentais.

Nesse sentido, observa-se que, na judicializagdo da politica, os juizes
realizam uma andlise quanto a regularidade formal das politicas publicas e, em
algumas ocasifes, julgam o mérito da alocacéo dos recursos publicos™*’.

Corrobora com este entendimento Luiz Werneck Vianna, ao relatar que o

fenbmeno da judicializa¢édo da politica:

[...] ndo deriva de um sistema de orientag&o dos juizes, mas da nova
trama institucional trazida pela moderna sociedade capitalista, que
pos o direito, seus procedimentos e instituicbes no centro da vida

publica, e, neste preciso sentido, ela ja é parte constitutiva das

democracias contemporéneasl48.

Ja o ativismo judicial exsurge no momento em que o magistrado ndo decide
dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo, agindo de forma discricionaria,
guestdo perpassada, portanto, pelo problema hermenéutico de interpretacdo da
Constituicao.

Sado cristalinos o0s posicionamentos contrarios as decisdes pelo Poder
Judiciario onde ha uma zona de penumbra na lei, mas pode-se verificar a partir do
elevado numero de acgles diretas promovidas perante o Supremo Tribunal Federal,

e, especialmente, pelas inimeras decisdes declaratérias de inconstitucionalidade de

% BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. A atuacdo do Poder Judiciario na implementacdo das

politicas publicas ambientais. Revista de Politicas Publicas, Sao Luis: EDUFMA, v. 1, n.1,
jan./jun., 1995.

SOUZA, Priscilla Ribeiro Moraes Rego de. O ativismo judicial e a judicializagdo da politica: o
surgimento da preocupacdo com a questdo social. Anais... VIl Jornada Internacional Politicas
Publica, 25 a 28 de agosto de 2015, S&o Luiz - Maranhdo. Disponivel em:
<http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2015/pdfs/eixo3/o-ativismo-judicial-e-a-judicializacao-
da-politica-o-surgimento-da-preocupacao-com-a-questao-social.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2018.
VIANNA, Luiz Werneck. O ativismo judicial mal compreendido. Boletim Cedes, Rio de Janeiro,
2008, p.4. Disponivel em: <http://www.cedes.iuperj.br>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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leis editadas pela Unido Federal e pelos Estados, comprovando que ha um déficit de
qualidade legislativa e, por vez, parte o necesséario equilibrio entre os Poderes e
compromete os direitos e principalmente as garantias fundamentais dos cidad&aos.

Assim, diante a ineficacia dos demais Poderes de Estado, ha um
deslocamento da responsabilidade para o Poder Judiciario, em face de imposi¢cédo
constitucional de guardido das normas fundamentais, o qual, aliado ao ativismo,
revela uma participacdo mais ampla e intensa na concretizacdo de valores e fins
constitucionais.

Portanto, o fato das pessoas ao procurarem o Poder Judiciario, acreditarem
que suas causas serdo apreciadas e julgadas a luz do Direito previamente
estabelecido, ou seja, através de um Direito que tem raizes na historia institucional
de sua comunidade, anteriores ao fato, ndo se pode concluir que existe efetivamente
um “pré-direito” ja pronto para ser aplicado, é que existe uma tradigdo, uma narrativa
que precisa ser reconstruida e que essa tarefa possui limites e parametros.

Nesse sentido, entendo que ha um direito fundamental de obter uma
resposta adequada a Constituicdo, que ndo é a unica e nem a melhor. Cada juiz tem
suas conviccdes pessoais e sua ideologia propria, mas isso nado significa que a
decisdo possa refletir esse subjetivismo.

Nessa linha, o juiz precisa usar uma fundamentacdo que demonstre que a
sentenca ocorreu por argumentos de principio, e ndo de politica, de moral ou outro

qualquer. Bem como, na licdo de Nelson Nery Jr'*°.

A fundamentacdo tem implicacdo substancial e ndo meramente
formal, donde é licito concluir que o juiz deve analisar as questdes
postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua
decisdo. N&o se consideram ‘substancialmente’ fundamentadas as
decisdes que afirmam que, ‘segundo os documentos e testemunhas
ouvidas no processo, 0 autor tem razdo, motivo por que julgou
procedente o pedido’. Essa decisdo € nula porque lhe falta
fundamentacao.

A institucionalizacdo da moral no Direito, a partir do direito gerado
democraticamente mostra a especificidade do Estado Democratico de Direito. O

direito incorporou um conteudo moral, passando a ter um carater de transformacéo

9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal, processo civil,

penal e administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. com as novas Sumulas do STF (simples e
vinculantes) e com analise sobre a relativizacdo da coisa julgada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009. p. 286.
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da sociedade. Esse ideal de “vida boa” deve ser compreendido como dirigido e
pertencente a toda a sociedade, sendo esse 0 sentido da moral, sendo a
Constituicdo o modo para alcanca-lo.

Desta premissa, temos que a explicitacdo da resposta de cada caso devera
estar sustentada em consistente justificacdo, contendo a reconstrucdo do Direito,
doutrinéria e jurisprudencialmente, confrontando tradi¢cdes, enfim, trazendo a lume a
fundamentacéo juridica que, ao fim e ao cabo, legitimara a decisdo no plano do que
se entende por responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado

Democrético de Direito.

3.3 GARANTISMO VERSUS ATIVISMO JUDICIAL

Consoante Adolfo Alvarado Veloso™®, o garantismo processual é uma
posicdo doutrindria que defende a irrestrita vigéncia da Constituicdo, em que se
busca um juiz comprometido em respeitar a todo custo as garantias constitucionais e
nao somente com certas pessoas.

E importante destacar, que os garantistas de processo civil buscaram suas
bases dogméticas no garantismo do professor italiano Luigi Ferrajoli. As garantias
constitucionais, por sua vez sdo as afirmadas pela clausula do devido processo
legais e suas derivacdes, como ampla defesa, contraditério, imparcialidade,
bilateralidade, e a prépria inafastabilidade do controle jurisdicional®*.

Segundo esta corrente, todos fazem jus a seguranca juridica como postulado
constitucional democratico, de modo que o ativismo judicial poderia comprometer,
nao apenas o devido processo legal, mas também a seguranca juridica, vez que o
juiz acaba pondo de lado certas garantias constitucionais em nome da solucdo que
lhe parece mais “justa” ao caso concreto. A titulo exemplificativo, teriamos as tutelas
de urgéncia satisfativa concedidas inaudita altera pars e a atividade probatoria ex

officio®®?.

%% VELOSO, Adolfo Alvarado. El garantismo procesal, In: RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e

garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista da AGU, Brasilia, DF, v.9, n. 24,
2010. p. 145.
LINS, Karina Loureiro Ribeiro. Reflexdes sobre o poder instrutério do juiz e a distribuicdo do
Onus probatério das partes a partir de uma andlise dos sistemas processuais adotados na
doutrina brasileira. Disponivel em:
- ngp://publicadireito.com.br/artigos/?codzl1bd0ff5338b2653>. Acesso em: 11 ago. 2018.

idem.
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Entretanto, na Constituicdo ndo existe apenas a protecéo do devido processo
legal, mas de outros valores que se integram e precisam conviver harmonicamente
para que a jurisdicdo (tutela jurisdicional) seja util e proveitosa ao jurisdicionado que
necessita do Poder Judiciario para buscar a tutela do seu direito.

Posto isso, pode-se afirmar que 0 garantismo seria uma expressédo cuja
acepcdao indica para uma corrente de pensamento politico, filoséfico, sociolégico e
juridico, com o fito de assegurar a possibilidade de participacdo legitima e
democratica, diante da possibilidade da aplicacdo de atos de Poder, em relacdo a
ele, no ambito do processo, seja estatal ou ndo, judicial ou administrativo, civil, ou
ambiental™?,

Deste entendimento, extrai-se claramente a associacdo entre o garantismo e
as garantias constitucionais do processo, que integram a no¢do mais ampla de
Direito Processual Constitucional. Assim, o garantismo se apresenta na evolugcao
dos Direitos Processual e Direito Constitucional, justamente, pela inser¢do nas
Constituicdes dos principios e garantias constitucionais do processo.

Assim, pode-se inferir que, o garantismo, que se manifesta, concretamente,
na preocupacdo com a observancia das garantias constitucionais do processo,
apresenta-se como elemento delimitador do conceito de processo justo, sendo que
processo justo € aquele que se desenvolve com conformidade com as garantias
constitucionais para ele estabelecidas, a partir de parametros para tanto fixados, em
cada pais, na respectiva ordem constitucional*>*.

E mais, que os escopos do processo, de ordem politica, juridica e social estao
ligados com a legitimidade da atuac&o estatal através da Jurisdicao™>.

Com tais ponderacdes filoséficas relacionadas ao direito processual, denota a
importancia do garantismo no contexto processual contemporaneo, a qual deve ser
garantida o seu valor, do contrario, significaria invalidar a atuacdo do Poder
Judiciario no cumprimento do papel que Ihe foi reservado pela ordem
constitucional**®.

Imperioso destacar ainda, que a teoria garantista comporta o reconhecimento

de uma normatividade forte a partir das Constituicdes e, dessa forma, desempenha

18 SANTOS, José Roberto dos et al. Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas no

processo. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 123.
> |bidem, p. 130.
% Ibidem.
%8 |bidem, p. 139.
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um salutar papel na realizagédo dos direitos fundamentais e na limitacdo dos poderes
publicos™’.

O garantismo como um modelo normativo de direito requer a submissdo a
estrita legalidade, o que diferencia o Estado de Direito dos Estados simplesmente
legais sem limites substanciais a primazia da lei e é também o que marca a distingdo
entre garantismo e autoritarismo, entre formalismo e substancialismo, entre Direito
penal minimo e Direito penal maximo. Pressupde, dessa forma, para limitar o poder
punitivo, que todas as demais garantias penais e processuais penais sejam
respeitadas: o desvio penal implica na definicdo legal e comprovacao judicial, ou
seja, estrita jurisdicionalidade aliada & necessidade de comprovacg&o™®.

O garantismo funda-se em um modelo de Estado que surge com as modernas
Constituicbes e vem acompanhado das caracteristicas do constitucionalismo
moderno: normatividade Constitucional forte, papel de primazia aos direitos
fundamentais e vinculacdo das praticas judiciais e legislativas ao contetudo
constitucional. A teoria garantista ndo abre mao da separacdo entre o direito e a
moral, vez que deixa claro que as questdes relativas a justica e a politica pertencam
ao plano externo ao direito, enquanto que as questdes concernentes a validade sédo
conformadas internamente, através dos valores constitucionais inseridos nas
constituicbes, os quais estdo incorporados em um plano normativo superior a
legislacdo ordinaria e, com relacdo a esta, vinculantes.

Quanto mais valores forem incorporados, menores as opc¢des deixadas a
discricionariedade judicial. O garantismo recoloca o juiz em seu papel de garante em
uma democracia fundada na sujeicdo das praticas legislativas e judiciarias a lei, ndo
mais a mera legalidade, mas a legalidade estrita, segundo a qual a validade de uma
norma deve guardar pertinéncia material e formal com a Constituicéo.

O neconstitucionalismo, por sua vez, funda-se na supremacia Constitucional,

confere uma maior presenca judicial em detrimento do legislador, propde uma

" ABREU, Ana Claudia da Silva; ABREU, Guilherme Schroeder. Constitucionalismo garantista x

neoconstitucionalismo: limite & discricionariedade judicial. Anais... XXV Encontro Nacional do
Conpedi - Brasilia/DF, 2016. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/p9j98k25/b7JIZI6NrvX317G0.pdf>. Acesso em:
16 out. 2018. p. 157.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006. p. 349.
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superioridade (velada) dos principios em relacdo as regras e da ponderacdo em
relacdo & subsuncao®®,

Luigi Ferrajoli combate o neoconstitucionalista, seja pelo afastamento da
separacao entre o direito e a moral (principal traco do positivismo juridico), seja pela
configuracdo das normas constitucionais como um conjunto de principios (superiores
as regras) suscetiveis de ponderacao e balanceamento®®.

O efeito mais nefasto, contudo, é o ativismo judicial. O constante conflito entre
0S principios e as regras concede aos juizes um papel substancialmente criativo,
através de ponderacdao judicial e o Direito passa a ser aquele produzido pelos juizes,
nas suas praticas interpretativas e argumentativas. Ora, o0 autoritarismo politico e o
ativismo judicial sdo praticas incompativeis com a nocdo de democracia
constitucional e, portanto, com o garantismo. Assim, evidencia-se o enfraquecimento
das regras e a banalizacdo dos principios (pan-principialismo), além do ativismo
judicial'®*.

O constitucionalismo garantista, por sua vez, sem prescindir dos valores,
apresenta-se como um reforco do positivismo e do Estado de Direito, pois positiva
nao s6 o “ser’ como também o “dever ser’, vinculando os poderes publicos aos
limites constitucionais™®.

A teoria garantista possui um papel importante na contengdo da
discricionariedade judicial, no fortalecimento da normatividade constitucional e na
realizacdo pratica da Democracia. Por fim, haja vista a possivel supressdo de um
direito fundamental ,a sua contencéo se faz ainda mais necessaria, para que sejam
evitadas que fontes de justificacdo externa (morais, politicas) fundamentem prisées
e condenacdes antidemocraticas'®.

Ademais, pode ser visto como teoria do direito, da qual funciona como

instrumento de protecao dos direitos e garantias fundamentais, resguardando os fins

ABREU, Ana Claudia da Silva; ABREU, Guilherme Schroeder. Constitucionalismo garantista x
neoconstitucionalismo: limite a discricionariedade judicial. Anais... XXV Encontro Nacional do
Conpedi - Brasilia/DF, 2016. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/p9j98k25/b7JIZI6NrvX317G0.pdf>. Acesso em:
16 out. 2018. p. 160.

%% Jbidem.

1 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 38.

162 ABREU, op. cit.

163 ABREU, op. cit., p. 174.
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do Estado Democratico de Direito com uma adequacdo entre o modelo
constitucional e a aplicacdo das normas infraconstitucionais™®*.

Por consequéncia, o garantismo penal limita a previsdo legal dos delitos e
regula a intervencdo punitiva estatal. Por sua vez, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Poder Judicidrio na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo
de atuacdo dos outros poderes e com tomada de decisdo a partir de critérios nao
juridicos™®®.

Atualmente, o Poder Judiciario tem se supervalorizado, agindo de formar
solipsista e discricionaria, algumas vezes se sobrepondo até mesmo as normas
legais. Percebe-se, entdo, no Brasil, a pratica do ativismo judicial em que se ignora
ou deturpa o texto democraticamente posto, a exemplo da nova interpretacdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao artigo 5°, LVII da Constituicao Federal (CF),
que prevé o principio da presuncdo do estado de inocéncia — ou da nédo
culpabilidade - historicamente previsto em diversos diplomas internacionais de
direitos humanos.

Nesse sentido, o ativismo judicial procura se legitimar no principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF/88), mas ainda € alvo de
muitas criticas, notadamente, no sentido do fortalecimento exacerbado do Poder
Judiciario, desestimulando ainda mais 0s processos legislativos necessarios a
alteracdo das normas inadequadas e deturpando o processo interpretativo.

Nesse sentido, José Joaquim Calmon de Passos*®®

, também formula um juizo
critico quanto a este aumento de poderes que o ativismo judicial confere aos juizes e
consequentemente a jurisdicdo (tutela jurisdicional). Para ele o processo é mais que
um mero instrumento, devendo-se guia-lo sob a ética das garantias constitucionais
para que o produto da respectiva atividade (direito, ou sua tutela) tenha legitimidade
democrética.

Ha embate entre Ativismo Judicial e Garantismo Processual, neste o

jurisdicionado precisa de segurangca ante o abuso estatal e prevalece as regras

1% SABOIA, Jéssica Ramos; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Garantismo e ativismo judicial:

uma analise da presungdo do estado de inocéncia e da sua relativizagdo pelo STF. Revista de
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 23, n. 2, p. 53—-74, maio. 2018. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=131930209&lang=pt-
bré&site=ehost-live>. Acesso em: 28 set. 2018.

1% |bidem.

16 PASSOS. José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999. p.68.
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processuais (devido processo legal), ja naquele o juiz estd legitimado a tomar
qualguer medida, a fim de buscar a justica, prevalecendo a jurisdi¢éo.

No entanto, diante de tudo que foi exposto, tem-se que, ser necessario nos
dias atuais, uma maior flexibilizacdo da atuacdo dos poderes instituidos,
respeitando, no entanto, os limites impostos a cada poder, seja executivo, legislativo
e judiciario, garantindo assim, maior efetividade das normas basicas e
indispensaveis a subsisténcia minimo do ser humano em sociedade, como questdes

relacionadas a saude, educacéo, etc.

3.4 O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

O ativismo judicial é caracterizado por uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciério, interferindo, inclusive, no espaco de atuacao dos outros dois poderes.
Segundo Barroso, a postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas:

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo
do legislador ordinario; (ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao

Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas™®’.

Os debates referentes ao assunto defendem a tese de que o Supremo

Tribunal Federal,

[...] mediante uma postura ativista, vem redefinindo os limites de sua
propria competéncia jurisdicional, algando areas e temas que talvez
nao se contivessem no tracado original da Constituicdo, alterando,
assim, seu proprio peso no concerto politico da relacdo entre os

poderes™®,

No “Estado Judicante”, o debate publico torna-se mais facil de ser
conclamado na Corte do que no Legislativo. A acessibilidade dos espacgos judiciais

tem substituido a representagdo politica tradicional, diante da ineficacia das

87 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista

Eletrbnica da OAB, Rio de Janeiro, 2008. p. 6.
VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 40.

168



65

providéncias necessarias para o bom funcionamento da sociedade, demandadas
pelos eleitores aos seus governantes.

Dessa forma, o julgador torna-se porta-voz de uma ideologia refrataria dos
desmandos do poder. Verifica-se a repeticdo de experiéncias como a italiana, em
que a inércia do Parlamento gera um maior ativismo por parte da Corte
Constitucional.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem adquirido essa postura mais ativa
em face de temas que, disciplinados pela Constituicdo, ainda ndo possuem
concretizacao devido & auséncia do legislativo.

Ha de se reconhecer que o entendimento da lei como produto da vontade da
maioria esta longe de dar conta da realidade do Estado moderno. “Em geral a lei nao
€ sendo a vontade do partido ou coligacdo maioritaria; o governo dita a maioria
parlamentar o programa legislativo e o contetido das leis”*®°.

Em verdade, a debilidade de concretizagdo dos direitos sociais, por fatores
multiplos, ndo foi capaz de enfraquecer a luta, cada vez mais sensivel, pelo
reconhecimento juridico de interesses setoriais da sociedade contemporanea.

Nesse contexto, o Direito surge como o solucionador das expectativas dos
diversos segmentos sociais que dele se valem para fins diversos. Cabendo ai, em
primeiro sentido, o alerta do apogeu do Judiciario, em que a sociedade transfere
todo o 6nus moral e convivencial dos mais significativos dilemas ao Tribunal
Constitucional, que passa a ser 0 “superego” dessa sociedade, que, por sua vez,
resta “infantilizada”, pois se “a justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualguer mecanismo de controle
social”*"°.

Nesse panorama, quando a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada,
ficou estabelecida a divisdo funcional de cada departamento da Administracédo
Publica. Divisdo essa que se deu na triparticdo dos poderes, em que cada um dos
mesmos teria a sua independéncia e autonomia com relagdo as decisfes inerentes
a sua funcéo.

A delimitagdo de cada poder ficou demonstrada no exercicio de cada um,

quais sejam: Poder Executivo, responsavel pela administracdo e executar as

%9 BRITO, José de Sousa e et al. Legitimidade e legitimacdo da justica constitucional: coléquio

no 10° aniversario do tribunal constitucional - Lisboa, 28 e 29 de maio de 1993. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 182.
7% MAUS, Ingeborg. Novos estudos. CEBRAP, S&o Paulo, n. 58, nov. 2000. p. 183-202.
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politicas publicas; Poder Legislativo, responsavel pela elaboragéo das leis a serem
cumpridas pelo povo; e o Poder Judiciario, na qualidade de defensor do
ordenamento juridico'’.

No Brasil, o ativismo judicial ndo se caracteriza apenas pela discussao sobre
a implementacdo de direitos fundamentais, mas também pelo pronunciamento em
relacdo a questdes politicas, sociais nos quais muitas vezes tém-se por
ultrapassados os limites da atividade jurisdicional. Ao exacerbar os limites da
atividade jurisdicional, o magistrado ao decidir, ndo se baseia em argumentos de
direito, mas em suas convic¢gbes pessoais, em sua consciéncia, atuando de forma
discricionéria, na medida em que tem que decidir o caso Ihe apresentado.

