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possibilitado pela realizacdo de audiéncias publicas jurisdicionais, em cotejo com a
teoria da democracia deliberativa e da representatividade argumentativa do povo
pelo Tribunal Constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade; debate democratico;
sociedade civil; democracia deliberativa; representacao argumentativa.

ABSTRACT: The present study intends to exam in if the constitutional control developed
by the Brazilian Constitutional Court comes as a capable instrument to assure the increasing
in the democratic process, targeting the participation of civilian society in the making of
important constitutional decisions, using a social dialogue enabled by the existence of
jurisdictional public hearings, under the theory of deliberative democracy and the people’s
argumentative representation in the Constitutional Court.

KEYWORDS: Constitutional control; democratic debate; civilian society; deliberative
democracy; argumentative representation.

SUMARIO: 1 O controle de constitucionalidade como instrumento garantidor da
democracia; 2 A legitimidade da jurisdicao constitucional através da ampliacao
do debate democrético; 3 A ampliacdo do debate democratico promovida pela
audiéncia puablica nos termos de uma democracia deliberativa; Consideragdes finais;
Referéncias.

SUMMARY: 1 Constitutionality control as an reassuring instrument of democracy;
2 Legitimacy of the Constitutional Jurisdiction through the expansion of democratic debate;
3 The expansion of the democratic debate through public hearings within a deliberative
democracy; Final considerations; References.

1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTO GARANTIDOR DA DEMOCRACIA

uando falamos em controle de constitucionalidade partimos

da premissa de que a Constituicdo é entendida como a lei

fundamental que rege a comunidade politica em que vivemos,
tratando-se e norma de hierarquia superior a qual todo ordenamento juridico
se encontra vinculado e do “filtro através do qual se deve ler todo o direito
infraconstitucional”? vigente no pais.

“Compreendida como uma ordem objetiva de valores e como um sistema aberto de principios e regras,
a Constitui¢do transforma-se no filtro através do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional.”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p 109)
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Do sentido moderno de Constituicdo, proposto por Canotilho, “entende-
se a ordenacado sistemética e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico”*.

Em um Estado Constitucional, a Constituicdo estd acima de todo o
ordenamento juridico, sobretudo em razdo de ser a portadora dos principios
fundamentais que caracterizam esse regime politico, conferindo-lhe identidade
no plano histérico-constitucional®.

Para além de simples instrumento limitativo dos poderes do Estado,
conforme expde Clemerson Cléve, a Constituicio é de ser compreendida
como um documento normativo do Estado e da sociedade, representando
0s movimentos e as conexdes sociais e politicas que se desenvolvem em uma
determinada formacao social®.

Canotilho destaca que o constitucionalismo se apresenta como “técnica
especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos””, de modo que, ao
estabelecer as bases de um governo limitado em face dos direitos estabelecidos
no texto constitucional, objetiva garantir os preceitos elencados pela comunidade
como fundamentais, que devem ser seguidos inclusive no desenvolvimento do
procedimento democrético que caracteriza nosso Estado Democrético de Direito.

4 O conceito de Constituicdo, segundo Canotilho, incorpora trés dimensdes fundamentais, a saber,

“1) ordenacao juridico-politica plasmada num documento escrito; 2) declaracao, nessa carta escrita,
de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; 3) organizacdo do poder
politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado” (CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 52 - grifos do
original).

Conforme observa Maurizio Fioravanti, o processo de surgimento do Constitucionalismo
desenvolvido ao largo do século XX pressupde a supremacia e eficicia da Constituicdo sobre todo
o ordenamento juridico. Segundo explica, o chamado Estado Constitucional é compreendido como
o modelo de Estado em que o ordenamento juridico da sociedade é regido por uma constituicao,
cuja supremacia significa a subordinagdo de todos os atos emanados dos poderes constituidos e, por
conseguinte, de toda a legislacao infraconstitucional, as suas disposi¢Ges. Para o autor, foi a entrada
em vigor das Constitui¢des Democraticas que legitimou o desenvolvimento desta nova forma de
Estado, denominada de “Estado Constitucional” (FIORAVANTI, Maurizio. Estado y Constitucién. In:
FIORAVANTI, Maurizio (Org.). El Estado Moderno en Europa. Madrid: Trotta, 2004. p. 13-43).

CLEVE, Cléemerson M. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 22.

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p- 51.
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As agdes de controle de constitucionalidade se apresentam como principais
mecanismos a serem instrumentalizados na defesa e na garantia da supremacia
da Constituicdo, dentro de um Estado Constitucional garantistico, conforme
preceituado por Canotilho.