Nesse sentido Lénio Luiz Streck afirma:

Nao é possivel falar-se em ativismo no Brasil antes da Constituicao
de 1988, pois antes ndo havia um controle de constitucionalidade
efetivo, devido aos curtos periodos de democracia vividos pelo Pais
e a consequente falta de autonomia do Supremo Tribunal Federal; as
primeiras décadas de controle difuso sem mecanismos de extensao
dos efeitos das decisfes; a tardia insercdo do controle concentrado
de constitucionalidade (apenas em 1965); o tardio ingresso do Brasil
na era do constitucionalismo do Estado Democratico de Direito

L.

Tal postura evidencia a permanéncia de posturas pragmatistas-decisionistas
incompativeis com o Estado Democréatico de Direito, com a ideia de Constituicdo
dirigente, com o aumento da dimensdo hermenéutica do Direito e com a necessaria
mudanca da postura metodolégica, no tocante a fundamentacdo das decisGes
judiciais. No entanto, os ensinamentos do Ministro Enrique Ricardo Lewandowski

assumem grade valia ao expor que:

H&a, no entanto, outro fator importante, e este é um fator de uma
mudanca de cultura do Poder Judiciario como um todo. O Poder
Judiciario navega na cultura do pés-positivismo, uma cultura em que
o direito se aproxima cada vez mais da ética. O Judiciario supera a
hermenéutica tradicional, que desvenda, que descobre o direito, a

"L DIAS, Bruno dos Santos. Ativismo judicial: o poder judiciario como protagonista do necessario

controle para a discricionariedade desregrada e omissao injustificada do poder executivo. Rio de
Janeiro, 2013. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/l1semestre2013/trabalhos_12013/BrunoS
antosDias.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2018.

STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 388.
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partir das regras juridicas exclusivamente; ele passou a desvendar o
direito a partir dos principios, superando a visdo ortodoxa que se
tinha de que os principios seriam meras normas programaticas, ou
seja, um mero programa de acéo dirigido ao Executivo, ao Legislativo
e ao Judiciario: sdo metas, se der pra atingir, se nao der, paciéncia;
agora, realmente entende-se que 0s principios sdo normas
constitucionais dotadas de eficacia e que devem ser realmente
aplicadas pelos operadores do direito em suas varias
especialidadesm.

Assim, os limites entre Direito e politica nas decisfes judiciais é perpassado
pelo problema hermenéutico de interpretacdo da Constituicdo, de forma que,
exacerbar é violar o principio da separacdo dos poderes, além se ser incompativel
com o atual Estado Democrético de Direito, em que pese uma conduta mais proativa
e segura, como forma de ativismo, seja benéfica para a concretizagdo de garantias e
normas constitucionais, uma vez que, para isso, abandonou-se a visdo pragmaética e
positivista do Estado de Direito, para uma insercdo de principios e valorizacdo do
Poder Judiciario.

O ativismo judicial se faz necessario em atencdo ao aumento de demandas
gue, em que pese, haja na norma disposicdo de direitos fundamentais e da
personalidade. Ha, ainda, casos que 0 juizo precisa decidir com base em seus
principios pessoais, ante a falta de norma regulamentadora, ou de eficacia, agindo
assim como legislador fosse, restando configurada a sua atipica funcao, permissivel
em nosso ordenamento juridico patrio.

Nesse diapasao, nota-se que o ativismo judicial € uma tendéncia mundial e no
Brasil, tem como causas principais a redemocratizacdo, que teve como ponto alto a
publicacdo da atual Constituicdo, a constitucionalizacdo abrangente, tornando
constitucionais matérias que antes eram debeladas ao principio da legalidade ou ao
procedimento politico, e o sistema misto de controle de constitucionalidade*".

Com efeito, € imprescindivel perceber, todavia, que judicializacdo e ativismo

judicial, embora sejam elementos juridicos que preservam a relagéo de proximidade,

% L EWANDOWSKI, Enrigue Ricardo. O protagonismo do poder judiciario na era dos direitos. Revista

de Direito Administrativo da Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/7529/6043>. Acesso em: 14 ago.
2018.

MESSIAS, Cleide Alves. Ativismo judicial no panorama do poder judiciario brasileiro como corolario
da concretizacdo dos direitos fundamentais. Anais... XXV Encontro Nacional do Conpedi -
Brasilia/DF, 2016. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/5ccav186/xwoS4ApgSAOMS55DG.pdf>.  Acesso
em: 25 ago. 2018.
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sao termos que, a rigor, tém significados distinguidos, uma vez que, naquele caso, a
decisdo judicial, sem opcodes, transcorre do sistema, do modelo constitucional
adotado, ao passo que, neste, ha “[...] uma atitude, a opgdo de um modo
caracteristico e proativo de decifrar a Constituicdo, majorando o0 seu sentido e

alcance™"®,

3.5 DO MONOPOLIO JUDICIAL E ATIVISMO JUDICIAL

Ha duas visdes que se pode obter através da denominacdo de monopdlio
judicial, a primeira diz respeito ao fato de que tudo que tem que passar pelo crivo do
Estado e em tese sO ele, através do Poder Judiciario poderia dizer o direito no caso
concreto™®.

A critica'’’ feita a esta visdo se d& pelo fato do Estado ser responséavel pelo
mau funcionamento de seus servi¢cos publicos, ou mesmo pela falta desses servicos,
e a prestacao jurisdicional € um servico publico que esta a disposicao da sociedade
de forma precaria, ineficaz, incompleta, gerando inseguranca, causando prejuizos,
danos e, principalmente, a violacao de direitos.

Portanto, o direito fundamental de acesso a justica, tem como principio a
efetiva prestacdo jurisdicional em tempo razoavel, ndo basta ao Estado dizer o
direito, se nado for capaz de garantir a efetividade desse direito de uma maneira justa
e célere.

Em uma segunda visdo sobre o monopdlio judicial, tem-se exatamente a
figura do ativismo judicial, isto, pois, ndo se pode falar em poder judiciario
contemporaneo, sem deixar de mencionar o ativismo judicial.

Para teoria Kelseniana ndo pode admitir que um tribunal preencha a lacuna
normativa pela criacdo de uma correspondente norma por lhe faltar a premissa

necessaria, a norma geral’®.

1”* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao

sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 339-340.

'’ |bidem.

" EANUCK, Lia Celi. O Estado, os servicos publicos e a administracdo de pessoal. Cad. Satde
Pablica, Rio de Janeiro, v. 2, n. 4, p. 440-448, 1986.

"8 KELSEN, Hans. Jurisdi¢c&o Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.
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Isso porque, a completude da ordem juridica € que promovera sempre as
respostas aos casos individuais, quer regulando as condutas, positiva ou
negativamente®’®.

Majoritariamente tém-se admitido na jurisprudéncia, o ativismo judicial, porém,
h& necessidade de cautela neste ponto, para ndo ser excessiva a autonomia judicial,
pois, sendo podera colidir e invadir a esfera do poder legislativo, e, muitas vezes
ocasionar lesdo a direitos dos individuos.

A postura ativista'®®

se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbfes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; (ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicao; (iil) a imposicao de condutas ou de abstencbes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Portanto, o problema do ativismo € demasiadamente simplificador da pratica
judicial, por colocar em segundo plano o carater institucional, politica e socialmente
inserido dos tribunais. Na mesma linha, Jasson Ayres Torres afirma: “muitas vezes o
juiz tem que ser intérprete com visdo horizontina e consciente que o direito
ultrapassa a barreira da lei, do positivismo juridico, porque tem sua constru¢cao nos

principios gerais™®!.

Posto isso, € necesséario o Poder Judiciario aplicar a lei no caso concreto,
ainda que haja lacuna normativa para o caso concreto, seja através da aplicacdo da
analogia, os principios gerais do direito e da equidade; e mesmo assim quando ndo
for compativel com o caso concreto, podera se valer denovos mecanismos que, em
tese, seriam inerentes ao Poder Legislativo, para que possa garantir os direitos de

todos os individuos.

' MACHADO, Edinilson Donisete. Decis&o Judicial sobre politicas publicas: Limites Institucionais

Democraticos e Constitucionais. Disponivel em:

file:/lIC:/Users/Jeferson/tesepucsp%20Edinilson%20Machado.pdf. Acesso em: 25 ago. 2018. p.
%0 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 14 ago. 2018.
TORRES, Jasson Ayres. O acesso a justica e solucdes alternativas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 54.
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Importante salientar que, no cenario internacional, nos paises da América
Latina, do Leste Europeu e da Africa do Sul, a adogdo do constitucionalismo se da
com a implementacao de regimes democraticos apés um longo periodo de governos
ditatoriais. Um Judiciario forte aparece, assim, como garantia dos novos arranjos
democréticos. Aliada a isso, a adoc¢ao de Constituicdes democraticas e rigidas, com
catalogo de direitos fundamentais supremos e protegidos contra as maiorias
parlamentares, resultou em um novo modo de interpretar e aplicar o Direito. Isto, por
sua vez, implicou - no caso do Brasil — em um aumento da atividade do Poder
Judiciario e uma preponderéancia desse poder nas decisGes politicas do Estado

brasileiro, colocando essa questdo no centro do debate juridico e politico atual'®?.

3.6 RECONFIGURACAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO
CONTEMPORANEO COMO REFLEXO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Na sociedade cada vez mais complexa em que vivemos, 0 ser humano
encontra desafios diarios. Alguns maiores e outros menores, mas cada um com suas
proprias particularidades.

Portanto, quando se fala em direitos humanos, muitas vezes, a sociedade
tende a pensa-los como a solucdo para seus problemas, sem, entretanto, saber ao
menos o que eles sao.

Direitos humanos sao os direitos fundamentais de todos os cidadaos, para
outros, os direitos humanos sao aqueles ligados a natureza do ser humano, aqueles
que j& nascem junto com o individuo, os chamados direitos naturais*°.

Partindo de uma concepcdo conceitual, Bobbio'®* entende que os direitos do
homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos
em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma sé vez e nem

de uma vez por todas.

82 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 8, n. 1., jan./jun. 2012. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100003>. Acesso
em: 13 set. 2018.

DORNELAS, Henrigue Lopes. A questdo da fundamentagdo dos direitos humanos. Disponivel
em:http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3982.
Acesso em: 10 jul. 2018.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducédo Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 30.
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Em relacdo a titularidade desses direitos, contempla-se sua acepg¢ao
determinando uma exclusiva condi¢cdo de aplicabilidade, qual seja: a exigéncia de o
destinatario se constituir um ser humano. Isto &, além do reconhecimento dos
direitos humanos na ordem juridica, € preciso que o Estado adote medidas que
garanta sua protecao efetiva a todos.

Em contrapartida, afirma-se que os direitos humanos possuem carater
universal e sdo inerentes a pessoa humana e, nao relativos aos aspectos sociais e
culturais de uma determinada sociedade, pelo simples fato de abrangerem direitos
civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos*®>.

Quando se trata de direitos humanos, esta se tratando de lutas sociais que
levam a certos objetivos almejados pela sociedade. Sdo aqueles direitos que
garantem a vida digna que cada cidadao, deveria ter, sem qualquer diferenca entre
uns e outros.

Do ponto de vista histérico, entende-se que os direitos humanos refletem e
traduzem um processo de luta e acdo social em prol dos direitos a dignidade da
pessoa humana. Isso configura o carater pessoal dos direitos humanos, impondo
como premissa que “todo ser humano tem o direito de ser respeitado como pessoa e
de ndo ser prejudicado em sua existéncia”*°.

Analisando o aspecto histérico foi na Inglaterra, em meados do Século XiIll,
mais especificamente em 1215, com a Magna Charta Libertatum, que surgiu a
primeira manifestacdo em prol dos Direitos Humanos, com a insercdo de direitos
fundamentais a Constituicdo Inglesa. A Magna Carta foi a declaracdo assinada pelo
Rei Jodo I, também conhecido como Jodo Sem-Terra, diante do clero e barbes
ingleses a fim de outorgar as liberdades da igreja e do reino*®’.

Ainda na Inglaterra, em 1968 foi promulgado o Bill of Rights (Declaracdo de
Direitos) com a qual findou o “regime de monarquia absoluta, no qual todo poder
emana do rei e em seu nome é exercido”. O aludido doutrinador aduz ainda, que
embora néo tenha sido uma declaracdo de direitos humanos, a Bill of Rights criou

através da divisdo de poderes aquilo que posteriormente a doutrina

% PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecéo dos

direitos humanos. EOS Revista Juridica da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 2, n. 1, 2012. p.
47.
% SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos,
significados e fungBes. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 218-220.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.
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constitucionalista alema chamaria de garantia institucional, com o fito de proteger os
direitos constitucionais da pessoa humana'®.

Posteriormente, em meados de 1776, dessa vez nos Estados Unidos, com a
Declaracdo de Direitos de Virginia, que foi precursora da Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, a qual foi ratificada em 04 de julho
do mesmo ano, lutava-se pelo reconhecimento de igualdade e independéncia,
conforme disp8e seu primeiro artigo.

Frisa-se que a Declaracéo de Virginia traz o reconhecimento de direitos inatos
de toda a pessoa humana e também o principio de que todo o poder emana do povo
em seu nome é exercido™®®.

Por sua vez, a Revolucdo Francesa, que ocorreu em 1789, contribuiu para a
formacdo dos antecedentes historicos dos Direitos Humanos, de modo que com ela
foi abolida a serviddo e os direitos dos Senhores Feudais, além de proclamar os
direitos de Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Tanto a Declaragéo de Direitos de
Virginea, quanto a Revolugdo Francesa, foram essenciais ao apontar “ao ser
humano, os direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis*®.

Ja a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, tinha como
base o pensamento iluminista e a Revolucdo Americana, defendendo a liberdade
social, a igualdade de direitos entre os homens, a seguranca, a liberdade de
expressao, entre outros. Tal declaracéo levou a avancos sociais quando garantia de
direitos iguais a todos, além de permitir a participacdo popular na politica.

Apesar de todos os movimentos em prol dos direitos humanos, até a Segunda
Guerra Mundial, que findou em 1945, na qual milhdes de pessoas sofreram em
razdo das barbaries cometidas, estes ndo foram respeitados como deveriam ser, de
modo que, em 1948, foi criada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Sendo, pois este, o grande marco historico dos direitos humanos, haja vista

que, a partir dela, a igualdade humana foi reconhecida “sob aspectos da dignidade

188 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual.
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da pessoa, sem discriminagdo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigéo”***.

Ademais, a Declaracdo dos Direitos Humanos é uma recomendacdo feita pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aos seus membros, destacando-se que o
documento ndo possui for¢a vinculante. Porém, afirma que tal entendimento é
errdbneo, uma vez que nos dias atuais a vigéncia dos Direitos Humanos ndo esta
vinculada a sua expressa declaracdo em constitui¢cdes, leis ou tratados, haja vista a
necessidade do respeito a dignidade da pessoa humana, a qual € exercida em todos
os poderes, sejam eles oficiais ou ndo*%.

No ano de 1949, em Genebra, na Suica, foi realizada a IV Convencédo de
Genebra, onde, apos o fim da Il Guerra Mundial e a criacdo da ONU em 1948, foram
revistos todos os meios aplicaveis no caso de conflitos armados internacionais.

Ademais, cabe destacar que foi no Ocidente que a luta pelos direitos
humanos teve inicio bem como sua difusdo para o resto do mundo. Conforme
observado acima, nota-se que foi no Ocidente que, por assim dizer, que surgiram 0S
direitos humanos.

Os direitos humanos podem ser considerados como um alicerce para garantir
a dignidade da pessoa humana em todas as suas variaveis - uma vez que ha um
argumento irrefutavel para defendé-los — o dogma de que tais direitos derivam da
esséncia e natureza do homem. E inegavel que exista uma crise de fundamentos,
entretanto, parece que o0 reconhecimento do problema por si sb, eleva a
problemética da conceituacdo e efetivagdo a uma categoria de andlise que
ultrapassa a filosofia e o direito, resultando e transbordando no cerne politico das
solenes violacgdes.

Na atual época contemporanea, o discurso dos direitos humanos esta
mudando, por influéncia do enfraguecimento dos Estados na ordem internacional e,
especialmente, pela influéncia da globalizacdo nesse cenario.

Pode-se afirmar que existe uma “reconfiguracao” dos direitos humanos, onde
a sociedade informacional em rede da qual estamos inseridos atualmente fez

emergir uma nova forma de pensar esses direitos.

YIPAGLIUCA, José Carlos Globbis. Direitos humanos. S&o Paulo: Ed. Rideel, 2010. p. 30.
192 COMPARATO. Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011. p. 61.
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N&o basta um elenco extenso de direitos e garantias para assegurar a
dignidade do homem, mas € preciso conjugar esses mecanismos com a critica e
reconstrucdo de diversas estruturas sociais reprodutoras de exclusdo e
desigualdade em escala patoldgica.

Com a evolucao tecnolégica, as sociedades em rede, ocorrem em um espaco

tanto privado, pois

[..] a comunicacdo ocorre com outros seres com gquem mantém
algum grau de socialidade no mundo fisico e, ainda, publico, porque
os dados e informacgdes la constantes, em tese, poderiam ser

acessados por qualquer outro individuo que venha a acessar o

sistema®.

Nas redes sociais, por exemplo, os individuos tornam-se atores em constante
e inconsciente interacdo, porque se conectam por interesses, afinidades ou até
mesmo por conveniéncia do sistema em rede.

Nesse sentido, a intimidade, enquanto um direito fundamental individual é
compreendido a partir da nogdo de separacao entre a esfera “publica” e “privada”
dentro do consciente individual do ser humano™®*.

Com o avanco da informatica e da telematica, novos riscos sociais surgem,
quais sejam, a superexposicdo, pedofilia, fraudes, invasdo, roubo e utilizacdo
indevida de dados pessoais, riscos diretamente ligados especialmente a intimidade
pessoal. Nesse espaco, o computador configura um instrumento fantastico para a
manipulagéo de informagdes em bases de dados.

Surgem-se novos direitos, a ser implementados para a protecdo da pessoa
humana, e para isso € necesséria a introducdo de novos mecanismos para o Poder
Judiciario da Pds-Modernidade possa desempenhar seu papel na sociedade com
presteza e eficiéncia, aplicando a lei ao caso concreto.

Ha, portanto, a necessidade de uma reconfiguracdo dos mecanismos
utilizados por este 6rgdo na resolucdo de conflitos, adequando a nova realidade em
sociedades de massa e de rede, advindas através da globalizacdo, e, em razdo dos

avangos tecnolégicos na telemética, informatica e na comunicacdo imediata,

% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Mandamentos, 2013. p. 123.
9% |bidem, p. 124.
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mudancas significativas se manifestaram no cenario global e refletiram nos direitos
humanos e fundamentas do individuo.

Nesse panorama, constatou-se através da pesquisa que o personalismo ético
nas sociedades de massa e de rede atualmente tem-se mostrado um ponto
importante na edicdo normativa contemporanea, e para adequacdo da nova
realidade.

Assim, em que pese o0 Poder Judiciario estar tentando evoluir e adequar a
norma aos novos fatos surgidos através de novos direitos, por meio do chamado
‘ativismo judicial’, tem-se que em muitos casos € ineficaz, necessitando de maiores
investimentos e esforcos para que todos possam ter acesso a justica, e, em prazo
razoavel a duracéo do processo, sendo garantido a todos os seus direitos.

Dentro dessas premissas, conclui ainda que o0s meios alternativos de
resolucdo de conflitos se fazem necessérios na modernidade, para concretizacdo
dos direitos dos cidadaos, respeitando a celeridade processual.

De todo o exposto, abstrai-se que, com avanco da sociedade contemporanea
nacional e internacional, principalmente com o fenbmeno da globalizacdo, ha
necessidade de ser moldada a novos instrumentos eficazes de efetivacdo da
Justica, resgatando na sociedade um crédito a este 6rgdo tdo importante em um
Estado Democratico de Direito, da qual o Brasil esta inserido.

Feito isto, serd resgatado aos cidadaos, o sentimento e a aplicacéo efetiva da
efetividade e do respeito a dignidade da pessoa humana, como garantia basilar de

todo ordenamento juridico patrio.
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4 AUDIENCIAS PUBLICAS

4.1 CONCEITO

De acordo com Ménia Clarissa Hennig Leal'®

, as audiéncias publicas séo
uma ferramenta e um espaco para a concretizacdo da vertente ativa da cidadania, e

nao mais meramente passiva, dentro da nocdo de um Estado Demaocratico.

4.2 BREVE HISTORICO

A audiéncia publica tem origem no direito anglo-saxdo, fundamentado no
direito inglés e no principio de justica natural, e no direito norte-americano, ligada ao
principio do devido processo legal (due process of law). Para Agustin Gordillo, ela
representa a garantia classica de audiéncia prévia e a garantia constitucional do
devido processo em sentido substantivo®®.

No Brasil, as audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas,
inicialmente, pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam processo e julgamento
das acbes diretas de inconstitucionalidade, acbBes declaratérias de
constitucionalidade e arguic6es de descumprimento de preceito fundamental.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas foram
regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao
Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento
Interno, para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario
0 esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de
interesse publico relevante” debatidas no Tribunal.

O procedimento a ser observado consta do art. 154, paragrafo unico, do
Regimento Interno. A primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal foi

convocada pelo Ministro Ayres Britto, Relator da Acdo Direta de

%% | EAL, M6nia Clarissa Hennig. As audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal

brasileiro: Uma nova forma de participagdo? Revista Novos Estudos Juridicos- Eletrbnica, v.
19, n. 2, p. 327-347, 2014.
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Inconstitucionalidade 3510, que impugnava dispositivos da Lei de Biossegurancga,
Lei 11.105/2005, e ocorreu no dia 20 de abril de 20077,

Constata-se que as audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal
Federal ndo pretendiam instaurar um contraditorio entre as partes, mas dar voz a
“pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” controversa. Em outras palavras,
elas possibilitariam subsidiar os ministros com argumentos técnicos, cuja
importancia escaparia ao tradicional exame puramente juridico-dogmatico Fragale
Filho.

As audiéncias publicas possuem tamanha expressividade junto aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal que permite, conferir "um carater pluralista ao
processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade”, conforme externou o
Min. Gilmar Mendes na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2316.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade, autuada sob o numero 3510, foi
protocolada, em 30 de maio de 2005 pelo Procurador Geral da Republica e
objetivava a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5° e 88 da Lei n® 11.105,
de 24 de marco de 2005, que estabeleceu normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados e
seus derivados, criou o Conselho Nacional de Biosseguranga, reestruturou a
Comissdao Técnica Nacional de Biosseguranca e dispOs sobre a Politica Nacional de
Biosseguranca.

O Relator, provocado a fazé-lo na inicial, determinou a realizacdo de
audiéncia publica — experiéncia entdo inédita na histéria do Supremo Tribunal
Federal — a qual transcorreu no dia 20 de abril de 2007. Nela foram ouvidas 22
autoridades cientificas brasileiras no assunto em pauta, que se dividiram em duas
nitidas correntes de opinido: i) a primeira entende ser reducionista a ideia do zigoto
ou o6vulo feminino ja fecundado como simples embrido de uma pessoa humana,
porque o certo mesmo € vé-lo como um ser humano embrionario — pessoa em
estagio de embrido e ndo embrido a caminho de ser pessoa; i) a segunda,
defensora das pesquisas com células-tronco embrionarias, por perceber o embrido

in vitro como realidade do mundo do ser, algo vivo, sim, que se pde como o logico

YT PEREIRA, Reginaldo; SANTOS, Robson Fernando. Tecnociéncia e participacdo: uma analise das
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CAMARA, Minas Gerais, 2014. Disponivel em:
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inicio da vida humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao embrido que irrompe e
evolui nas entranhas de uma mulher (STF — Rel. Ayres Brito — 2015).

Assim, depreende-se a ideia que a Constituicdo de 1988, inequivocamente,
pretendeu que a democracia se realizasse por meio dos representantes eleitos pelo
povo, mas também, diretamente, nas formas permitidas por ela prépria. Assim, no
capitulo referente ao Meio-Ambiente, vez primeira introduzida na Constituicdo de
1988, consagrou-se para as obras que pudessem provocar impacto no meio-
ambiente, a obrigatoriedade do estudo de impacto ambiental, ao qual se daria ampla
publicidade, naturalmente com a participacéo publica’®.

O art. 74, § 2° da Constituicdo outorgou a qualquer cidadao, partido politico,
associacdo ou sindicato, legitimidade para denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas. O art. 31 da Constituicdo, 8§ 3°, determinou que as
contas municipais ficassem a disposi¢cdo para que qualquer contribuinte, pudesse
fiscalizé-las. O art. 37, referente a Administracao Publica, também, pela primeira vez,
trouxe inserido, diretamente na Constituicdo, como principios expressos, 0s da
publicidade e moralidade™®®.

Nesse sentido, importante ressaltar que o fundamento préatico da realizacédo
da audiéncia publica consiste do interesse publico em produzirem-se atos legitimos,
do interesse dos particulares em apresentar argumentos e provas anteriormente a
decisao.

A audiéncia publica tem importancia material porque € ela que da a
sustentacao fatica a decisdo adotada. Quem mais se beneficia de seus efeitos sao
0s proprios particulares, considerada a pratica de uma administracdo mais justa,
mais razoavel, mais transparente, decorrente do consenso da opinido publica e da
democratizacéo do poder®.

Por fim, salienta-se que o cidaddo ndo é apenas mais um mero espectador

das realizacbes do poder publico. Além de ser alguém que exercem direitos, cumpre

1% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Instrumentos da administracéo consensual. A audiéncia publica e sua
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deveres ou goza de liberdades em relacao ao Estado, ele é também o titular, mesmo
que de forma parcial, de uma funcéo ou de um poder pablico.?**

Importante salientar que, na divisdo dos Poderes do Estado, o Poder
Judiciario é o unico que ndo tem seus representantes escolhidos pelo povo, e que,
em determinadas decisdes, fica evidente que a decisdo da maioria se conflita com
0s interesses da maioria, principalmente porque ha a critica de que mesmo o Poder
Judiciario julgue conforme a lei, muitas vezes, a propria legislacdo é criada para
atender os interesses de alguns apenas®®?.

Ha ainda o comprometimento técnico do Judiciario de julgar questdes que nao
Ihes sdo afeto das expertises de seus membros, em especial da Corte do Supremo
Tribunal Federal, e para suprir tal deficiéncia, o Supremo Tribunal Federal ja lancou
mao da realizacdo de vinte e cinco audiéncias publicas, que, de certa forma,
permitiram uma analise técnica em assuntos muitas vezes complexos, mas também
permite que as mesmas supram a deficiéncia da falta de legitimidade, pois este
instrumento permite que o debate juridico contemple aqueles que, da sociedade,
tenham nédo so interesse na causa, mas que conhecam sobre o assunto, portanto,
passam a ter legitimidade de defender seus pontos de vista®®.

Frisa-se que, na atribuicdo e nos exercicios de todos os poderes, fica
evidente que tanto o Legislativo, quanto o Executivo®®, representam, em suas
acOes, os interesses do povo, ou seja, suas deliberacdes sdo dotadas de
legitimidade, j& com relacdo ao Judiciario, que igualmente interfere nos interesses de
toda uma sociedade, essa mesma legitimidade néo existe, mesmo sob a égide de
que a tarefa da Justica é de garantir direitos, ou seja, de garantir a devida aplicacéo

da lei.
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4.3 BARREIRAS DE SUA REALIZACAO

O direito de participacdo do administrado no Brasil ainda encontra inUmeras
barreiras para sua implementacao efetiva pela estrutura administrativa brasileira,
situacdo que igualmente ocorre em alguns paises desenvolvidos, como a Espanha,
mas que se agrava ainda mais quando se trata da América Latina, onde as leis
falam de participacéo, mas a pratica politica as desmente®®.

As barreiras no Brasil sdo primeiramente de natureza cultural, ja que o
modelo politico que adotamos, chamado de democracia, encontra-se ainda em fase
de aperfeicoamento, motivada esta situacdo, em muito, pelo longo periodo de
ditadura militar que tomou conta do Pais®®.

Importante destacar neste tocante ainda, o esfor¢o para o estabelecimento de
critérios de avaliacdo do funcionamento das audiéncias publicas em vista dos
potenciais associados a elas e para a identificacdo de possiveis vieses e limitacdes.

Quanto a este ultimo aspecto, alguns autores chamam a atencéo para o perfil
dos participantes e a forma como este revela certas barreiras e filtros a entrada; o
grau de representatividade dos participantes em face dos publicos em nome dos
quais eles se apresentam como porta-vozes; as assimetrias de informacdo que
marcam a participacdo dos atores, sobretudo nos casos em que ha forte presenca
de especialistas ou a discussao se da em torno de temas com forte carater técnico e

cientifico®’.
4.4 VANTAGENS DAS AUDIENCIAS PUBLICAS
Entre as vantagens do procedimento da audiéncia publica, o professor Diogo

Moreira Neto anota algumas consideradas mais significativas: evidencia a intencéo

do administrador de produzir a melhor deciséao; galvaniza o consenso em refor¢co da

%5 DAL BOSCO, Maria Goretti. Audiéncia publica como direito de participagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.
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decisdo que for adotada; demonstra o cuidado com a transparéncia dos processos
administrativos; e renova o dialogo entre os agentes politicos e seus eleitores®®.

Agustin Gordillo anota como vantagens a garantia objetiva de razoabilidade
para o administrado; é mecanismo idoneo de formacdo de consenso da opinido
publica a respeito da juridicidade e da conveniéncia da atuacdo da Administracdo; é
garantia objetiva de transparéncia dos procedimentos estatais, uma transparéncia
gue é exigida pela Convencéo Interamericana contra a Corrupcao — pois a luz do sol
€ o melhor desinfetante e a melhor policia; é elemento de democratizacdo do poder
e modo de participacdo cidadd no poder plblico®®.

Ressalta-se que deve-se ter uma finalidade especifica quando da realizacao
da audiéncia publica, vez que é nela que encontramos uma luta histérica por
direitos, sobre questbes estruturais do Brasil que levaram inevitavelmente a
tematizacdo de experiéncias de desrespeito, argumentos de reconhecimento e
redistribuicao.

As audiéncias publicas sdo consideradas mecanismos de pretensdo
democratica que mecanismos democraticos de fato. Trata-se de um procedimento
formal que sofistica e da uma resposta imediata para os anseios de democratizacao
do processo, mas que, na pratica, ndo representa participaco ativa da sociedade?™°.

Diante da necessidade da imagem de um Poder Judiciario legitimo e
democratico, corroborada pela crise no sistema representativo, criou-se este
“fetiche” de que as audiéncias publicas correspondem a uma efetiva participacéo
social nos debates de relevancia nacional.

Assim, a busca pela criacdo de artificios institucionalizados com pretensao
democratica, como a audiéncia publica, o que se observa € a sucumbéncia da

efetiva participacdo popular diante desses institutos.
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Derecho Administrativo, 1998, v. 2. p. XI-9.

SALES, Tainah Simdes; CAMPOS, Juliana Cristine Diniz. A caréncia de efetiva participacdo da
sociedade civil nas audiéncias publicas no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro. Anais... VI Encontro Internacional do Conpedi - Costa Rica, 23, 24 e 25 de maio de
2017. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/c7yrg601/9rnpglye/P8Nt4J9gpBc3WIRmM.pdf>. Acesso
em: 26 set. 2018.
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4.5 AUDIENCIAS PUBLICAS COMO FORMA DE GARANTIR O PODER
JUDICIARIO MAIS AGIL E DINAMICO

Neste topico, importante salientar que a causa principal da lentiddo da justica
€ 0 aumento do numero de processos, uma verdadeira explosdo de acdes, que
decorre do fato de que, a medida que se acentua a cidadania, as pessoas procuram
mais os tribunais, certos de que a Constituicdo de 1988 deseja que a cidadania seja
exercida por todos, convocados os cidaddos a fiscalizar a coisa publica, a res
publica, efetivando-se essa fiscalizacdo mediante o0 ajuizamento de medidas
judiciais.

Ressalta-se que, frequentemente, o Poder Judiciario, por ainda exercer sua
praxis baseada em postulados liberais, ndo vem conseguindo efetivar a ordem
juridica que a sociedade contemporanea tanto almeja**.

Como consequéncia, a explosdo da litigiosidade torna-se um dos grandes
problemas que o Judiciario brasileiro enfrenta na atualidade.

Frente a esse problema, objetiva-se abordar, limitadamente, as funcdes do
Judiciario no Estado Democratico de Direito brasileiro, instituido pela Constituicdo de
1988 de modo a incluir o dialogo social como elemento indispensavel ao exercicio
da funcdo jurisdicional no Estado Constitucional contemporaneo e, nesta
perspectiva, vislumbrar a técnica da audiéncia publica como um instrumento de
atuacdo do Poder Judiciario®*?.

Busca-se tematizar a relacdo entre o Poder Judiciario e a sociedade através
da realizacdo das audiéncias publicas como espaco institucional de interlocucéo
dialética.

Segundo os socidlogos Boaventura de Souza Santos, José Eduardo Faria e
Celso Fernandes Campilongo, a pratica justifica-se pelo fato do dialogo social, que a
audiéncia publica é capaz de propiciar, possibilitar que o Judiciario compreenda 0s
contextos de realidade em que atua e elabore diagndsticos destinados a orientar o

exercicio da jurisdicdo e da administracdo da justica. Invocam-se como base

21 \VASCONCELOS, Antdnio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Audiéncia publica no exercicio
da jurisdicdo no estado constitucional democratico. Revista Direito e Liberdade — ESMARN —
Rio Grande do Norte, v. 17, n. 3, p. 29-48, set/dez. 2015. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/98144/audiencia_publica_exercicio_vasconcelos.pdf>.
Acesso em: 21 set. 2018.

? Ibidem.


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/98144/audiencia_publica_exercicio_vasconcelos.pdf

83

empirica, as experiéncias protagonizadas pelo Supremo Tribunal Federal, pelos
Tribunais Superiores e por magistrados de primeira instancia®*®.

Neste Ultimo caso, as audiéncias publicas realizadas com a intermediacao do
Sistema Integrado de Gestdo Judiciaria e de Participacdo. As experiéncias
apresentadas vém mostrando a importancia da realizacdo de audiéncias publicas
pelo Judiciario para discussdo de questdes conflitivas que afetam a sociedade
brasileira®'*.

Partido do pressuposto de que o Poder Judiciario €, primeiramente, parte da
sociedade, antes que ente estatal, uma vez que é geografica, politica e
historicamente situado. Nao € uma abstracdo superficial e alheia a sociedade e a
realidade que o circunda®®,

Portanto, para sociélogos acima citados, a interacdo dialégica entre a justica e
a sociedade constitui um meio indispensavel para o conhecimento da realidade
social, a fim de orientar o exercicio da jurisdicdo e da administracdo da justica de
modo que essa dinamica conectiva entre Judiciario e sociedade abre caminho para
conferir aos titulares de direitos fundamentais fonte ética e politica na orientacao da
interpretagéo e aplicagédo do Direito. E, com o designio de garantir essa interface do
Judiciario com a sociedade, nota-se que a audiéncia publica pode ser tida como
técnica que possibilita a compreensédo da realidade e das relagbes socioeconémicas
em sua complexidade, de maneira a orientar o exercicio da jurisdicdo e a
administrac&o da justica®*®.

As experiéncias apresentadas revelam que a audiéncia publica vem sendo
praticada nas cortes superiores e no Poder Legislativo. De outra sorte, ainda € muito
incipiente sua realizacdo nas primeiras instancias dos tribunais brasileiros.

Registra-se, por fim, a notavel experiéncia de audiéncia publica realizada

pelos magistrados de primeira instancia reunidos em torno do Singespa®'’ férum que

13 \VASCONCELOS, Antonio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Audiéncia publica no exercicio
da jurisdicao no estado constitucional democratico. Revista Direito e Liberdade — ESMARN —
Rio Grande do Norte, v. 17, n. 3, p. 29-48, set./dez. 2015. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/98144/audiencia_publica_exercicio_vasconcelos.pdf>.
Acesso em: 21 set. 2018.

** |bidem.

21 |pidem.

21 |pidem.

2" Trata-se de experiéncia premiada internacionalmente. Em 2010, o Singespa foi selecionado e
premiado pelo The Justice Studies Center of the Américas (JSCA-CEJA), 6rgdo da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), e pelo Conselho Nacional de Justica como experiéncia inovadora
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integra os juizes de primeira instancia da justica trabalhista mineira, criado em 2010
para debater sugestdes que melhorem a qualidade dos servigos prestados?®'®, sendo
que a pratica da audiéncia publica ja se tornou uma realidade®.

No decorrer da historia, vé-se que os Tribunais Superiores e por vezes,
magistrados de primeira instancia vém se manifestando sob o ponto de vista de que
essa técnica favorece a concertacdo de acdes entre a justica, as instituicbes do
sistema de justica e a sociedade tendentes ao cumprimento da fungcdo social do
direito e da justica, em especial, no que diz respeito a prevencado e a resolucédo dos
conflitos oriundos de lesdo massiva de direitos e a justica e efetividade da jurisdigéao.

Isso porque a audiéncia publica pela transparéncia, exatamente por ser
publica e aberta a todos os interessados, constitui técnica institucionalizada de
aproximacédo entre o Poder Judiciario e a sociedade, sem o comprometimento de
sua imparcialidade.

Entretanto, a incipiéncia da realizacdo de audiéncia publica, principalmente na
primeira instancia, revela um Judiciario brasileiro muito arraigado ao exercicio de
suas funcdes ao modelo de Judiciario do Estado Liberal, limitado ao processo
individual, desconexo da realidade social e avesso ao didlogo social. A superacéo
desse modelo e a incorporacao dos paradigmas politico, social, econémico e cultural
do Estado Constitucional Democrético sdo fundantes para que os entes politicos,

em gestdo judicial (TRT3, 2014). Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/singespa/.>. Acesso em:
15 out. 2018.

218 \yASCONCELOS, Antdnio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Audiéncia publica no exercicio
da jurisdicdo no estado constitucional democratico. Revista Direito e Liberdade — ESMARN —
Rio Grande do Norte, v. 17, n. 3, p. 29-48, set/dez. 2015. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/98144/audiencia_publica_exercicio_vasconcelos.pdf>.
Acesso em: 21 set. 2018.

9 0 Regulamento Geral do Singespa, nos termos da Portaria TRT/SGP/00199/2011, de 9 de
fevereiro de 2011, determina as normas constitutivas do sistema. Em seu art. 2° dispde: “Art. 2° O
SINGESPA é o¢rgao vinculado a Presidéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido
voltado para a busca da eficacia e eficiéncia dos servigos judiciarios, da efetividade da prestacdo
jurisdicional inspirada nos principios da prevencdo e gestdo dos conflitos sociolaborais, da
conciliacdo, da duracao razoavel do processo e da justica das decisdes e destinada a: I- assegurar
a participacdo dos juizes na gestdo judiciaria e na administracdo da justica por intermédio de
proposi¢cdes individuais convertidas em diretrizes de acdo segundo os procedimentos
estabelecidos neste regulamento; II- promover a descentralizacdo da gestdo judiciaria e da
administracdo da justica, respeitando-se as particularidades regionais e/ou locais, e a atuagéo
coletiva dos juizes no ambito das respectivas Unidades Regionais de Gestdo Judiciaria e de
Participacdo da Primeira Instancia na Administracdo da Justica (URGES), orientada por diretrizes
de acéo estabelecidas em conformidade com os procedimentos estabelecidos neste regulamento;
IlI- instituir mecanismos de intercambio e interagdo entre os juizes; IV- formular politicas
jurisdicionais e administrativas voltadas para o alcance dos propdsitos mencionados no caput
deste artigo, bem como interagir com as demais instituicdes do sistema de justica” (TRT3, 2011).
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sobretudo o Judiciario, exercam suas fun¢gées em consonancia com o modelo de

Estado atual®®®.

4.6 PRESSUPOSTOS PARA REALIZACAO DE AUDIENCIA PUBLICA

O requisito para realizagdo da audiéncia publica é a relevancia da questéo.
Essa relevancia € traduzida pela presenca do "interesse coletivo de reconhecida
importancia™®®'. Com efeito, ndo basta que haja interesse geral: é importante que a
decisdo no processo possa realmente influir na esfera de interesse de outras
pessoas na coletividade.

Por outro lado, se o interesse se configurar como relevante estara
ultrapassando os limites do processo administrativo e do proprio interesse da parte.
Exemplos classicos de relevancia encontram-se nas questdes que envolvem o0s
interesses dos consumidores e 0 meio ambiente.

Compete a autoridade responsavel pela deciséo identificar a relevancia da
questdo e convocar a audiéncia publica antes do desfecho do processo
administrativo. Essa providéncia ndo € meramente formal, apenas para cumprir,
aparentemente etapa procedimental.

E necessario sejam dadas todas as condigdes para que a audiéncia se realize
plenamente, com a participacao ativa e efetiva da populagéo, e que o seu contetudo
seja considerado quando da decisdo, sob pena de invalidade. E verdade que a
audiéncia publica prevista no art.32 da Lei n° 9.784/1.999 nao tem carater
compulsorio, visto que sua realizacdo fica a critério da autoridade administrativa.
uma vez detectada a relevancia da matéria. Mas, se entendida necessaria, deve ser
cumprida efetivamente, prezando-se pela oralidade e debates que caracterizam o
mecanismo de participacdo popular e controle. Infere-se, outrossim, diante da

existéncia de pressupostos para convocacao da audiéncia publica, que ela ndo pode

220 \/ASCONCELOS, Antdnio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Audiéncia publica no exercicio
da jurisdicdo no estado constitucional democratico. Revista Direito e Liberdade — ESMARN —
Rio Grande do Norte, v. 17, n. 3, p. 2948, set/dez. 2015. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/98144/audiencia_publica_exercicio_vasconcelos.pdf>.
Acesso em: 21 set. 2018.