Falar em garantia da supremacia da Constituicao, mais do que buscar
preservar seu corpo normativo, implica resguardar os preceitos fundamentais
que a comunidade politica pensa e sente como fundamentos essenciais que a
identificam e caracterizam enquanto comunidade®. Eventual ofensa aos preceitos
constitucionais importa em afronta direta a identidade da prépria comunidade
que a estabeleceu como norma fundamental de seu ordenamento juridico e
politico; nesse sentido, portanto, o controle de constitucionalidade se apresenta
como instrumento garantidor da prépria democracia, por resguardar os
principios norteadores desta comunidade, sobretudo quanto aos procedimentos
democraticos estabelecidos no texto constitucional.

A realizacdo do controle ou da fiscalizacdo da constitucionalidade dos
demais atos infraconstitucionais parte, pois, deste pressuposto concernente
a “consciéncia constitucional”® da importancia que a Constituicdo possui
no ordenamento. Parte da “consciéncia da necessidade de garantia dos seus
principios e preceitos”™ por parte de toda a comunidade pertencente a ordem
constitucional em questao.

Nao olvidamos da discussao muito presente na doutrina no que concerne
a tensdo existente entre democracia e constitucionalismo'’; todavia, partimos

8 “ge compreende a expressao - Constituicdo da Repiiblica - para exprimir a ideia de que a constituicao

se refere ndo apenas ao Estado mas a prépria comunidade politica, ou seja, a res publica.” (Canotilho,
Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 88 - grifos do original)

CLEVE, Clemerson M. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 33.

10 Cleve, A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 34.

1 “A primeira ideia que vem a baila quando se fala em democracia é em governo da maioria, ndo

obstante, apesar do voto majoritario ser considerado pedra fundamental na democracia representativa,
0 mesmo nao ¢é suficiente para garantir decisdes corretas ou mesmo resultados justos e racionais,
uma vez que o principio majoritdrio ndo assegura igualdade politica. Ou seja, o resultado voto
majoritario representa a voz dos vencedores, ndo o bem comum, e a questdo esta em saber se apenas
o procedimento democratico seria capaz de assegurar um resultado justo e correto para todos.

Por esta razdo, nos Estados Constitucionais atuais, o governo da maioria deve conviver com os
direitos das minorias, geralmente elevados a categoria de direitos fundamentais, ja que o pluralismo e
as minorias se fazem presentes, e todos, absolutamente todos, devem estar protegidos.

E é ai que estd a tensdo entre democracia e constitucionalismo, na medida em que este acaba por
limitar a liberdade de deliberacdo dos representantes eleitos pelo povo, que, por sua vez, ndo
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da premissa de que o estabelecimento de limites, no texto constitucional,
aplicaveis a prépria sociedade através do reconhecimento de direitos tidos como
fundamentais, que a ninguém é dado ofender, objetivam em um plano maior o
desenvolvimento do préprio processo democratico. O constitucionalismo, nesse
sentido, garante o desenvolvimento da democracia'?, ou, ainda, nas palavras de
Eneida Desiree Salgado, “a Constituicado permite a democracia”*.

O Estado Constitucional, “para ser um estado com as qualidades
identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democritico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional:
Estado de direito e Estado democrdtico”™.

A Constituicao deve, para além do regime dos direitos e das liberdades
aplicaveis ao homem, afiangar o desenvolvimento de uma sociedade em que estes
mesmos direitos e liberdades caminhem juntos com o principio democrético'.

Para Estefania Barboza, “se a finalidade de uma sociedade ‘é garantir
o maximo de liberdade possivel para os seres humanos’, o objetivo final de
uma Constituicdo deve ser o de ‘assegurar as pessoas uma sociedade livre e
democratica’”¢.

podem elaborar leis que afrontem os direitos fundamentais das minorias, ou mesmo individuais,
elencados na Constituicao.” (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigio constitucional: entre
constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 23-24)

12 “Essa nocdo permite combinar os trés elementos do constitucionalismo em um sistema de apoios

reciprocos. O processo democratico, o respeito aos direitos individuais e a preservagdo da pratica
juridica ndo se encontram em tensao, mas se complementam e fortalecem: a discussao moral, base do
processo democratico, tem como pressupostos a autonomia, a inviolabilidade e a dignidade e gera
uma constituigdo ideal de direitos densa que permite maximizar o valor epistémico da democracia;
assim também a protecdo a prética constitucional assegura a eficicia das decisdes democraticas e
garante os direitos reconhecidos por essa pratica e pelas decisdes, bem como a discussao coletiva e o
respeito aos direitos geram um consenso que promove a pratica constitucional.” (SALGADO, Eneida
Desiree. Principios constitucionais estruturantes do direito eleitoral. Tese de Doutorado pela UFPR,
2010, p. 24).