*ISOARES, Evanna. Audiéncia publica no processo administrativo. Revista de direito
administrativo, v. 229, p. 259-284, 2002.
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7z

ser realizada para outra finalidade que ndo a prevista em lei, isto é, debater
relevante matéria do processo®?,

Se a intencdo do administrador for outra como, meramente, colher opiniées
especializadas ou transmitir informacdes aos particulares, ha de lancar mao de outra
modalidade de evento, tais as reunifes, consultas, semindrios, congressos, etc., e

ndo da audiéncia publica®®.
4.7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja exposto anteriormente, as audiéncias publicas foram
regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao
Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, sendo que o procedimento a ser observado
consta do art. 154, paragrafo tnico, do Regimento Interno®,

Com relacdo a primeira audiéncia publica realizada no STF, temos como
marcos o dia 30 de maio de 2005, o entdo Procurador-Geral da Republica, Dr.
Claudio Lemos Fontes, ajuizou, perante o Supremo Tribunal Federal, a ADI 3510, na
qual buscava a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 5° e paragrafos da Lei n°
11.105, de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranca)?®°.

Como explicitado pelo proprio autor da referida acdo direta de

inconstitucionalidade, a tese central da impugnacédo dirigida ao Supremo Tribunal

*2SOARES, Evanna. Audiéncia plblica no processo administrativo. Revista de direito
administrativo, v. 229, p. 259-284, 2002.
223 |bidem.
224 STF. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno: [atualizado até julho de 2016] — consolidado
e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitéria Ribas. v. 1 Brasilia: STF, 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em: 14
out. 2018.
“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizacéo in vitro e ndo utilizadas nos respectivos
procedimentos, atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam embrides inviaveis; ou Il — sejam
embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data de publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos
genitores. § 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisas ou terapia
com células tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e
aprovacdo dos respectivos comités de ética e pesquisa. § 3° E vedada a comercializacdo do
material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da
Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”.
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era a de que “a vida humana acontece na, e a partir da fecundacéo” (fls. 02 da
peticao inicial)??®.

Ademais, apoiando-se no testemunho de Damian Garcia-Olmo, Professor
Titular de Cirurgia da Universidade Autbnoma de Madri, 0 requerente noticiava que
havia avancos muito mais promissores da pesquisa cientifica com células-tronco
adultas, do que com as embrionarias. Dai arrematar o acionante que os dispositivos
impugnados eram atentatorios aos postulados constitucionais que asseguram a
dignidade pessoa humana e a inviolabilidade do direito a vida (inciso Ill do art. 1° e
art. 5° da CF/88).

O tema de fundo da impugnacdo formulada pelo Procurador-Geral da
Republica suscitava inUmeras indagacdes a respeito da protecdo constitucional do
direito a vida. Exatamente por esse motivo, o Min. Carlos Ayres Britto atendeu a
solicitacdo do autor da ADI 3510 e designou a realizacdo de audiéncia publica para
0 esclarecimento das questOes de fato subjacentes ao questionamento da validade
constitucional do art. 5° e paragrafos da Lei n°® 11.105/05.

Incontroverso que, para que o Supremo Tribunal Federal bem pudesse
exercer a sua missao de guardido da Constituicdo Federal, seria imprescindivel que
ele se municiasse do maior nimero possivel de elementos técnicos, a fim de que a
deciséo a ser tomada levasse em conta os diversos aspectos envolvidos na questao,
dever-se-ia, porgue, como ensina Gilmar Ferreira Mendes, “ndo ha como negar a
comunicacdo entre norma e fato, que constitui condicdo da propria interpretacao
constitucional. E que o processo de conhecimento aqui envolve a investigacéo
integrada de elementos faticos e juridicos”®?’.

Representou, portanto, a abertura do procedimento de interpretacéo
constitucional, dado que, mediante a participacdo dos experts indicados pelo autor,
pelos requeridos e pelos amici curiae, a Corte Constitucional brasileira assegurou a
efetiva participacdo da sociedade organizada no processo de fiscalizacéo da higidez
constitucional do artigo 5° e paragrafos da Lei de Biosseguranca®?®,

Frisa-se que a possibilidade de a sociedade civil influir na opinido dos

Ministros do Supremo Tribunal Federal é, sem duavida, um fator de legitimacao ainda

%6 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Supremo Tribunal Federal e a primeira audiéncia publica

de sua histéria. Revista Juridica da Presidéncia, v. 9, n. 84, 2007, p. 41-48.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e
na Alemanha. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 248.

28 MEDEIROS, op. Cit.
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maior das decisbes da Corte Suprema, notadamente daquelas que tenham por
objeto a concretizacdo dos chamados direitos fundamentais®?°.

O desenrolar dos trabalhos durou um dia inteiro e, ao final da sesséo,
percebeu-se que o0 objetivo da audiéncia foi integralmente atingido: por intermédio
dos especialistas ali ouvidos, a sociedade civil organizada teve a possibilidade de
influir na deciséo a ser tomada pelo Supremo Tribunal Federal. Além disso, o debate
publico que se instaurou pdde ser assistido por aproximadamente trezentas pessoas
gue estiveram presentes a sessao publica. Isso sem considerar aqueles que
acompanharam a as discussdes travadas na audiéncia publica pela cobertura ao
vivo da TV Justica e da Radio Justica®®.

Conclui-se, portanto, que a realizacdo da audiéncia publica para a instrucao
da ADI 3510 é um marco na histéria do controle de constitucionalidade no Brasil.

E que, além de haver sido a primeira sessdo publica para oitiva de
especialistas da historia do Supremo Tribunal Federal, ela teve a virtude de explicitar
um processo evolutivo que, ainda que timidamente, ja se fazia notar: a mais alta
Corte do pais caminha, a passos firmes e largos, para uma maior abertura do
processo de interpretacdo constitucional®®!.

Assim, ao permitir que a sociedade civil organizada participasse ativamente
do processo de controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
terminou por ampliar a base de legitimacao da sua futura decisé@o acerca da validade
constitucional do art. 5° e paragrafos da Lei de Biosseguranca. Sim, porque tendo
assegurado a participacdo qualitativa de segmentos da sociedade civil, a decisao
final a ser tomada pelo Tribunal j& ndo podera mais ser encarada como um ato
isolado dos seus integrantes, porquanto do processo de elaboracdo desse ato
decisério participaram os especialistas ouvidos na tantas vezes referida audiéncia
publica, homenageando a democracia direta, a qual, nos dizeres do relator da ADI

3510, “significa tirar o povo da plateia e coloca-lo no palco das decisbes que |he

229 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental® da Constituicdo.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2002, p. 31- 32.
MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Supremo Tribunal Federal e a primeira audiéncia publica
de sua histéria. Revista Juridica da Presidéncia, v. 9, n. 84, 2007. p. 41-48.

! Ibidem.
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digam respeito. O povo deixando de ser passivo espectador para ser um ativo
condutor do seu préprio destino”>2.

O acompanhamento da imprensa e a matéria tratada colocaram o Supremo
Tribunal Federal em evidéncia e fizeram com que a sociedade brasileira
acompanhasse o papel constitucional desta Corte. A resposta do Supremo Tribunal
Federal foi politica. E ndo poderia ter sido de outro modo, uma vez que inexiste
consenso cientifico a respeito do momento em que inicia a vida, fato em tese
relevante para a solucdo da inconstitucionalidade da norma.

Seguiu-se a esta decisdo, a convocacao de outras trés audiéncias publicas,
para discutirem respectivamente: a possibilidade de interrupcdo da gestacdo em
caso de fetos anencefalicos (embrides que por ma formacéo que nascerdo com uma
deformacé@o cerebral que inviabiliza a continuidade da vida, cuja duracdo ndo sera
superior a uma ou duas horas); as obrigacdes do Estado no que se refere a saude e
alcance da cobertura do Sistema Unico de Salde frente ao crescente aumento dos
custos com a saude e a escassez acentuada de recursos; a possibilidade de o Brasil
importar pneus velhos, descartados em outros paises, para a producdo de pneus
remoldados, com alegado prejuizo ao meio-ambiente®,

Em todas as hipoteses o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardidao da
Constituicdo e em sede de controle abstrato de constitucionalidade, foi chamado a
manifestar-se para decidir sobre questdes que deveriam ser tomadas em processos
majoritarios de tomadas de decisao.

De fato, importam decisdes que refletem julgamentos morais e a formulacéo
de politicas publicas que tradicionalmente estariam associados ao processo
legislativo, mas vem se deslocando para o Poder Judiciario, constituindo-se em
exemplos do que se esta chamando judicializacdo da politica. Nos casos citados, a
atuacao de grupos de pressdo e movimentos em defesa de interesses especificos,
muitas vezes divergentes, natural em sociedades democraticas, desloca-se de seu

local original de discussdo, o Parlamento, para ser decidido pelo Poder Judiciario®*.

% Trecho da entrevista concedida pelo Min. Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, no

Programa Forum, exibido pela TV Justica. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIG0O=228986&tip=UN&param=>.
Acesso em: 17 abr. 2007.

23 BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne. A judicializacdo da politica e as audiéncias
publicas no Supremo Tribunal Federal. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, n. 18, 2009.
Disponivel em: <http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/43>. Acesso em:
14 out. 2018.

% |bidem.
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Nesse panorama, a discussao sobre o aborto provocada pela questédo da
gestacdo de fetos anencefalicos é exemplar. E natural em um Estado laico, mas
majoritariamente catolico, como o Brasil, que se discutam politicas publicas e limites
para a realizacdo do aborto. A posicdo do Estado deve refletir algum tipo de
consenso democratico, que ndo se busca quando a discussao é “juridica”®®.

O Ministro Ayres Britto aponta que a convocac¢do das audiéncias publicas,
visa ampliar a participacéo da sociedade civil, 0 que certamente, conforme expresso
em seu voto, “legitimaria ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta
nossa colenda Corte”. A preocupacido expressa no voto do Ministro traduz uma
preocupacdo com a legitimidade das decisbes do STF perante a sociedade
brasileira.

Estéo incluidas, nesta observacado, pelo menos duas diferentes concepc¢des
de legitimidade: uma que traduz aceitacdo, consentimento; outra que traduz a
crenca necessaria da sociedade na justificagdo do Poder Judiciario como guardiao

da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito®3°.

4.8 NO MINISTERIO PUBLICO E LEGISLATIVO

Importante salientar que audiéncia publica € o nome que define uma reunido
organizada, em que a comunidade aponta seus problemas e apresenta suas
propostas e sugestdes aos 6rgaos publicos. Trata-se de um importante mecanismo
gue garante a participacao popular na discusséo e solugéo de assuntos de interesse
publico®’.

Neste contexto, o Ministério Publico dos Estados, realizam essas audiéncias
para ouvir a comunidade, levantar informacdes e divulgar as acdes realizadas para a
solucéo de problemas que afetam a sociedade, buscando assim, a efetivacdo dos
direitos previstos na Constituicdo e nas leis.

A Resolugéo n. 159 de 14 de fevereiro de 2017, em seu art.1°, dispde que,

compete aos Orgéos do Ministério Plblico, nos limites de suas atribuicbes, promover

Z°BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne. A judicializacdo da politica e as audiéncias
publicas no Supremo Tribunal Federal. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, n. 18, 2009.
Disponivel em: <http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/43>. Acesso em:
14 out. 2018.

2% |bidem.

“’PARANA.  Ministério  Publico do  Estado do  Parand.  Disponivel  em:
<http://www.mppr.mp.br/pagina-4756.html>. Acesso em: 10 set. 2018.
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audiéncias publicas para auxiliar nos procedimentos sob sua responsabilidade, na
identificacdo de demandas sociais que exijam a instauracdo de procedimento, para
elaboracdo e execucdo de Planos de Acdo e Projetos Estratégicos Institucionais ou
prestacéo de contas de atividades organizadas®®.

O 81° do art. 1° dispde que, as audiéncias publicas seréo realizadas na forma
de reunibes organizadas, abertas a qualquer cidaddo, representantes dos setores
publico, privado, da sociedade civil organizada e da comunidade, para discussao de
situacdes das quais decorra ou possa decorrer lesdo a interesses difusos, coletivos,
e individuais homogéneos, e terdo finalidade de coletar dados, da sociedade e do
Poder Publico, elementos que embasem a decisdo do érgao do Ministério Publico
gquanto a matéria objeto da convocacdo ou para prestar contas de atividades
desenvolvidas.

Nota-se que, a fungcdo ministerial na realizacdo das audiéncias publicas,
advém do artigo 127, “caput”, da Constituicdo Federal de 1988, na medida em que é
instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
indisponiveis, a exemplo dos 6rgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério,
quando no desempenho meramente da funcdo administrativa, deve realizar
audiéncia publica em conformidade com a Lei n°® 9.784/1999.

Para o exercicio de suas funcdes institucionais previstas no art. 129 da Carta
Constitucional, conta, porém, com previsdo especifica de audiéncia publica na
legislac@o orgéanica. A Lei n°® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
que dispde sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico, entre
outras providéncias), quando trata das funcdes gerais da Instituicdo, no art. 27,
paragrafo unico, IV, determina ao "Parquet”, entre outras medidas necessarias a
defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, que promova

audiéncias publicas®*®.

2% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugéo n° 159, de 14 de fevereiro de 2017.
Altera a Resolugdo n.° 82, de 29 de fevereiro de 2012, que dispde sobre as audiéncias publicas no
ambito do  Ministério  Publico da Unido e dos Estados. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/RES_159 2017_Altera_Res_82_2012
.pdf>. Acesso em: 23 set. 2018.

GOIAS. Ministério Publico do Estado de Goids. Audiéncias Puablicas. Disponivel em:
<http://www.mpgo.mp.br/portal/news/audiencias-publicas#.W6ffIXthnlU>. Acesso em: 23 set.
2018.
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Nesse assento, pode-se dizer que € de expressiva utlidade para o
desempenho da missdo institucional do Ministério Publico, a realizacdo de
audiéncias publicas, especialmente no que se refere a atuacdo voltada ao meio
ambiente, inclusive meio ambiente do trabalho, e outras que digam respeito a
interesses difusos e coletivos.

Destaca-se ainda, que, as audiéncias publicas estao previstas em diferentes
legislacdes brasileiras, desde a Constituicdo Federal até o regimento interno de
casas legislativas, contemplando, neste interim, instancias federais, estaduais e
municipais, bem como poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. As audiéncias
publicas aqui estudadas se assemelham aquelas apresentadas por Fonseca et al.,
com a ressalva de se situarem no Legislativo estadual. S&o espacos cujo objetivo
principal é promover um dialogo entre os parlamentares e 0s atores sociais em torno
de um tema pontual: o orcamento do Estado. Elas sdo presenciais, coletivas e
permitem a manifestacéo dos participantes®*.

No que tange ao processo legislativo, pode-se inferir que se trata dos
representantes eleitos pelo povo, 0s quais irdo propor projetos de lei, os quais
poderdo ou ndo serem aprovado. Nesse ponto, € de suma importancia haver o
instituto da audiéncia publica, visto que, este é um processo administrativo de
participacdo aberto a individuos e a grupos sociais determinados, visando ao
aperfeicoamento da legitimidade das decis6es da Administracao Publica, criado por
lei, que Ihe preceitua a forma e a eficacia vinculatoria, pela qual os administrados
exercem o direito de expor tendéncias, preferéncias e op¢des que possam conduzir
o Poder Publico a decisdes de maior aceitacédo consensual®*’.

As audiéncias publicas sdo consideradas forma de participacdo na sociedade
no processo legislativo, ou seja, na construcao das leis.

Imperioso destacar que o processo legislativo esta previsto na Constituicao

Federal por simetria da Constituicdo Estadual, nesse sentido, dispde Hely Lopes

240 ZORZAL, Gabriela; CARLOS, Euzeneia. Audiéncias publicas do Legislativo estadual: fatores

enddgenos e exdgenos na analise da efetividade da participacdo. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.
25, n. 64, p. 23-46, Dec. 2017. Disponivel em:
<http://web.a.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=5&sid=7396c5eb-df68-4bfe-a19c-
€81db2e76026%40sessionmgr4007>. Acesso em: 23 set. 2018.

PIESANTE, Larissa. As audiéncias publicas no processo legislativo: a participacdo popular
na camara de vereadores de ljui-Rs. 2014. Monografia (P6s-Graduacdo em Gestao Publica
Municipal) - Universidade Federal de Santa Maria, Palmeira das Missdes-RS, 2014. Disponivel
em:<https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/11360/Piesanti_Clarissa.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y>. Acesso em: 16 out. 2018.
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Meirelles®*?, que a iniciativa é impulso original da lei, que se faz através de projeto.
Iniciativa geral é a que compete concorrentemente a qualquer vereador, & Mesa ou
Comisséo da Camara, ao Prefeito, ou ainda, a populacéo, a iniciativa reservada ou
privativa.

Assim, a discussdo € fase propriamente publica da elaboracdo da lei,
realizada em Plenério, onde todos os membros podem debater o projeto original e
suas emendas na forma e nos prazos regimentais®*.

Apoés, havendo quorum legal, inicia-se a votacdo, em que é manifestada a
vontade do Plenério. Assim, uma vez aprovada, a quarta fase € sancéo ou veto do
chefe do poder executivo, seja a nivel municipal, estadual ou federal. Sendo que, a
sancdo pode ser tacita ou expressa, dentro do prazo igual ou inferior a quinze dias,
caso contrario, se ndo houver veto no prazo salientado, havera a chamada sanc¢éo
tacita.

Sancionado o0 projeto de lei, o préximo passo serd a publicacdo e
promulgacéo do projeto de lei.

Nesse passo, as audiéncias publicas se mostram instrumento de suma
importancia quando da discussdao do projeto de lei, podendo neste caso ser
convocado pelas Mesas das Casas Legislativas respectivas, através de Mesas
Diretoras, e, ComissfGes Técnicas Permanentes, principalmente sobre questdes de
relevancia e repercussao na sociedade como um todo, que demanda a participacao
efetiva do povo®**.

Posto isso, demonstra em breve sintese, a participacéo do cidaddo ndo sé na
Administracdo Publica propriamente dita, quanto em seus poderes instituidos,
especialmente no que tange a edicdo de atos normativos que venha a satisfazer
uma necessidade social de determinado grupo de individuos de determina regiao.

No entanto, importante frisar que, ainda, em nosso pais, ha uma minoria da
populacdo que vém participacdo de audiéncias publicas, o que enseja maior
empenho das instituicdes de ensino no sentido de aprimorar o conhecimento e da

importancia da realizacéo das audiéncias publicas.

*2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 484.
243 |1.:
Ibidem, p. 485.

44 PIESANTE, Larissa. As audiéncias publicas no processo legislativo: a participacdo popular
na camara de vereadores de ljui-Rs. 2014. Monografia (P6s-Graduacdo em Gestao Publica
Municipal) - Universidade Federal de Santa Maria, Palmeira das Missfes-RS, 2014. Disponivel
em:<https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/11360/Piesanti_Clarissa.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y>. Acesso em: 16 out. 2018..
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7

Isso porque, é muito importante a participacdo do povo na condugcdo dos
orgdos instituidos visando desenvolvimento de politicas publicas que poderédo
desencadear na criagcdo de Projetos de Lei, da qual venha a satisfazer as
necessidades da comunidade, bem como garantir maior transparéncia na gestao
publica.

Ademais, trata-se de um instrumento democratico colocado a disposi¢do por
lei aos o6rgdos legitimados, visando garantir uma maior participacdo do povo,
atrelado ao principio democratico, buscando especialmente a adequacéo a formacao
de decisdes estatais, através do exercicio da cidadania, garantido através do Estado
Democratico Brasil (artigo 1°, caput, da Constituicédo da Republica/88)%*.

Assim, como consequéncias do principio supracitado sdo as da cidadania,
gue confere 0 necessario reconhecimento de que no povo encontra-se o poder para
as decisdes sobre as coisas publicas e o da participacdo, interessando para este
trabalho o seu viés, ndo apenas da escolha dos representantes dos poderes
Legislativo e Executivo, mas, sim, o da escolha do conteido das decisdes
publicas®*®.

Nesse sentido, a jurisdigdo constitucional deve ser vista como “[...] o embate
entre argumentos e contra-argumentos que racionaliza o processo decisorio
democratico”**’.

Por fim, importante salientar sobre o tema de audiéncias publicas, deve-se
levar em consideracdo que se trata de um instrumento de participacdo popular no
processo de formacao de decisdes estatais, de logo se destacam, entre 0s principios

fundamentais de tal instituto o democratico, o da cidadania e o da participac&o®*®.

%5 OLIVEIRA, Jadson Correia de; SILVA, Ivan Luiz da; AMORIM, Fernando Sérgio Tenério de. As
audiéncias publicas no STF: a adogcdo de um modelo cooperativo de controle de
constitucionalidade das normas. Revista Seqliéncia, Florianopolis, abr. 2018. v. 39, n. 78, p. 175—
198. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=131601779&lang=pt-
br&site=ehost-live>. Acesso em: 4 out. 2018.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢cfes do direito administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 261

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condi¢cdes para a cooperacao na deliberagdo democratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 229.

%8 MOREIRA NETO, op. cit.
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4.9 SEMELHANCAS ENTRE AUDIENCIAS PUBLICAS E AMICUS CURIAE

249 5 amicus curae, como um terceiro

De acordo com Cassio Scarpinella.
interveniente no processo judicial ndo poder se confundido como as “partes” que
levam o caso para uma deciséo, contudo ndo faz dele um agente desinteressado na
questao posta em juizo, sendo que essa interpretacdo se aproxima do objetivo das
audiéncias publicas, na medida em que os agentes funcionam como legitimos
portadores de um interesse institucional®*.

Partindo desta premissa, a intervencao realizada pelos participantes via
amicus curiae, ou por meio de audiéncias publicas em processo “alheio” estaria
autorizada processualmente por conta da existéncia desse interesse institucional
que permite que os interessados levem aos julgadores informacfes e argumentos
sobre os impactos que a futura decis&o acarretara ao seu grupo®™.

Isso porque, 0s instrumentos amicus e audiéncias publicas legitimam o papel
exercido pelo Tribunal Constitucional, isso, pois, a legitimidade democratica nao
advém, pelo menos ndo da forma como estd configurado na Constituicdo Federal,
de sua capacidade de ouvir os diferentes interesses existentes na sociedade para
formar a sua conviccdo, razdo, pois a legitimidade do julgador provém da sua
previsao constitucional enquanto tal, desde que siga 0s requisitos, vem com isso a
contribuir e agregar qualidade das decisdes tomadas pelos ministros e ministras do
Tribunal, na medida em que, estes sdo incapazes de terem dominio sobre a

existéncia de todos os interesses envolvidos em uma acéo?*.

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae e audiéncias publicas na jurisdicdo constitucional -

reflexdes de um processualista civil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais: RBEC, n.
24, Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 1022

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Método,
2013. p. 2019.

GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no supremo tribunal federal: discurso, prética e
lobby. 2017. Dissertacao (Programa de Pés-Graduacao em Direito do Estado) — USP, Sao Paulo,
2017. p. 94.

%% |bidem.
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5 AUDIENCIA PUBLICA COMO FATOR LEGITIMADOR PELO PROCEDIMENTO

5.1 AUDIENCIA PUBLICA COMO FORMA DE EXERCICIO DE ATIVISMO
JUDICIAL NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO?

Primeiramente é importante destacar que a participacdo da sociedade na
primeira instancia também deve ser direcionada a formacdo de um contetudo da
decisdo tomada pelo 6rgao oficial de jurisdicdo. Nessa senda, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto afirma a importancia da participacdo dos cidadaos envolvidos na lide,
na elaboracdo da decisdo, discutindo, argumentando, apresentando razfes e
consignando pontos de vista, oralmente ou por escrito®°.

Nessa medida, a abertura a uma maior participacdo junto ao Poder Judiciario
de primeira instdncia deve garantir também um maior controle democratico.
Portanto, o objetivo da participacéo € projetar a vontade da sociedade em relacéo a
um caso posto em debate e que tenha influéncia em toda a comunidade para
acrescentar, reduzir ou modificar o poder do érgao oficial, produzindo os efeitos
desejados na conducdo da sociedade. Isso deve estar garantido no momento da
audiéncia publica, principalmente por meio de um equilibrio de forcas entre os
participantes.

Ademais, na diccao de José dos Santos Carvalho Filho, fazendo referéncia as

audiéncias publicas de competéncia do Poder Executivo:

[..] a audiéncia publica propicia o debate publico e pessoal por
pessoas fisicas ou representantes da sociedade civil, considerado o

interesse publico de ver debatido tema cuja relevancia ultrapassa as
254

raias do processo administrativo e alcanga a propria coletividade™™".
Ressalta-se que, a par da democraticidade insita ao instrumento processual
judicial denominado audiéncias publicas, este mecanismo acaba também por

colaborar para a melhoria de um modelo jurisdicional em crise e fornecer alternativas

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacao politica. Rio de Janeiro: Renovar,

1992. p. 72.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal (Comentarios a lei
9784/99 de 29/01/1999). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.185-186.

254



97

para a propria limitagcdo estatal no sentido de dar vaz&o a explosdo de litigiosidade
em meio aos desafios dos novos direitos e sociedade complexa®”.

Assim, as audiéncias publicas em sede de decisdes da justica estadual de
primeiro grau, para que sejam compatibilizados os ideais de racionalidade dos
servigcos, celeridade e eficiéncia com o que se pretende de decisdo participada,
pluralizacdo do debate e fundamentacdo normativa e técnica, somente podem ser
utilizadas em casos realmente paradigmaticos. Estes, entendidos como aqueles que
repercutam socialmente e, portanto, carecam de demonstracdo maior de

legitimidade®®.

A importancia das audiéncias publicas, segundo Agustin Gordillo®’ ¢é
material, vez que dao “sustentacdo fatica a decisdo tomada”, sendo que, nesta
perspectiva, também se tornam mais justas, mais razoaveis, mais transparentes,
decorrentes do consenso, participacdo da opinido publica e, consequentemente,
democratizag&o do poder.

Ainda segundo o autor supracitado, as audiéncias publicas podem ser
enxergadas sob duas perspectivas: i) a primeira representada pela publicidade e
transparéncia préprias do mecanismo, em que pontuam a oralidade, imediacéo,
assisténcia, registros e publicacdes dos atos; ii) a segunda, pela propria participacéo
processual e abertura a todos os seguimentos da sociedade.

No que tange ao tema de ativismo judicial, para Luis Roberto Barroso®®, a
judicializacdo decorreria tdo somente do arquétipo estruturado pelo legislador
constituinte e conjuntura das demandas sociais que, de forma natural, tem
agigantado o ambito de atuacdo do Poder Judiciario. J4, a ideia de ativismo judicial,
para além desta impressdo e considerando uma vontade deliberada ou
institucionalizada do Poder ou de seus membros isoladamente, pode ser associada
a uma "participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao de valores

e fins constitucionais”, sendo que, por assim dizer, as decisdes tém o condao de

% |ACERDA. André Reis. As audiéncias publicas como fator de legitimacdo democratica das

decisdes da justica estadual brasileira em matéria ambiental: necessidade de um ativismo verde
em primeiro grau de jurisdicdo. RIDB, Lisboa, ano 2, n. 5, 2013. Disponivel em:

- <Et(tjp://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/05/2013_05_03945_04021.pdf>. Acesso em: 14 out. 2018.
Ibidem.

»” GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 3. ed. Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, v. 2. p. 7-8.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo e Legitimidade Democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Miranda, FRAGALE FILHO, Roberto, LOBAO, Ronaldo (org.). Constituicdo e ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisédo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 279.
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interferir de forma mais incisiva nas fun¢@es tidas como tipicas dos demais Poderes
ou Funcdes Estatais.

Assim, é o caso das politicas publicas envolvendo questdes ambientais que
deveriam ser devidamente regulamentadas pelo Legislativo e objeto de
implementacgéo efetiva por parte do Executivo. Para o autor, o ativismo pode entéo
se manifestar pela: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéao
do legislador ordinario) declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagcdo da Constituicdo; c) imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Partindo dessa premissa, pendendo o Judiciario por utilizar-se de
instrumentos participativos como as audiéncias publicas, além da propria
democratizacdo do processo, ao trazer para 0 seu bojo a opinido da populagdo em
geral e de técnicos especialistas demonstra o reconhecimento de suas limitacdes
institucionais e predisposicdo para legitimar-se, ao tempo em que toma decisdes
mais efetivas, seja pelo assentimento, seja pelo aumento de confianca no Poder
Judiciario ou da propria conscientizagdo popular.

No entanto, tal perspectiva, ndo se mostra como uma vertente do ativismo
judicial, mas apenas um dos instrumentos democraticos que os Juizes de Primeiro
Grau, e Tribunais de Justica e Tribunais de primeira instancia possuem, que ja se
realizam audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal.

Partindo da ética de uma teoria de separacédo dos poderes dinamica, em que
ha alternancia na legitimidade entre os diversos poderes no campo da deliberacéo
sobre estas questdes fundamentais, justifica-se a assun¢do do Poder Judiciario a
este espaco outrora pertencente ao processo politico democratico exercido no
ambito do Poder Legislativo®®.

Nesse sentido, na visdo de Conrado Hubner Mendes®® a “opinido publica é

responsavel pela flutuagdo de legitimidades, na medida em que instituicdes

9 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertacdo

(Mestrado em Direito Constitucional) - USP, S&o Paulo, 2014. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/pt-br.php>. Acesso em:
06 abr. 2018.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 186.
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constroem capital politico difuso e passam a gerencia-lo em decisbes mais ou
menos populares”.

Segundo Conrado Hubner Mendes:

A cultura do guardido ndo é prejudicial apenas porque rejeita a
participacdo genuina do legislador na formulacdo do significado
constitucional, mas também porque lhe confere uma isencdo de
responsabilidade. Numa posicdo cdmoda, ndo precisa preocupar-se
com a constitucionalidade de seus proprios atos. Ndo se lhe
demanda uma prestacdo de contas argumentativas. Ha muitas
evidéncias de tal cultura. Com muita frequéncia, especialmente no
voto de alguns ministros do Supremo Tribunal Federal, anuncia-se
espalhafatosamente a supremacia do Supremo Tribunal Federal.?®*

Assim, pode-se dizer que, a audiéncia publica é um recurso bastante utilizado
pelo Legislativo e vem ganhando espaco, também, no Executivo, no Brasil.

Da forma como vem sendo praticadas nas casas legislativas brasileiras, as
audiéncias publicas consistem em reunides abertas promovidas pelas comissfes
parlamentares, das quais participam legisladores, cidaddos individualmente,
representantes de 6rgaos e entidades publicas ou civis, técnicos e especialistas com
0 objetivo de promover o debate em torno de assunto de interesse publico na area
da respectiva comissdo. Os assuntos podem estar direta ou indiretamente

relacionados as matérias em discuss&o no parlamento®®?,

5.2 QUEM E LEGITIMADO?

E legitimado a realizar audiéncias publicas os 6rgédos dos poderes Legislativo
e Executivo; o Supremo Tribunal Federal, antes de julgar se uma lei ou norma esta
ou ndo de acordo com a Constituicdo Federal; e o Ministério Publico, sempre que
precisar colher subsidios para defender os direitos assegurados na Constituicao

Federal de 1988 e nas Constituicdes Estaduais.

61 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Séo

Paulo: Saraiva, 2011. p. 186.

MARONA, Marjorie Corréa; ROCHA, Marta Mendes da. As audiéncias publicas do supremo
tribunal federal: ampliando sua legitimidade democréatica? Revista Teoria e Sociedade, Minas
Gerais, n. 22.1, jan./jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.teoriaesociedade.fafich.ufmg.br/index.php/rts/article/view/145>. Acesso em: 10 out.
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Sendo que, o processo legislativo tem como premissa a integracdo de
representantes eleitos pelo cidadao, realizando um debate coletivo das questdes de
interesse geral ou mesmo de segmentos especificos da sociedade para subsidiar os
parlamentares para o adequado exercicio de suas funcoes.

A atuacdo ministerial encontra respaldo, na medida em que se considera
Audiéncia Publica como uma préatica democratica, a qual representa juntamente com
a consulta popular, a democratizacdo das relacdes do Estado para com o cidadéo. O
exercicio do poder pelo povo e para o povo €& assegurado pelo principio
democrético, que gera, além dos direitos de elaboracdo legislativa, os direitos
participativos, que fundamentam pretensdes a satisfacéo dos fins sociais, culturais e
ecologicos da igualdade de gozo das liberdades privadas e dos direitos de
participacdo politica, de sorte que o préprio conceito de democracia se assenta no
principio participativo, o qual integra o conceito de Democracia Social®®.

Ademais, o Ministério Publico, como "instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e indisponiveis" — como define a Constituicdo
da Republica no art. 127, "caput" — a exemplo dos 6rgédos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, quando no desempenho meramente da funcéo
administrativa, deve realizar audiéncia publica em conformidade com a Lei n°
9.784/1999. Para o exercicio de suas funcdes institucionais previstas no art. 129 da
Carta Constitucional, conta, porém, com previsdo especifica de audiéncia publica na
legislag&o orgéanica.

A Lei n° 8.625/93, intitulada de Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
gue dispBe sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico, entre
outras providéncias, quando trata das funcdes gerais da Instituicdo, no art. 27,
paragrafo dnico, 1V, determina ao "Parquet", entre outras medidas necessarias a
defesa dos direitos assegurados nas Constituicbes Federal e Estadual, que promova

audiéncias publicas, in verbis:

Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre que se
cuidar de garantir-lhe o respeito. Paragrafo Unico. No exercicio das

%% GOIAS. Ministério Publico do Estado de Goids. Audiéncias Publicas. Disponivel em:
<http://www.mpgo.mp.br/portal/news/audiencias-publicas#.W6ffIXthnlU>. Acesso em: 23 set.
2018.
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atribuicbes a que se refere este artigo, cabe ao Ministério Publico,
entre outras providéncias: IV - promover audiéncias publicas e emitir
relatérios, anual ou especial, e recomendacfes dirigidas aos 6rgaos
e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao
destinatario sua divulgacdo adequada e imediata, assim como
resposta por escrito.

Ademais, conforme a prépria definicdo constitucional (art. 127), a qual atribui
o legislador a incumbéncia ao Ministério Publico “a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Embora atue dentro do Sistema de Justica, o Ministério Publico € uma
instituicdo independente, que ndo esta subordinada a nenhum dos Poderes da
Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario), gozando de autonomia para o
cumprimento de suas fungdes. Para dar conta dessa missdo tdo ampla de defender
os direitos de todos, o Ministério Publico precisa estar em contato permanente com a
sociedade, de modo a ouvir a populacédo e trabalhar para que seus direitos sejam
respeitados.

A atuacdo do Ministério Publico abrange as questbes mais relevantes dos
direitos sociais e individuais, em areas como saude publica, meio ambiente, crianca
e adolescente, familia, idoso, pessoas com deficiéncia, patriménio publico, direitos
do consumidor, direitos humanos, enfim, quase todas as areas relacionadas a
direitos da cidadania. Estdo fora do ambito de atuacdo do Ministério Publico
Estadual as questdes das alcadas especificas do Ministério Publico Federal, do
Ministério Publico do Trabalho e do Ministério Pablico®*.

O Ministério Publico do Parana tem utilizado com frequéncia as audiéncias
para levantar necessidades das comunidades quanto a problemas enfrentados no
cotidiano, bem como para auxiliar na busca de solucées para tais demandas?®°.

Com isso, temas de relevancia publica sédo discutidos em consulta qualificada
a populagdo, que pode apresentar suas caréncias e opinar sobre problemas

pontuais de uma comunidade ou sobre leis que interessam a todos, como por

%4 PARANA. Ministério Publico do Estado do Parana. Promotorias de justica séo as portas de

entrada para o0 Ministério Publico. 05 mar. 2018. Disponivel em:
http://www.mppr.mp.br/2018/03/20097,10/Promotorias-de-Justica-sao-as-portas-de-entrada-para-
o-Ministerio-Publico.html. Acesso em: 18 out. 2018.
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<http://www.mppr.mp.br/2018/03/20147,15/Nas-audiencias-publicas-o-cidadao-e-ouvido-pelo-
Ministerio-Publico.htmI>. Acesso em: 18 out. 2018.
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exemplo, normas para as elei¢cdes, reformas na Saude, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Estatuto do Idoso, educacado, reducdo da maioridade penal, entre
outras. Nesses encontros, os moradores podem questionar diretamente os 6rgaos
publicos e apresentar sugestdes®®.

Trata-se, portanto, de um importante mecanismo para garantir a participacao
popular na discussédo e solucdo de assuntos de interesse local. Sdo convidados a
participar representantes do poder publico, nas esferas federal, estadual e municipal,
assim como de entidades privadas e da sociedade civil organizada.

No cenério atual, ainda cabe salientar que, também as Camaras Municipais,
Legislativas Estaduais, possuem legitimidade de fazer audiéncias publicas para o

debate de assunto relevante a comunidade local.

5.3 TRIBUNAIS ESTADUAIS, E JUIZES DE PRIMEIRO E SEGUNDO GRAU SAO
LEGITIMADOS A REALIZAREM AUDIENCIAS PUBLICAS? SE SIM, SERIA
VERDADEIRO ATIVISMO JUDICIAL NA PROTECAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS?

A principio ndo ha na legislacdo qualquer vedacdo e/ ou previsdo legal. Ha
casos em que alguns Tribunais especializados, como é o caso do Tribunal Regional

Eleitoral da Paraiba®®’

, realizou audiéncia publica com a populacao de Jodo Pessoa
a respeito da opinido dessas sobre a Lei de Acesso a Informacdo.

Na ocasido acima relatada, a juiza responsavel pela Ouvidoria do Tribunal
Regional Eleitoral da Paraiba®®®, Michelini de Oliveira Dantas Jatoba, diz que o
objetivo do evento é divulgar informacdes relacionado a Justica Eleitoral, para
esclarecer possiveis questionamentos do usuério do servigo publico.

No Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso, sobre a mesma Lei, realizou-
se também audiéncia publica, e, ressaltou o presidente Marcio Vidal, “Noés
precisamos exercer a nossa cidadania, temos que tomar o controle, participar,

cobrar. E sO faremos isso com uma mobilizagéo nacional. Por isso queremos nos

2% pARANA. Ministério Publico do Estado do Parana. Nas audiéncias publicas, o cidaddo é ouvido

pelo Ministério Publico. 15 mar. 2018. Disponivel em:

<http://www.mppr.mp.br/2018/03/20147,15/Nas-audiencias-publicas-o-cidadao-e-ouvido-pelo-

Ministerio-Publico.htmI>. Acesso em: 18 out. 2018.
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encontrar com a sociedade de Rondondpolis, para discutirmos essas questdes tdo
importantes para a coletividade”, sobre a importancia de todos participarem da
audiéncia.

Diversos Estados promoveram tal mobilizacdo, de um tema imprescindivel
nos dias de hoje, visando maior transparéncia na gestdo publica e maior
credibilidade na Administracdo Publica como um todo pela sociedade.

Nesse ponto, salienta-se que, com respeito ao Poder Judiciario, a
jurisprudéncia vem admitindo somente que se faca perante o Supremo Tribunal
Federal. No entanto, essa limitacdo de somente o 6rgdo supremo do Judiciario ter
legitimidade de realizar audiéncias publicas, entra em colisdo com a preservagao
dos direitos da personalidade e fundamentais de determinadas comunidades, que,
por desconhecimento, ou estarem longe.

Para tanto, deve haver uma maior conscientizagéo dos operadores do Direito,
dos cidadaos, e, em especial dos juristas para o uso de tal instrumento de
legitimacdo que venha a garantir um didlogo entre quem pleiteia o Poder Judiciario e
0 proprio magistrado de primeiro grau; visando tratar de questdes sensiveis e
importantes a toda a sociedade, especialmente as que envolvem o Direito a Saude,
Educacédo, Moradia, dentre outras, inerentes a dignidade da pessoa humana.

5.4 O TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA PROMOVIDO PELO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL E SUA RELACAO COM O TEMA DE AUDIENCIAS
PUBLICAS.

O Termo de Ajustamento de Conduta, também conhecido como Compromisso
de Ajustamento de Conduta, ha quase 20 anos tem sido um instrumento de
resolucdo negociada de conflitos envolvendo direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos muito utilizado pelos 6rgaos publicos de defesa do consumidor,
principalmente pelo Ministério Publico®®®.

A utilizacdo do Termo de Ajuste de Conduta € feita, no ambito extrajudicial,
nos autos de inquérito civil ou procedimento similar, instrumento destinado a

investigar lesdo ou perigo de lesao a interesses ou direitos difusos, coletivos ou

%9 ZANELLATO, Marco Antonio. Termo de ajustamento de conduta - TAC: aspectos gerais e

polémicos. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/eventos/passados/2008_mpconsumidor_marcoantoniozanellato.pdf>.
Acesso em: 17 out. 2018.
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individuais homogéneos de consumidores. O objeto do Termo de Ajuste de Conduta
€ prevenir, fazer cessar ou buscar indenizacdo do dano aos interesses acima
mencionados.