SALGADO, Eneida Desiree. Constituicio e democracia. Tijolo por Tijolo em um desenho (quase) 16gico:
vinte anos de construcdo do projeto democratico brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 259.

13

14 Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 93 - grifos do original.

15 “Q Estado Constitucional é “mais’ que o Estado de direito. O elemento democratico nao foi introduzido

somente para ‘travar’ o poder (fo check the power); foi reclamado pela necessidade de legitimacao do
mesmo poder (fo legitimize State power); [...] S6 principio da soberania popular segundo a qual ‘todo
o poder vem do povo’ assegura e garante o direito a igual participacao na formacdo democratica da
vontade popular.” (Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 100 - grifos do original)

16 Barboza, Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia, p. 52.
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Segundo aduz, os direitos previstos pelo texto constitucional objetivam
garantir o procedimento democratico, na medida em que estabelecem os
limites de atuagdo do governo com vistas ao respeito e a garantia dos direitos
fundamentais, nao subsistindo qualquer antagonismo entre a garantia do
constitucionalismo e o desenvolvimento da democracia®.

Trata-se de uma das principais fungdes da Constituicao estabelecer os
preceitos necessarios ao desenvolvimento do regime democrético em observancia
aos direitos fundamentais estabelecidos em seu texto. Compete a Constituicao,
segundo Luis Roberto Barroso,

veicular consensos minimos, essenciais paraadignidade
das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico, e que ndo devem poder ser afetados
por maiorias politicas ocasionais. Esses consensos
elementares, embora possam variar em funcdo de
circunstancias politicas, sociais e histéricas de cada
pais, envolvem a garantia de direitos fundamentais, a
separagdo e organizacao dos Poderes constituidos e a
fixacdo de determinados fins de natureza politica ou
valorativa.’®

Também constitui papel importante a ser desenvolvido pela Constituigao
o de garantir o pluralismo politico, segundo as palavras de Luis Roberto Barroso:

Assegurar o espaco proprio do pluralismo politico,
representado pelo abrangente conjunto de decisdes
que nao podem ser subtraidas dos 6rgdos eleitos pelo
povo a cada momento histérico. A Constituicao nao
pode abdicar da salvaguarda de valores essenciais e da
promogao de direitos fundamentais, mas nao deve ter,
por outro lado, a pretensdo de suprimir a deliberacao
legislativa majoritaria e juridicizar além da conta o
espaco proprio da politica.”

17" Barboza, Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia, p. 52.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p- 112.

19 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p- 82.
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Aatuacaodo]udiciario através dasacdes de controle de constitucionalidade
surge com o proposito de proteger os direitos previstos nos texto constitucional,
que, por sua vez, funcionam como limitadores da acao estatal. Nesse sentido,
Estefania Barboza explica que “os direitos de liberdade atuam como limites
ao poder do governo, e o papel da jurisdicao constitucional é justamente o de
proteger esses direitos, ainda que seja contra o governo. Nao hé ai qualquer
carater antidemocratico, visto que os direitos de liberdade acabam por assegurar
0 processo democratico”?.

A atuacdo da jurisdi¢do constitucional, além de advir de opgdo do
proprio poder constituinte origindrio, ao estabelecer no caput do art. 102 da
CF/1988 que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, decorre também de sua cooperacao no processo de promogao
dos direitos fundamentais e de defesa dos instrumentos democraticos de
participacdo popular.

A atuacdo da jurisdicdo constitucional através do sistema de controle
de constitucionalidade adotado pelo Brasil, chamado de sistema misto, prevé
a possibilidade de controle concentrado (em abstrato) e controle difuso (em
concreto) de constitucionalidade, circunstancia que demonstra sua vocagao
democratica, seja pela possibilidade de utilizacdo deste instrumento por
minorias politicas visando a protecao de direitos previstos pela Constituicao
em face de atos dos Poderes Pablicos que por ventura ofendam tais direitos?,
seja pela possibilidade de ampliacao do debate democratico em sede de controle
concentrado de constitucionalidade quando do aceite de participacdo do amicus
curige ou, ainda, da realizacao de audiéncia publica com o intuito de ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria objeto da
demanda®. Ao possibilitar a abertura do debate sobre questdes constitucionais

20 Barboza, Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia, p. 52.

2 “[...], o sistema de controle de constitucionalidade misto, tem no controle difuso a possibilidade de

minorias politicas exercitarem seu poder de veto contra leis e atos administrativos editados pelos
Poderes Legislativo e Executivo, invocando a Constitui¢ao de 1988, podendo-se afirmar que o controle
de constitucionalidade é um dos maiores recursos disponiveis para as minorias politicas contra as
decisdes politicas majoritarias.” (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e
segurangca juridica: reflexdes criticas a partir da aproximacao dos sistemas de common law e civil law.
Tese de Doutorado pela PUCPR, 2011, p. 82)