Em breve sintese, o Termo de Ajuste de Conduta é um instrumento legal
destinado a colher, do causador do dano ao consumidor coletivamente considerado,
um titulo executivo extrajudicial de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de indenizar,
mediante o qual o compromitente assume o dever (ou obrigacdo) de adequar sua
conduta as exigéncias legais, sob pena de sancdes fixadas no proprio termo de
ajustamento de conduta.

Nota-se que nado se trata da figura do Ministério Publico na celebracao de
Termos de ajuste de conduta, como forma de ativismo judicial, isso porque, é de sua
atribuicdo a realizacdo de referido Termo, visando resolver de maneira
administrativa e/ou extrajudicial as condutas assim disciplinas pelas Leis.

Nesse sentido, tem-se o Ato Normativo n° 484 — CPJ, de 05.10.2006
prescreve no art. 88, que o Termo de Ajuste de Conduta pode ser formalizado nos
autos de acgao civil publica, “para eventual homologagdo por sentenga, nao
intervindo o Conselho Superior do Ministério Publico”. Nessa hipotese, o Termo de
Ajuste de Conduta é titulo executivo judicial.

Importante salientar que o surgimento do Termo de Ajuste de Conduta no
ordenamento juridico, se deu através de aplicacdo do Estatuto da Crianca e
Adolescente, em especial atencao art. 211, “os 6rgaos publicos legitimados poderao
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, o qual terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Destina-se tao-sé a
protecdo dos interesses das criancas e dos adolescentes.

Em breve sintese, cabe salientar que, muitas vezes, para que haja o
cumprimento do termo firmado com Ministério Publico, hd a necessidade da
promocao de audiéncias publicas sobre temas de extrema relevancia sobre o tema.
Como € o caso da noticia veiculada onde o termo firmado com o Ministério Publico
do Estado do Parana, no Municipio de Ubiratda, promoveu audiéncia publica sobre
vagas em creches e centros de educacao infantil, para cumprimento do referido

Termo de Ajuste de Conduta®”°.

2% PARANA. Ministério Publico do Estado do Parana. Para cumprir termo firmado com o MPPR,
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Nesse prisma se vé a importancia da realizacdo da audiéncia publica como
meio de cumprimento do Termo de Ajuste de Conduta.

Noutro aspecto, ha Termo de Ajuste de Condutas que sdo ventilados em
audiéncias pubicas visando maior propagacdo do tema e conscientizacdo do
respeito a legislacdo patria sobre temas importantes. E o0 caso que aconteceu na
cidade de Araraquara, no Estado de S&o Paulo, onde o resultado da audiéncia
publica para tratar sobre o turismo no municipio de Araraquara foi um Termo de
Ajuste de Conduta firmado pela Morada do Sol Participacdes S/A com o Ministério
Publico®”*. Nela o 6rgdo ministerial determinou que a empresa, que tem a Prefeitura
como maior acionista, tem que se enquadrar na Lei de Acesso a Informacéo,
divulgando toda prestacao de constas e informacdes sobre contratos de aluguel e de
compra de equipamentos, dentre elas folhas de pagamento, etc.

Nota-se, portanto, a importancia retratada nos exemplos mencionados acima,
da realizacdo do Termo de Ajuste de Conduta pelo Ministério Publico através de
audiéncias publicas onde ha conscientizacdo das populacbes envolvidas em
determinado projeto e contexto social, que demanda maior participacdo e
entendimento do povo com os poderes instituidos, cobrando medidas mais
adequadas a causidica apresentada.

Em um aspecto, pode-se inferir que a competéncia tradicional do Ministério
Publico € o de fazer respeitar a lei, e deve, portanto, completada pela aptidao de
seus titulares em “ter os pés na terra”, se mostrarem pragmaticos, concretos,
adaptados ao seu ambiente, sendo que o mais notavel da evolucdo atual no
desempenho do Ministério Publico € o surgimento de um funcionamento por
objetivos, permitindo uma maior latitude nos promotores, ou seus substitutos. Assim,
a forca de uma decisdo sera medida pelo grande respeito a pessoa que a emitiu, a
sua experiéncia, a sua competéncia, a sua diligéncia e ao seu “profissionalismo”,
garantindo o alto grau de “personalizagao”, trabalhando assim, por toda populagao,
sendo que este novo papel do MP é acompanhado por uma nova articulagdo com o0s

magistrados da sede. Ele passa a ser a interface entre o Estado e a justi¢ca, entre o

cumprir-termo-firmado-com-o-MPPR-Municipio-de-Ubirata-promovera-audiencia-publica-sobre-
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ARARAQUARA. Camara Municipal de Araraquara. Em audiéncia publica na cAmara, Ministério
Publico divulga TAC com a Morada do Sol S/A (com video). 04 maio 2018. Disponivel em:
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coletivo, a politica publica de um lado e a situacgédo individual de outro, redescobrindo
o verdadeiro sentido do termo “acéo publica”*".

Esse novo contexto, na concepcdo procedimental, exige que o juiz preencha
um papel reflexivo e ndo mais dedutivel, e mais além ainda, no sentido de garantir
um debate com a populacdo em geral sobre temas atinentes e indispensaveis a
determinado grupo da sociedade, atendendo assim as peculiaridades de cada
cidade, regido, seguindo a regra de um Pais Democratico de Direito.

Assim, os interesses da justica ndo sdo mais, de uma regra de direito, mas
sim mantendo com a realidade apresentada uma relagdo nova, mais concreta e
preocupada com certos principios, sendo que a norma nao tem mais contetdo geral
e universal dedutivel a priori, cabendo ao juiz atualizar e contextualizar seu espirito,

incessantemente, buscando cada vez mais os anseios da democracia®’.
5.5 AUDIENCIAS PUBLICAS REALIZADAS PELO PODER JUDICIARIO

A importancia da audiéncia publica em sede do Poder Judiciario advém do
fato de que com o maior nimero de opinides, umas de apoio e outras de objecao,
forme-se um conflito de natureza dialética e proporcione ao érgao uma visao geral

274 " onde

do problema diante dos véarios enfoques que a matéria possa comportar
pode-se conhecer um contexto social, principalmente acerca de assuntos que
afetam grande parcela populacional®’.

No ano de 2000, o Superior Tribunal de Justica participou da primeira
audiéncia publica realizada pela Comissédo de Constituicdo e Justica do Senado para
a discussédo da Proposta de Emenda Constitucional de Reforma do Poder Judiciario.

A primeira audiéncia publica no STF ocorreu em 2007 e foi convocada pelo
ministro Ayres Britto, Relator da ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de

by

Biosseguranga — Lei 11.105/2005 —, no tocante a constitucionalidade do uso de

"2 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Traducdo Maria Luiza de

Carvalho. Rio de Janeiro: Revan,1999. p. 236.
%3 |bidem, p. 238.
2" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal (Comentarios & lei
9784/99 de 29/01/1999), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.186.
VASCONCELOS, Anténio Gomes de. Audiéncia publica no exercicio da jurisdicdo no estado
constitucional democrético. Direito em Debate. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas
e Sociais de Unijui, ljui, RS, ano XXIV n. 44, jul.-dez. p.114-129, 2015. Disponivel em:
<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate>. Acesso em: 12 out. 2018.
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células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos, ocasiao
em que a audiéncia publica reuniu diversos especialistas, dentre os quais: médicos,
pesquisadores, bidlogos, professores universitarios, religiosos e representantes da
sociedade civil, ocasido em que foram debatidos com profundidade todos os
aspectos que envolviam a liberacdo das pesquisas em células-tronco extraidas de
embrides humanos.

No Tribunal Superior do Trabalho, buscou-se trazer a tona debates com
grandes implicacdes sociais, econdmicas e politicas, dentre os temas temos a
guestao da terceirizagédo de servigos e seus reflexos no contrato de trabalho.

Do ponto de vista econ6mico, a adocdo e ampliacdo desta modalidade de
contratacao constituiu um estimulo a produtividade e a competitividade empresarial,
no ambito das relacdes de trabalho, é visto como instrumento de precarizacdo dos
direitos dos trabalhadores. A matéria € objeto de cerca de cinco mil recursos
atualmente em tramitacdo no TST e de dezenas de milhares em tramitacdo nas
demais instancias da Justica do Trabalho em todo o pais.

A audiéncia contou com a participacao e exposi¢do de académicos, técnicos,
sindicalistas, empregadores e empregados. Devido a alta complexidade do assunto,
ainda estd em discussdo no Tribunal Superior do Trabalho, mas a realizacdo da
audiéncia publica sobre terceirizacdo possibilitou desvelar pontos de vistas
contrarios que devem ser considerados na praxis judicial.

Registra-se, por fim, a notavel experiéncia de audiéncia publica realizada
pelos magistrados de Primeira Instancia reunidos em torno do Sistema Integrado de
Gestdo Judiciaria e de Participacao da 12 Instancia na Administracdo da Justica do
Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido — Singespa, forum que integra os
juizes de primeira instancia da Justica Trabalhista mineira. Criado em 2010 para
debater sugestbes que melhorem a qualidade dos servigcos prestados, a pratica da
audiéncia publica ja se tornou uma realidade. Frisa-se ainda que a iniciativa da
audiéncia publica por parte dos juizes de Primeira Instancia, intermediada pelo
Singespa-TRT3,12 teve por debate os conflitos envolvendo as relagdes de trabalho
e consumo dos setores que ocupam posicdo de destaque na lista dos maiores
litigantes na Justica do Trabalho. Buscou-se na audiéncia publica elementos que
pudessem subsidiar estratégias de acdes interinstitucionais, a gestdo, a prevencéo,
o enfrentamento da litigancia habitual e do conflito de massa no campo da prestacao

de servicos terceirizados nas areas de telefonia, bancaria e financeira.
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A experiéncia estendeu-se ainda a tematica da “Insercdo da Pessoa com
Deficiéncia no Mercado de Trabalho”, promovida em parceria com o Ministério
Publico do Trabalho para discutir com sindicatos, trabalhadores, empregadores e
sociedade civil os obstaculos existentes ao ingresso da pessoa com deficiéncia e do
reabilitado no mercado de trabalho e propor solugdes. Logo, as experiéncias
protagonizadas pelo Supremo Tribunal Federal, pelos Tribunais Superiores e por
magistrados de Primeira Instancia vém relevando que a referida técnica favorece a
concertacdo, acbOes entre a Justica, as instituicbes do sistema de Justica e
sociedade tendentes ao cumprimento da funcdo social do Direito e da Justica; em
especial no que diz respeito a prevencdo e a resolucdo dos conflitos oriundos de
lesdo macica de direitos e a Justica e efetividade da jurisdicdo. Isso porque a
audiéncia publica, pela transparéncia e, exatamente por ser publica e aberta a todos
0sS interesses constitui-se como técnica institucionalizada de aproximagdo entre o
poder Judiciario e a sociedade sem comprometimento de sua imparcialidade?’®.

A referida audiéncia publica desenvolveu-se pautada no contraditério
processual ja trazido pela propria lei n. 9868/99, a qual foi apresentada foi
apresentar uma posicdo e logo apés outra, proporcionando equilibro e atencédo a
paridade das armas. Em outro momento, o relator chama a atencdo demonstrando
aos expositores que deveriam se ater a argumentos técnicos, evitando inclusive os
argumentos de cunho juridico, interrompendo a fala de Antdnio Eca, para evitar seu
discurso no ambito juridico®””.

Nesta audiéncia especifica 0 nimero de ministros presentes foram poucos (3-
Ellen Gracie, Gilmar Mendes, e Joaquim Barbosa), e um ‘“virtual” (Ricardo
Lewandowsi), foram ouvidos expositores das areas médicas, biologicas, ou
bioéticas, com uma Unica excecdo, que € a presenca de uma antropdloga, nao
houve nenhuma autoridade juridica, vez que o Tribunal entendeu por ouvir tais
especialistas.

De uma forma geral, a audiéncia publica sobre pesquisas com células tronco

embrionarias, possui um perfil predominantemente instrutério, isso porque, se

2% VASCONCELOS, Antonio Gomes de. Audiéncia publica no exercicio da jurisdicdo no estado

constitucional democréatico. Direito em Debate. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas
e Sociais de Unijui, ljui, RS, ano XXIV n. 44, jul.-dez. p.114-129, 2015. Disponivel em:
<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate>. Acesso em: 12 out. 2018.
GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e
lobby. 2017. Dissertacao (Programa de Pés-Graduagdo em Direito do Estado) — USP, Sao Paulo,
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verificado o perfil dos expositores, além de serem categorizados como ‘individuais’ e
a predominancia do tipo de apresentacao classificado como ‘técnico’, na qual restou
garantida a preservacdo da estrutura binaria, e centrada nos posicionamentos

antagoénicos, reforcou o contraditério processual®’®.

5.5.1 Células-Tronco Embrionérias

Com fundamento no artigo 5° da Lei de Biosseguranca, foi a primeira
audiéncia publica, e talvez a mais emblematica estudada pelo STF, e realizada no
dia 20 de abril de 2007, cujo tema foi a utilizacdo dessas células-tronco embrionarias
para pesquisas cientificas.

O questionamento foi levado até o STF pela ADI 3510, pelo PGR em face do
Presidente da Republica e do Congresso Nacional, que deram origem, sendo que o
caso somente foi julgado na data de 20/05/2008, apOs a realizacdo da audiéncia
publica, a qual ao final foi julgada improcedente a ADI supracitada, sendo permitida
a pesquisa com algumas ressalvas.?”

O discurso de abertura desta audiéncia publica teve como lema em linhas
gerais “democracia direta e participativa”, sendo que tal discurso serviu como
referéncias as demais audiéncias realizadas perante o referido 6rgéo, razdo pela
qual, ha a principio certa confusdo sobre a legitimidade instrutéria dos especialistas
ouvidos conforme estabelece a Lei, ou ser um mecanismo de democracia direta e
participativa, legitimando decisdes®’, sendo reconhecida mais com carater
instrutério, do que, efetivamente uma abertura social, a convocagdo desta se deu
por meio de despacho, sem convites a organizacdes, instituicdes da sociedade civil.

Ndo ha duavida que um tema tdo importante devesse ser trabalhado e
discutido através de audiéncia publica, visando trazer maior uma maior
transparéncia e comprometimento de dialogo entre os envolvidos, entretanto, nesta
audiéncia em especifico, careceu de espago “democratico” na medida em que os
grupos de interesse ndao puderam se mobilizar eles préprios da Audiéncia Publica,

assim, o fato da participacédo ter sido limitada o convite e indicagcdo, restringiu

"8 GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e
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também a atuacdo de possiveis grupos de interesses na tematica, sendo
eminentemente “técnica”.

Portanto, em que pese tenha sido a primeira audiéncia, a mesma se mostrou
pouco eficiente no aspecto “democratico”, e pouco ajudou nas decisbes dos

eminentes Ministros do Supremo Tribunal Federal ao proferirem suas decisoes.

5.5.2 Supremo Tribunal Federal do Brasil e 0 aborto do Anencéfalo

Trata-se da terceira experiéncia de audiéncia publica realizada no STF, na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, com a finalidade de
analisar os argumentos formulados pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude (autora da acao) e pelo procurador-geral da Republica (que se manifestou
contra o pedido), sob os enfoques do discurso juridico e do pensamento em bioética.
Seu desenvolvimento esta dividido em dois blocos.

No primeiro, h4 um posicionamento favoravel ao aborto do feto anencefalico,
expondo 0s argumentos presentes na peca inicial e, como questdo de fundo, a
laicidade que os permeia. No segundo, adotou-se um entendimento contrario a
interrup¢do voluntaria de gravidez, considerando que a vida é um bem inviolavel.

O tema é bastante polémico, e envolve direito a personalidade no que diz
respeito ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana,
resguardado na Constituicdo Federal de 1988, como clausula pétrea, nos termos do
artigo 1, inciso lll.

A argumentacao a favor tinha basilar sob o prisma da dignidade da pessoa
humana da gestante, passando, num segundo momento, para uma reflexdo acerca
dos mesmos, sob o enfoque da bioética.

Dispbe que, o crime de aborto pressupde a interrupcdo da gravidez,
acarretando a morte do feto; assim, no caso em estudo, a morte do feto ndo é efeito
da interrup¢éo voluntaria de gravidez, mas de sua anomalia. Em tal situagédo, ndo ha
nexo de causalidade entre a pratica da interrupcdo e a morte do feto, pois a
cessacao de seus sinais vitais ocorre em funcédo da patologia antecedente e ndo da

intervencdo médica®®’. O crime de aborto tutela a vida da gestante e a possibilidade

?81 RIBEIRO, Diaulas Costa. Antecipacao terapéutica do parto: uma releitura juridico-penal do aborto

por anomalia fetal no Brasil. In: DINIZ, Débora; RIBEIRO, Diaulas Costa (Org.). Aborto por
anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2003. p. 103.
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de vida extrauterina do feto; se o segundo elemento ndo estd presente, ndo cabe
fazer referéncia a tal norma penal. Quanto a auséncia de previsao da interrupcdo de
gravidez de feto inviavel como excludente de ilicitude, pode-se mencionar que em
1940, ano de promulgacdo do Codigo Penal brasileiro, ndo havia meios técnicos
para constatar a ma-formacgédo de um feto anencefalico; portanto, é impensavel que o
legislador da época previsse essa situagao singular.

Destaca-se da argumentacdo o principio da dignidade da pessoa humana
como paradigma de novos valores da humanidade ocidental. A pessoa humana,
com personalidade individualizada, dispde de parametros normativos de protecao
especificamente construidos para sua tutela. Dentre eles, os direitos da
personalidade, que se subdividem em direitos vinculados a corporalidade e a vida
psiquica e relacional®®,

Nesse sentido, as linhas argumentativas expostas na peticao inicial da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude se desdobram em dignidade
da pessoa humana, autonomia individual e direito a saude, onde a questédo de fundo
principal é a diferenca entre a antecipacéo terapéutica do parto e o crime de aborto.

Na abordagem dos argumentos favoraveis a protecao do direito a vida do feto
sob o alegado direito a dignidade da gestante, serdo analisados os direitos a vida e
a dignidade humana do ser em gestacéo, finalizando o estudo com a abordagem da
manifestacao social provocada pela acao que discute o aborto do feto anencéfalo. “A
protecdo a vida e a dignidade da pessoa humana, pois o0 aborto ou antecipacéo
terapéutica do parto atenta contra a vida humana que se inicia a partir da
fecundagao”. Com essa manifestacdo, o ex-procurador-geral da Republica, Claudio
Fonteles, destacou ser fundamental a defesa da vida desde o inicio da gravidez,
independentemente da doenca ou deformacédo que o feto sofra, pois, 0 nascituro
deve ter seu direito a vida protegido. No Direito, segundo a visdo ora comentada, a
importancia da protecdo do nascituro ndo deve ser questionada, pois desde a
fecundacdo h& vida. No entanto, questiona-se a abrangéncia dessa prote¢cdo e o
momento do inicio do direito & condicdo de pessoa e de titular de personalidade

juridica®?.

82 OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de; MONTENEGRO, Sandra; GARRAFA, Volnei. Supremo
Tribunal Federal do Brasil e o aborto do anencéfalo. Revista Bioética, Brasilia, v. 13, n. 1, 2009.
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Ressalte-se, no entanto, ndo haver discordancia quanto ao fato de que a vida
€ 0 bem maior da humanidade. A protecdo da vida humana encontra guarida no
titulo dos direitos e garantias fundamentais, art. 5°, caput, da Constituicdo Federal
brasileira, que estabelece a inviolabilidade do direito a vida para todos,
indistintamente. O inicio da pessoa para o Direito é definido pelo Cdadigo Civil. O
texto do artigo € o mesmo desde o Cdédigo Civil de 1916 (art. 4°), tendo sido mantido
pelo novo Cdédigo Civil promulgado em 2002, que determina o seguinte: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo desde a concepcéo os direitos do nascituro”. Nao ha consenso acerca do
significado exato deste artigo. Clovis Bevilaqua afirma que “pessoa natural € o
homem como suijeito de direitos e obrigacdes”, e o nascimento é o fato decisivo?®*.

No dia 12 de abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou a
antecipacao terapéutica da gestacdo de fetos anencéfalos com oito votos a favor e
apenas dois contra. Ao sustentar a descriminalizacdo da pratica, 0 ministro e relator

Marco Aurélio de Mello?®®

afirmou: “A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher”.

Para ele, “é inadmissivel que o direito a vida de um feto que ndo tem chances
de sobreviver prevaleca em detrimento das garantias a dignidade da pessoa
humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a saude e a
integridade fisica, psicologica e moral da mae, todas previstas na Constituicdo”. Os
outros votos favoraveis a descriminalizacdo do aborto se permearam, entre outras
razBes, nos possiveis riscos a saude fisica e psiquica para a mée durante a
gravidez, as nulas possibilidades de vida do feto anencéfalo fora da placenta e a
condicdo laica do Estado. Ricardo Lewandowski votou contra a permissédo do aborto,
considerando que esse poderia ser um precedente para a liberagcdo da interrupgao

de gestacdes em outros tipos de mas-formacbes fetais. A sessao foi entdo

84 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 7. ed. atual. por Achilles Bevilaqua e Isaias
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encerrada com o segundo voto negativo, do presidente do STF, Cezar Peluzo, que
considerou a descriminalizacdo do aborto de anencéfalos um “massacre”?°.

Assim, a definicho do inicio da personalidade acarreta grandes
consequéncias sobre a questdo de se 0 nascituro, o feto anencéfalo, tem direito
subjetivo, por exemplo, que a depender da corrente adotada a consequéncia sera
diferente ao se afirmar se existe direito a vida do nascituro ou se ele teria essa
protecdo somente a partir do seu nascimento.

O direito a vida do nascituro também estaria contemplado e reconhecido em
dispositivos tanto de nosso Direito interno como do Direito Internacional. Além de
resguardar o direito a vida no ja citado art. 5°, caput, a Constituicdo Federal disp0e,
no inciso XXXVIII, alinea ‘d’, do mesmo artigo, que o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida é de competéncia do tribunal do jdri. Entre estes crimes, encontra-se 0
aborto®®’.

A Convencdo Americana dos Direitos Humanos, Pacto de S&o José da Costa

Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos (de 1969), inserida no
ordenamento brasileiro pelo Decreto Legislativo no 27/92, estabelece no art. 4°,
alinea 1, o seguinte: “Toda pessoa tem direito a que se respeite a sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcao.
Ninguém sera privado da vida arbitrariamente”®®.

Neste caso a audiéncia publica foi realizada em quatro dias: de 26 a 28 de
agosto de 2008 e 4 a 16 de setembro de 2008, tendo o julgamento finalizado,
apenas, em 12/04/2012; ou seja, quase 04 anos apés a realizacdo da audiéncia
publica, sendo que a maioria do Pleno do Tribunal decidiu pela permissdo da
interrupcéo terapéutica da parte de fetos anencéfalos e de expandir as previsées de
excludente de ilicitude?®°.

A estrutura da referida audiéncia foi organizada da seguinte maneira: 1.

Entidades religiosas no dia 26 de agosto; 2. entidades de sociedade civil

% OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de; MONTENEGRO, Sandra; GARRAFA, Volnei. Supremo
Tribunal Federal do Brasil e 0 aborto do anencéfalo. Revista Bioética, Brasilia, v. 13, n. 1, 2009.
87 CHINELATO, Silmara Juny E. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo, 2000 apud STF. Supremo
Tribunal Federal. Relator vota pela possibilidade da interrupcdo de gravidez de feto
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(comunidade) no dia 27 de agosto; 3. Comunidade cientifica com experiéncia na
matéria da anencefalia no dia 28 de agosto. Diante de imprevistos foram alteradas
datas, mas foram preservados o0s atores e participantes, trazendo nesta a
oportunidade do advogado da arguente de questionar 0s expositores, igual
faculdade ja era garantida ao representante da PGR e, eventualmente, AGU. Assim,
por mais que a organizacao inicial tivesse fugido da ideia de contraditorio judicial,
essa possibilidade de questionamento traz de volta e potencializa a face do
contraditorio e da contraposicédo de ideias, que tanto sdo prezadas em um regime
democrético e participativo®®.

Foram ao total 26 expositores, desses 5 classificados, como ‘associacédo de
classe/profissional; 4 como ‘individual’, 3 como Poder Executivo- Unido; 2 como
“Poder Legislativo e 12 “Sociedade Civil”; sendo que do total, foram classificadas
como técnicas, 6 politicas e 1 depoimento pessoal®®*. Portanto, da analise desses
dados, vé-se que, neste caso, ha um nimero maior de grupo de interesse, alguns na
fala de técnica outros na politicas, com argumentos que demarcam uma opinido
representativa do grupo por quem falam, tornando portanto, o STF um local mais

aberto aos grupos interessados no tema, e ideal ao regime instituido em nosso pais.

5.5.3 Sobre o aborto foi tratado pelo STF na ADPF n. 442, cujo est4 em objeto

de discussao

Na decisdo de divulgacdo dos expositores habilitados a participar da
audiéncia publica sobre o objeto da presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental n. 442, publicada em 07.06.2018, foi determinada a ordem e a
metodologia dos trabalhos a serem desenvolvidos, com a designacdo das datas,
quais sejam, os dias 03.08.2018 e 06.08.2018, a programacédo e a fixacdo dos
horéarios para cada expositor. Considerando a programacao, com a configuracdo dos
atores externos escolhidos, por meio de avaliagdo dos pedidos de inscricdo, de
acordo com o0s critérios previstos na decisdo de convocacdo (representatividade
adequada, especializacdo técnica e/ou juridica e garantia da pluralidade da
composicao da audiéncia).

#Y GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e
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Foram consideradas como base de analise em suas premissas, as diversas
abordagens sobre a questdo da interrupcdo voluntaria da gestagcédo nas 12 (doze)
primeiras semanas e, por conseguinte, a interpretacéo constitucional dos arts. 124 e
126 do Cddigo Penal, na medida em que o0s vetores interpretativos que devem
formatar o procedimento da audiéncia publica, como razdes de pluralizacdo do
debate, coleta de informacdes técnicas, e contestacdo publica de elementos
argumentativos  distintos, notadamente em atencdo aqueles ainda nao
representados na composicéo da audiéncia®?.

A ordem foi distribuida em dois dias nos turnos da manhd e tarde,
respectivamente nos dias 03/08/2018 e 06/08/2018, seguinte a seguinte ordem de
expositores: foram ouvidos primeiro representantes do Ministério da Saude, na
pessoa das Dra. Maria de Fatima Marinho de Souza e Dra. Moénica Almeida Neri,
apos a Dra. Rosires Pereira de Andrade, da Federacéo Brasileira das Associacdes
de Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO; as 09h10, os expositores da Academia
Nacional de Medicina (Expositores: Dr. José Gomes Temporéo e Dr. Jorge Rezende
Filho); 09h30: Professora Dra. Melania Amorim (Instituto Paraibano de Pesquisa
Joaquim Amorim Neto, indicacdo apoiada por manifestacées de cidadaos); 09h50:
Dr. Raphael Céamara (Universidade Federal do Rio de Janeiro) (indicado pelo
Instituto Liberal de S&o Paulo e por outros cidadaos); 10h10: Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia — SBPC - (Expositores: Dr. Thomaz Rafael Gollop, Dr.
Olimpio Moraes Filho e Dra. Helena Bonciani Nader); 10h30: Centro de Pesquisas
em Saude Reprodutiva de Campinas — CEMICAMP (Expositor: Dr. José Henrique
Rodrigues Torres); 10h50: Fundagdo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ — (Expositores: Dr.
Marcos Augusto Bastos Dias e Dra. Mariza Theme-Filha); 11h10: Conselho Federal
de Psicologia (Expositores: Dra. Sandra Elena Sposito e Dra. Leticia Goncalves);
11h30: Movimento Nacional da Cidadania pela Vida — Brasil sem aborto (Expositora:
Dra. Lenise Aparecida Martins Garcia); 11h50: Instituto Baresi (Expositora: Adriana
Abreu Magalhdes Dias); 12h10: Associacdo Nacional Pro-Vida e Pré-Familia
(Expositor: Prof. Hermes Rodrigues Nery); 12h30: Instituto de Bioética — ANIS
(Expositora: Dra. Debora Diniz); 12h50: Espaco deliberativo. Na parte da tarde,

%2 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
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foram ouvidos os seguintes expositores: 14h40: Centro Brasileiro de Analise e
Planejamento (Expositora: Dra. Tania Di Giacomo do Lago); 15h00: International
Women’s Health Coalition — IWHC — (Expositora: Francoise Girard); 15h20: Center
for Reproductive Rights (Expositores: Catalina Martinez Coral, Sebastian Rodriguez
Alarcon e Juliana Cesario Alvim Gomes); 15h40: Human Rights Watch (Expositoras:
Dra. Veronica Undurraga e Dra. Amanda M. Klasing); 16h00: Health, Access, Rights
— IPAS - (Dr. Anand Grover); 16h20: Consorcio Latino-Americano contra o Aborto
Inseguro — CLACAI — (Expositores: Dr. Oscar Cabrera e Dra. Rebecca Cook); 16h40:
Instituto de Politicas Governamentais — IPG (Expositora: Dra. Viviane Petinelli e
Silva); 17h00: Associagao Brasileira de Antropologia — ABA — (Expositoras: Dra. Lia
Zanotta e Dra. Maria Porto); 17h20: Exposicdo conjunta do Coletivo Margarida Alves
de Assessoria Popular, da Rede Feminista de Juristas — DEFEM, do Criola, do
Coletivo Feminista Sexualidade e Saude (CFSS ), do Grupo Inseguro — CLACAI —
(Expositores: Dr. Oscar Cabrera e Dra. Rebecca Cook); 16h40: Instituto de Politicas
Governamentais — IPG (Expositora: Dra. Viviane Petinelli e Silva); 17h00:
Associacao Brasileira de Antropologia — ABA — (Expositoras: Dra. Lia Zanotta e Dra.
Maria Porto); 17h20: Exposi¢ao conjunta do Coletivo Margarida Alves de Assessoria
Popular, da Rede Feminista de Juristas — DEFEM, do Criola, do Coletivo Feminista
Sexualidade e Saude (CFSS ), do Grupo Curumim Gestacdo e Parto e do Centro
Feminista de Estudos e Assessoria — CFEMEA (Expositor(a) a ser indicado (a));
17h40: Women on Waves (Expositoras: Dra. Rebecca Gomperts e Leticia Zenevich);
18h00: Centro de Reestruturacdo para a Vida (Expositora: Rosemeire Santiago);
18h20: Associacao de Direito da Familia e das Sucessdes — ADFAS - ( Expositora:
Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva); 18h40: Sociedade Brasileira de Bioética —
SBB - (Expositores: Dr. Dirceu Bartolomeu Greco e Dr. Sérgio Tavares de Almeida
Rego) e Instituto de Biodireito e Bioética — IBIOS (Expositores: Dra. Heloisa Helena
Gomes Barbosa e Dr. Vitor Azevedo de Almeida Junior); 19h: Espaco deliberativo e
encerramento do primeiro dia. Dia 06/08/2018 (Segunda-feira) Manha, das 8h20 as
13h20. 08h20: Abertura dos Trabalhos; 08h30: Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil - CNBB- (Expositores: Dom Ricardo Hoerpers e Padre José Eduardo de
Oliveira e Silva); 08h50: Conselho Nacional do Laicato do Brasil na Arquidiocese de
Aracaju/SE — CONAL (Expositora: Silvia Maria de Vasconcelos Palmeira Cruz);
09h10: Convencao Geral das Assembleias de Deus (Expositor: Douglas Roberto de

Almeida Baptista); 09h30: Convencdo Batista Brasileira (Expositor: Prof. Dr.
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Lourenco Stelio Rega); 09h50: Instituto de Estudos da Religido (Expositora:
Lusmarina Campos Garcia); 10h10: Sociedade Budista do Brasil (Expositor (a): a
indicar); 10h30: Federacao Espirita Brasileira (Expositor (a): a indicar); 10h50: Unido
dos Juristas Catodlicos de Sdo Paulo — UJUCASP (Expositora: Dra. Angela Vidal
Gandra Martins Silva); 11h10: Catdlicas pelo direito de decidir (Expositora: Dra.
Maria José F. Rosado Nunes); 11h30: Associacdo dos Juristas Evangélicos -
ANAJURE- (Expositora: Edna Vasconcelos Zilli); 11h50: Confederacao Israelita do
Brasil (Expositor: Rabino Michel Schlesinger); 12h10: Federacdo das Associacdes
Muculmanas do Brasil — FAMBRAS (Expositor(a): a indicar); 12h30: Federacao
Nacional do Culto Afro-Brasileiro — FENACAB (Expositor (a): a indicar); 12h50:
Espaco deliberativo. Tarde, das 14h30 as 19h30. 14h30: Reabertura dos Trabalhos;
14h40: Conselho Nacional de Direitos Humanos (Expositora: Dra. Fabiana Galera
Severo, Defensora Publica Federal); 15h00: CONECTAS Diretos Humanos
(Expositora: Isabela Nogueira); 15h20: Frente Parlamentar em Defesa da Vida e da
Familia (Expositor(a) a indicar); 15h40: Instituto Brasileiro de Direito Civil
(Expositoras: Dra. Ana Carla Harmatiuk Matos e Dra. Paula Moura Francesconi de
Lemos Pereira); 16h00: Professora Dra. Janaina Paschoal (Universidade de S&o
Paulo — USP); 16h20: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (Expositora: Dra.
Eleonora Rangel Nacif); 16h40: Defensoria Publica da Unido (Expositora: Defensora
Publica Federal Charlene da Silva Borges); 17h00: Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo, por meio do nucleo especializado na promocdo dos direitos das
mulheres — NUDEM-, em parceria com a Clinica de Litigios Estratégicos da FGV
Direito SP (Expositora: Ana Rita Souza Prata); 17h20: Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro (Expositora: Livia Miranda Mduller Drumond Casseres); 17h40:
Estado de Sergipe (Expositor: José Paulo Ledo Veloso Silva); 18h00: Clinica de
Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas Gerais (Expositora: Dra.
Camila Silva Nicéacio); 18h20: Clinica UERJ de Direitos (Expositora: Dra. Cristina
Telles); 18h40: Nucleo de Pratica Juridica em Direitos Humanos da USP — NJP-DH
USP (Expositora: Livia Gil Guimaraes); 19h: Espaco deliberativo e encerramento da

audiéncia publica®®.

2% STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442

Distrito Federal. 04 jun. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF442habilitados.pdf>. Acesso em:
18 out. 2018.
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Ao final da audiéncia publica, a ministra agradeceu aos expositores e
expositoras, que, com diferentes visdes de mundo, sob diferentes éticas e refletindo
a natureza plural da sociedade brasileira, permitiram que esta audiéncia publica,

uma experiéncia altamente enriqguecedora, cumprisse a sua finalidade.

5.5.4 Questdes relacionadas a Judicializacdo da Saude e a realizacdo de

Audiéncias Publicas da Saude com impacto no Supremo Tribunal Federal

A quarta audiéncia publica realizada no ambito do Supremo Tribunal Federal
ap6s a entrada em vigor da emenda n. 29/09 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, convocada pelo ministro Gilmar Mendes, e realizada em 27, 28, 29
de abril de 2009, e, 4, 6 e 7 de maio de 2009, sendo a primeira a ser convocada pelo
presidente do Supremo, sendo analisada a questdo da judicializacdo da Saude,
guando foram ministradas 51 palestras, e estudos a partir de casos.

Foram elencados trés fundamentos basilares: 1. Existéncia de diversos
pedidos de suspensdo liminar, suspensdo de seguranca, e suspensdo de tutela
antecipada, que visavam suspender medidas cautelares que determinavam o
fornecimento de vérias prestacdes de satde pelo Sistema Unico de Saude; 2. As
decisbes objeto das acdes citadas estariam a lesionar a ordem, a economia e a
salde publica; 3. Tema de repercusséao geral e interesse publico relevante.

Nota-se que nesta, o ministro demonstrou-se ampla acessibilidade das partes,
fazendo inserir uma extensa lista de entidades, organiza¢des e individuos que
gostaria de ouvir, como também abriu inscricdo para todas as pessoas da sociedade
gue quisessem contribuir com a Audiéncia Publica. Pautou-se ainda, a relacdo de
perguntas a serem indagadas de maneira padronizada, da seguinte forma: 1. O
acesso as prestacbes de saude no Brasil- Desafios ao Poder Judiciario; 2.
Responsabilidade dos Entes da Federacdo e Financiamento do Sistema Unico de
Saude; 3. Gestdo, Legislacdo e Universalidade do Sistema Unico de Saude; 4.
Registro na Anvisa e protocolos e diretrizes terapéuticas do Sistema Unico de
Saude; 5. Politicas Publicas de Saude- Integralidade do Sistema e, 6. Assisténcia

Farmacéutica do Sistema Unico de Satde®®.

#* GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e

lobby. 2017. Dissertacao (Programa de Pés-Graduagdo em Direito do Estado) — USP, Sao Paulo,
2017. p. 153
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Utilizando o método descritivo-analitico, sistematizaram-se os argumentos,
visando identificar potenciais medidas para contornar o problema e analisar o que foi
feito até entéo.

As politicas publicas possuem algumas falhas ao aplicar, no caso concreto, 0s
principios do SUS, e a judicializagdo deve ser vista como um instrumento
excepcional, ndo como regra do sistema. As principais medidas adotadas foram o
uso de evidéncia cientifica na tomada de decisdo do Executivo e do Judiciario e a
sustentabilidade do financiamento da saude. Em ambos os casos, houve avangos
significativos.

Outros temas relacionados a audiéncias publicas pode-se citar a discutiam
sobre a concretizacdo do direito a saude (art. 196 da Constituicdo Federal), a partir
do oferecimento de medicacdo e tratamento pelo Poder Publico; a interrupcédo de
gravidez no feto anencéfalo, dentre outros, temas relacionados a vida do ser
humano, e a qual merece atencdo pela atuagdo Estatal visando sua protecdo e

devido aparato.

5.6 LEGITIMACAO DO PODER JUDICIARIO DENTRE SEUS ORGAOS PARA
REALIZACAO DE AUDIENCIAS PUBLICAS

Partindo dos ideais de Niklas Luhman®®, procedimentos s&o sistema de
acOes, através dos quais os enderecados das decisdes aprendem a aceitar uma
decis&o que vai ocorrer, antes da sua ocorréncia concreta, pelos quais os diferentes
motivos a que alguém possa sentir-se obrigado ou ndo aceitar decisdes sao
reduzidos e especificados num limite de alta complexidade.

Ressalta que o ponto central da instituicdo € constituido pelo debate publico
entre os cidadaos com iguais direitos e eleitos para essa finalidade. Por esse motivo
Sao suspeitas, sendo proibidas, a sujeicao a instru¢des, coacdo dum grupo politico,
permuta de vantagens concretas e interceptacdo de papéis. E, que diante do
contexto contemporaneo, a sociologia de direito tem de entrar em contato com este
desenvolvimento, abrindo-lhe a possibilidade de testar novas expectativas sobre
regulacbes juridicas, adequando-as ao Estado Democratico de Direito, a qual

estamos inseridos.

% |LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. de Maria de Conceicdo Cortez.

Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 4.
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Assim, Niklas Luhman®® diz que essas reflexdes prévias a trés
procedimentos organizados, deixam imediatamente reconhecer tanto de comum,
gue podem ser formuladas as bases da concepcéo classica do procedimento, onde
0 nucleo de todas as teorias classicas do procedimento € a relacdo com a verdade
ou com a verdadeira justica como objetivo.

O referido autor diz que o termo “legitimidade” teve origem na Idade Médica,
como um conceito juridico para a defesa da usurpacao e tirania e com este sentido
consolidado pela restauracdo napolebnica, perdendo sua fundamentacdo moral com
a positivacao do direito, a partir do Século XIX.

Partindo desse pressuposto, o procedimento é visto como um sistema social,
onde um procedimento ndo pode ser considerado como uma sequéncia fixa de
acOes determinadas tem funcéo especifica, elas fixam a acédo estereotipada e criam
assim seguranca, independentemente das consequéncias faticas que sdo depois
atribuidas a outras forcas, que ndo a acdo, assim, a autonomia dos processos
judiciais, tem naturalmente, limites nitidos: contudo € muito maior do que geralmente
se pensa, ela se verifica quando, e na medida em que 0s pontos de vistas se vao
aprofundando no procedimento, pontos de vista esses que determinam a atuacao
seguinte no processo e que determinam sobretudo o resultado.

Nota-se da andlise do historico realizado de audiéncias publicas por
Subtemas realizados pelo Supremo Tribunal Federal até o ano de 2016, temos que
ha: 1. Garantias Constitucionais (4); 2. Controle de Constitucionalidade (3); 3. Meio
Ambiente (3); 4. Campanha Eleitoral; Direito Autoral, Direitos da Personalidade;
Ensino Fundamental e Médio; Execucdo Penal; Fiscalizagdo; Sistema Nacional de
Transito; Tratamento Médico-Hospitalar; Saude, sendo estes ultimos temas s6 foi
realizada umas audiéncias de cada tema apenas®’.

Importante salientar ainda, que, o artigo 9°, 83°, da Lei 9868/99, prevé um
prazo de 30 dias para a realizacdo da audiéncia, contados de sua convocacao.

Entender quais sdo 0s atores e atrizes que operam as audiéncias publicas,
em grupo ou individualmente, no Supremo Tribunal Federal, no espaco das

audiéncias publicas, é também importante para os fins e pressupostos da pesquisa,

% |LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. de Maria de Conceicdo Cortez.

Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 21.

GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, prética e
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2017. p. 222.
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sendo usada como ferramenta para o seu exercicio, dessa maneira mapear 0s
individuos ou grupos que l4 atuam, dentre eles, citam-se: pessoas individuais,
associacdo de classe/profissional, sociedade civil, poder executivo, associacdo de
empresas, Orgdos da Administracdo Publica; Poder Legislativo; Poder executivo-
Estado; Universidade; Grupo de Pesquisa; Empresas; Ministério Publico; Defensoria
Publica; Sindicato; Poder Judiciario, Poder Politico; Poder Executivo- Municipio;
Tribunal de Contas.

Da anélise dos dados ja pesquisados, até o ano de 2016, vé-se que a maior
parte das participaces ocorridas até hoje nas audiéncias publicas sdo de pessoas
individuais, que ndo representam grupo algum. Logo em seguida, com 15% estao
tanto as associacdes de classe profissional, quanto a sociedade civil. Depois
também com uma participacao significativa de 10%, se encontra o Poder Executivo
na esfera da Unido, seguido das associacbes de empresa e Orgdos da
administracdo publica com 7% cada, sendo que o Poder Executivo na esfera
estadual desponta em seguida com uma participagdo de 5% e 4%,
respectivamente?®®.

Dito isto, nota-se que 0s grupos mais atuantes na participacdo de audiéncias
publicas perante o Supremo Tribunal Federal s&o: 1. As associacdes de
classe/profissional; 2. A sociedade civil; 3. O Poder Executivo-Uniéo; 4. Associagdes
de empresas e 5. Orgédos de Administracdo Publica®®.

Partindo desses dados, acima apontados, o grupo mais atuante é aquele com
interesse privado, seguido com o de interesses difusos, e por ultimo os de interesse
publico.

Imperioso destacar ainda, que, as audiéncias publicas apontam
fundamentalmente para uma funcéo instrutoria desse instrumento consoante dispde
os arts. 13, XVII, 21, XVII e 154, lll e paragrafo unico do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, inclusive este ultimo traz uma abertura para o
mecanismo, na medida em que diversas opinides sobre um mesmo tema, em uma

audiéncia publica, devam ser ouvidas, trazendo para dentro da norma, mesmo que

% GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias pUblicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e

lobby. 2017. Dissertacao (Programa de Pés-Graduacao em Direito do Estado) — USP, Sao Paulo,
2017. p. 233.
2% Ibidem.
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forma vaga a concepcdo de matéria com repercussdo geral e interesse publico
relevante®®,

Percebe-se diante da andlise das audiéncias publicas, € tido como meio
instrutério, indispensavel a coleta de informacdes de especialistas e autoridades
com experiéncia no tema a ser discutido nelas, utilizando-se ainda, a opinido de
pessoas comuns da sociedade, através da produgcdo de conhecimento
interdisciplinar, técnico de uma area especifica diferente da juridica, como exemplo,
no caso de Audiéncias Publicas sobre células-troncos embrionarias e na sobre

aborto, foram ouvidos os médicos e os cientistas da area.

5.7 A NECESSIDADE DO FORTALECIMENTO DO PODER JUDICIARIO ATRAVES
DE AUDIENCIAS PUBLICAS NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

1 em afirmar a existéncia

Partindo da ideia disciplina por Antoine Garapon®
de uma crise valorativa e simbélica nas sociedades contemporaneas, sendo tal crise
a principal causa do imenso volume e diversidade de pleitos submetidos a
apreciacdo dos juizes. Segundo o autor, parte desse fenbmeno se explica pelo fato
de ser o juiz um sobrevivente no universo simbélico da humanidade. Em suas
palavras, a jurisdicdo — e, assim, em boa medida o juiz — seria a Ultima instancia
moral de nossa sociedade, uma das Ultimas instancias simbolicas a se manter de
pé, simboliza ainda pela importancia da ordem simbdlica do Poder Judiciario na
estabilizacdo da sociedade.

Ressalta que o julgamento € um dizer oficial, tudo o mais € decorrente: a
purgacdo do passado, a continuidade da pessoa e também, e, sobretudo, a
afirmacdo da continuidade do espaco publico, nessa medida a justica prestara a
favor da democracia, que também €& obra da palavra, do discurso, ao cumprir
firmemente, com modéstia, sua obrigagdo, e que a democracia ndo tolera mais

qualquer outra magistratura que n&o seja a do juiz>%.

%% GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal: discurso, pratica e

lobby. 2017. Dissertacao (Programa de Pés-Graduacao em Direito do Estado) — USP, Sao Paulo,
2017. p. 242.
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Com isso, nota-se a importancia da figura do “uiz” em um Estado
Democratico de Direito, a partir da analise da democracia, do exercicio dos direitos
dos cidadaos, e, da busca por justica.

Nesse ponto, importante inferir-se que, a constatacdo do aumento do poder
do juiz teria feito tremer certa faixa da opinido publica que veria, como
consequéncia, surgir um controle social insuportavel, e, se o dogma da democracia
for levado ao pé da letra, o perigo da ilusdo da democracia juridica ndo é tanto o
governo dos juizes, mas, sobretudo o poder da pessoa®®.

Cabe salientar ainda, que, a justica deve evitar o perigo da democracia
extrema que fala Montesquieu, indo contra a tendéncia natural das democracias que
€ de negar o mal, de esvaziar o fator politico, de abolir toda distancia, de contestar
qualquer diferenca e contradizer toda hierarquia, assim a justica vai contra a
natureza.>®*

O que traz uma inseguranca nas sociedades contemporaneas no que se
refere aos Poderes Instituidos, especialmente ao Poder Judiciario, é a figura do
individualismo, marca do nosso tema, que, trouxe, por um lado, o aspecto positivo
da valorizagéo do individuo e da liberdade individual. Contudo, a liberdade moderna
dai surgida teria sido conquistada deixando-se para tras antigos horizontes morais,
com o que foi retirada das pessoas a sensacao de pertencer a uma ordem maior, de
ter uma funcdo no mundo ou num projeto universal®®®.

Nesse panorama para que o Judiciario, em especial o STF, ndo se torne um
Poder dissonante dos anseios sociais, até mesmo em virtude da necessaria
observancia da garantia do acesso a Jurisdicdo, tem-se que uma abertura
procedimental da jurisdicdo constitucional € um caminho a ser percorrido no sentido
de se aprimorar o0s conceitos de democracia deliberativa e de legitimidade

participativa, que sdo tdo aguardados nas decisdes oriundas®®.

%3 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan,

2001. p.153.
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A participagdo popular na politica, e em especial nos anseios por uma busca
de direitos, inerentes a pessoa humana, tem crescido cada vez mais, tanto nos
Poderes Executivos, Legislativos, e, em especial no Poder Judiciario, na medida em
que a realizacdo a realizacdo de audiéncias publicas se legitimam como um
mecanismo de efetivacdo dos direitos basicos dos cidadaos.

Nesse sentido, dispde Jadson Correia de Oliveira et al.>*":

N&o se pode deixar de falar que a abertura dialégica do processo
constitucional concentrado ndo é sinbnimo de ativismo judicial ou do
emprego de exacerbado substancialismo, no sentido de formar uma
deciséo pautada apenas em valores pessoais dos julgadores. O que
0 Judiciario deve assegurar sd0 0s procedimentos para a
participacdo social no processo de formacdo da deciséo judicial, ndo
tendo que aplicar valores substanciais para responder aos conflitos
postos a sua analise.

Ademais, o que se pretende demonstrar € a necessidade da criacdo de uma
arena de discussao que nao se limite a atender aos clamores sociais, mas sim que
viabilize uma discussao pautada por argumentos técnico-cientificos.

Importante salientar que, apesar de presente no ordenamento juridico desde
1999, é rarissimo encontrar doutrina sobre audiéncias publicas, embora tal
mecanismo que concedia uma grande abertura democratica para o debate
constitucional permaneceu inutilizado até abril de 2007, quando foi realizada a
primeira audiéncia publica no julgamento da ADI n.° 3501, que discutiu a
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco perante o direito fundamental
a vida®®,

Diante de uma questédo tdo emblematica e ao mesmo tempo tdo essencial, o
Procurador-Geral da Republica solicitou a convocacdo de uma audiéncia publica
para 0 esclarecimento das questbes de fato, subjacentes ao questionamento da
validade constitucional do art. 5° e paragrafos da Lei n.° 11.105/05, que foi

imediatamente acolhida pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto:

%7 OLIVEIRA, Jadson Correia de; SILVA, Ivan Luiz da; AMORIM, Fernando Sérgio Tendrio de. As
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198. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=131601779&lang=pt-
bré&site=ehost-live>. Acesso em: 4 out. 2018.
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Ante a saliente importancia da matéria que subjaz a esta acao direta
de inconstitucionalidade, designei audiéncia publica para o
depoimento de pessoas com reconhecida autoridade e experiéncia
no tema (8 1° do art. 9° da Lei n. 9.868/99). Na mesma oportunidade,
determinei a intimacéo do autor, dos requeridos e dos interessados
para que apresentassem a relacdo e a qualificacdo dos especialistas
a serem pessoalmente ouvidos. Pois bem, como fiz questdo de
realcar na decisdo de fls. 448/449, ‘a audiéncia publica, além de
subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal, também
possibilitard& uma maior participacdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente
legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenéario desta
nossa colenda Corte.

Nota-se que, durante o decorrer da historia do Poder Judiciario, diante das
audiéncias publicas ja realizadas constatou-se como valida e efetiva a participacao
da sociedade na administracdo da Justica e consequente democratizacdo do Poder
Judiciario, em nosso pais.

Nesse sentido, Habermas salienta pela importancia da busca de um didlogo
horizontalizado em todos os Poderes, em especial ao Poder Judiciario e a
Sociedade, em que todos o0s participes agem comunicativamente e seus argumentos
sdo considerados para a tomada de decisdo0®®.

Portanto, a busca através das audiéncias publicas pelo Poder Judiciario, 0s
legitimados usam a estruturacdo desse espaco publico para se apresentarem diante
da sociedade como uma Comarca ou Tribunal Democrético, aberto e que atende as
vontades populares, usand-as como meio de intermediagdo com a sociedade, e que
com isso, suas decisdes seriam mais legitimas, sendo, portanto um discurso de
autopromocao e autolegitimacao®.

Noutro aspecto ha que se mencionar também, que muitas vezes as
audiéncias publicas sdo usadas como espaco de lobby por parte de grupos de
interessados, onde participantes advindos dos ramos publicos e privados levam
seus interesses ao STF, gerando certo desgaste de imagem, tanto por parte do

préprio Tribunal quanto por parte da sociedade.

%9 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
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Nesse prisma, deve haver maior controle “nas portas” de acesso e admissao
de Audiéncias Publicas para que se possam trazer beneficios que ultrapassem os
interesses individuais, perpassando pelo interesse difuso, coletivo, e individual
homogéneo, em especial a protecdo e a garantia dos Direitos da Personalidade e
Fundamentais do cidad&o, inclusive para que possa através do debate ajudar e até
educar a sociedade, através da troca de conhecimentos sobre os assuntos com

especialistas presentes as sessoes.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou apresentar a funcdo das audiéncias publicas
realizadas pelos 6rgédos legitimados, como instrumento de efetivacdo dos Direitos da
Personalidade e aos Direitos fundamentais da pessoa humana. Denota a pesquisa
no desenvolvimento de instinto participativo dos cidaddos em tema relevante a toda
a sociedade.

Nesse cenério, o trabalho apresentado teve como objeto central o estudo
sobre a problematica trazida acerca da legitimidade dos juizes e tribunais de
primeira instancia na realizacdo de audiéncias publicas, bem como, sobre a
constatagdo se seria configurado o “ativismo judicial’, ou se seria esta um
instrumento a disposicdo dos magistrados e desembargadores na conducao do
processo; bem como da sua importancia na conducdo processual péatrio e na
resolucao de demandas judiciais.

Para tanto, foram redigidos cinco topicos, desenvolvendo uma linha de
raciocinio juridico-filosofico desde o aspecto histérico jurisdicional patrio com sua
comparacdo em modelos norte-americanos, fazendo uma relagdo com o Estado de
Direito, e a funcdo do Poder Judiciario nos contextos historicos acima indicados.

A partir dai se fez necessaria uma contextualizacdo com os temas do ativismo
judicial, de igual modo discorrer sobre as audiéncias publicas, quem seriam 0s
legitimados, e se 0s juizes de primeira instancia e tribunais de primeira instancia
poderiam convocar e realizar audiéncias publicas.

Constata-se a importancia das audiéncias publicas, e que além de ser um
espaco participativo entre as comunidades e os entes publicos, ou autoridades, isto
€, pelos “atores envolvidos”, tém por natureza de autolegitimacéo de decisdes dos
juizes e dos tribunais de primeira instancia, na medida em que a realidade é
vivenciada através de relatos pessoalmente, ndo sé por meio de documentos
encartados em autos judiciais.

Nesse prisma, as audiéncias publicas sao tidas como espacos de debate para
diversos atores sociais, sejam eles a populacdo em geral ou o governo. S&o
garantidas na Constituicdo Federal de 1988 e reguladas por leis federais,
constituicbes estaduais, leis organicas municipais e a lei organica do Distrito

Federal, e ttm como objetivo incentivar os presentes na busca de solucbes de
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problemas publicos, de maneira mais rapida e &gil, tanto na fase extraprocessual
quanto em lides perante o Poder Judiciario. Podem servir como forma de coleta de
mais informacbes ou provas por depoimentos, pareceres de especialistas,
documentos, sobre determinados fatos a serem analisados em suas
particularidades.

Também podem ser utilizadas na definicdo de politicas publicas e na
elaboracdo de projetos de lei, na realizacdo de empreendimentos que podem gerar
impactos a cidade, a vida das pessoas e ao meio ambiente. Além disso, as
audiéncias também podem ser feitas depois da implantacdo de politicas, para
discusséo e avaliagdo de seus resultados e impactos.

Nesse contexto, as audiéncias publicas podem ser consideradas fator de
legitimacdo democratica das decisdes dos Juizes e desembargadores, na medida
em que sdo mecanismos de democracia direta ou participativa, concebidos pela
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que tange aos Direitos da
Personalidade.

Isso porque o Poder Judiciario, antes de ser ente estatal autbnomo, é parte da
sociedade, uma vez que é geografica, politica e historicamente situado; ndo é uma
abstracao superficial e alheia a sociedade e a realidade que o circunda.

Dessa forma, segundo os sociélogos Boaventura de Sousa Santos, José
Eduardo Faria e Celso Fernandes Campilongo, a interacao dialdgica entre a Justica
e a sociedade constitui-se como um meio indispensavel para o conhecimento da
realidade social, a fim de orientar o exercicio da jurisdicdo e da administracdo da
Justica.

Nesse cenario, a importancia da autonomia judicial na tomada de decisfes, e
ela se verifica quando e na medida em gque os pontos de vista se vao aprofundando
no procedimento, pontos de vista esses que determinam a atuacdo seguinte no
processo e que determinam sobretudo o resultado.

Assim, a participagdo popular na politica, e em especial nos anseios por uma
busca de direitos inerentes a pessoa humana, tem crescido cada vez mais, tanto no
Poder Executivo, Legislativo e, em especial no Poder Judiciario, posto que a
realizacdo de audiéncias publicas se legitima como um mecanismo de efetivagao
dos direitos basicos dos cidadaos.

A existéncia de uma crise valorativa e simbdlica nas sociedades

contemporaneas, desencadeada pelo imenso volume e diversidade de pleitos
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submetidos a apreciacdo dos juizes, e por haver muitas vezes poucos julgadores
para analisarem varios processos, € necessaria atencdo sendo o julgamento um
dizer oficial, e tudo mais € decorrente, para que nao gere descrédito de tal poder que
é essencial em um sistema democratico.

Com isso, nota-se a importancia da figura do “uiz” em um Estado
Democratico de Direito, a partir da analise da democracia, do exercicio dos direitos
dos cidadaos, e da busca por justica.

Isso, pois, 0 que traz uma inseguranca nas sociedades contemporaneas no
que se refere aos poderes instituidos, especialmente ao Poder Judiciario, é a figura
do individualismo, marca do nosso tema, que trouxe, por um lado, o aspecto positivo
da valorizacdo do individuo e da liberdade individual.

Contudo, a liberdade moderna dai surgida teria sido conquistada deixando-se
para tras antigos horizontes morais, com o que foi retirada das pessoas a sensa¢ao
de pertencer a uma ordem maior, de ter uma fungdo no mundo ou em um projeto
universal.

Nesse ponto, importante inferir-se que a constatacdo do aumento do poder do
juiz teria feito tremer certa faixa da opinido publica que veria, como consequéncia,
surgir um controle social insuportavel, e, se o0 dogma da democracia for levado ao
“pé da letra”, o perigo da ilusdo da democracia juridica ndo é tanto o governo dos
juizes, mas, sobretudo, o poder da pessoa.

Assim, partindo da analise do procedimento legal onde o juiz é o destinatario
das provas, as quais possui o livre convencimento motivado, ele possui autonomia
para realizar audiéncias publicas, se acaso entender pela necessidade para resolver
uma demanda, que repute importante, inclusive para saber a respeito da verdade
real dos fatos tratados nos documentos acostados aos autos judiciais, e sua
legitimacdo advém do proprio procedimento construido com base nas garantias do
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal.

Tal fundamento acima indicado podera ser aplicado também aos tribunais de
primeira instancia, isto é, ndo hé proibicao legal ou constitucional para que haja mais
audiéncias publicas por estes 6rgédos dentro do Poder Judiciario, pelo contrario, o
Poder Judiciario, é legitimado pelo proprio procedimento.

Assim, partindo do ponto de vista que o Poder Judiciario inclui os magistrados
de primeira instancia, dos Tribunais de Justicas, Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal, bem como 6rgaos vinculados ao Poder Judiciario, como
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a Escola da Magistratura, devem todos ser legitimados a realizar tais audiéncias
publicas através da sua prépria legitimacao pelo procedimento atribuido por sistema
processualista vigente, ao contrario do que ocorre no ativismo judicial.

Ha, no entanto reflexos advindos do procedimento do garantismo, diante da
forte normatividade e papel de primazia das clausulas pétreas garantindo que 0s
direitos inerentes a pessoa humana, e 0s essenciais a sua subsisténcia, em respeito
a propria dignidade humana devem ser respeitados e garantidos através de politicas
publicas. Em uma democracia efetivamente participativa como a atual, é preciso
criar mecanismos para que o cidadao seja ouvido, de modo a influenciar os rumos
das politicas publicas, sendo que entre esses dispositivos, estdo as audiéncias
publicas, por meio das quais o poder publico acolhe sugestdes, criticas e
observacdes da populacdo em relacdo a temas especificos.

Desde o primeiro caso realizado pelo Supremo Tribunal Federal até os dias
atuais, houve um aprimoramento no que diz respeito aos meios de convocacao dos
legitimados para participarem das audiéncias publicas, garantindo um avanco
significativo no carater participativo do povo, além de especialista sobre temas
especificos de grande relevancia nacional.

Portanto, ndo basta apenas ter instrumentos a méo de todos os 06rgaos
componentes do Poder Judiciario e de outros Poderes legitimados como a audiéncia
publica, como um todo. Ha a necessidade também do aprimoramento dos
mecanismos de convocacdo, principalmente no que diz respeito a informacao,
acessibilidade para a participacdo de audiéncias publicas, conduzindo assim a um
aumento da participacdo dos membros da sociedade civil, isto €, a populacdo como
um todo, na discussdo e implementacdo de politicas inerentes a propria pessoa
humana

Por fim, destaca-se a importancia das audiéncias publicas na concretizacéo
dos Direitos da Personalidade desenvolvida através de dialogo dos juizes e
desembargadores com o publico-alvo, sobre temas de relevancia locais e regionais,
gque venham no sentido de esclarecer, revisar, informar e sugerir solugbes a
problemas atinentes a sociedade como um todo, especialmente aqueles que direta
ou indiretamente refletem na dignidade do ser humano, na sua vida diaria, e em
direitos essenciais a sua subsisténcia, como a saude, meio ambiente, garantindo
assim, a preservacéao e efetivacdo dos Direitos da Personalidade e fundamentais do

cidadao.
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