“Mais do que isso, o que a pratica estd demonstrando é uma aproximacdo entre os institutos do
amicus curiae e da audiéncia publica, tudo numa perspectiva de seu papel tanto como mecanismo
de legitimacao da decisdo judicial quanto a busca, também, por parte do Supremo Tribunal Federal
de um sistema de provimento de informacdes especializadas. Se esse é o rumo que a aplicacdo

22
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a sociedade, o sistema de controle de constitucionalidade também se apresenta
como instrumento garantidor da democracia.

A principal fungdo de um Tribunal Constitucional, no excerto de Luis
Roberto Barroso®, esta na protecao dos direitos fundamentais como garantia da
propria democracia e ndo contra esta; a jurisdigdo constitucional, neste aspecto,
“é um espago de legitimacdo discursiva ou argumentativa das decisdes politicas,
que coexiste com a legitimacdo majoritaria, servindo-lhe de ‘contraponto e
complemento’”*, demonstrando a funcionalidade democratica do controle de

constitucionalidade exercido pela jurisdi¢ao constitucional.

Como ensina Paulo Bonavides, a Constituicdo é a casa da soberania e a
justica constitucional é a premissa democracia, conforme se verifica in verbis:

A Constituicdo é cada vez mais, num consenso que se
vai cristalizando, a morada da justica, da liberdade, dos
poderes legitimos, o paco dos direitos fundamentais,
portanto, a casa dos principios, a sede da soberania.
A época constitucional que vivemos é a dos direitos
fundamentais que sucede a época da separacdo de
poderes. Em razdo disso, cresce a extraordindria
relevancia da jurisdigdo constitucional, ou seja, do
controle de constitucionalidade, campo de batalha da
Lei Fundamental onde se afianga juridicamente a forca
legitimadora das instituicdes. Em verdade, a justica
constitucional se tornou uma premissa da democracia:
a democracia juridica, a democracia com legitimidade.”

dos institutos esta a indicar, inevitavel serd uma leitura que os compreenda a partir ndo de uma
perspectiva puramente processual, mas tendo em conta o seu potencial de abertura do exercicio da
jurisdicao constitucional a construcdo de um modo de decidir efetivamente dial6gico, que por essa
caracteristica reforce o signo da legitimidade das decisdes para além da sempre citada representagio
argumentativa.” (VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias piiblicas e ativismo: didlogo social no STF.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 42)

“Pois este é o papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro:
proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuacdo contramajoritdria do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Constituicao
dar-se-a a favor e ndo contra a democracia.” (Barroso, O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro, p. 377)

23

A Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 376.

% BONAVIDES, Paulo. Jurisdigao constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil).

Revista Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 18, n. 51, maio/ago. 2004, p. 127. Disponivel em: <http://
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O controle de constitucionalidade possui este viés de promover o
desenvolvimento do processo democratico, no sentido de realizar um controle
eficiente dos atos infraconstitucionais, buscando uma atuagao conjunta entre os
poderes da Reptblica, nos termos da teoria dos pesos e contrapesos, em que o
controle de constitucionalidade oferece o contrapeso necessédrio a garantia do
respeito e da efetividade dos preceitos constitucionais.

2 A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRAVES
DA AMPLIACAO DO DEBATE DEMOCRATICO

Conformeaduzido anteriormente, aatuacdao daPoder Judicidriono controle
de constitucionalidade, além de representar opcao do préprio constituinte
originario, que fixou no caput do art. 102 da CF/1988 sua competéncia para
a guarda da Constituicdo, também se apresenta como legitima pelo dever de
garantir o respeito aos direitos fundamentais e dos critérios de participagao
democratica.

Constitui fundamento de legitimidade da jurisdi¢do constitucional
a protecdo aos principios estabelecidos na Constitui¢do como os valores
substantivos escolhidos pela comunidade politica que a instituiu, e, nesse sentido,
sua atuacgdo se justifica na medida em que vise a promover a efetividade dos
direitos fundamentais e o desenvolvimento de instrumentos e procedimentos
que promovam a participacdo popular quando do processo de tomada de
decisoes.

O exercicio de participacdo democrética pelo cidaddao pressupde a
garantia e o respeito aos preceitos fundamentais estabelecidos pela Constituicao
que asseguram esta participacdo, a jurisdicdo constitucional possui papel
fundamental nesta tarefa, na medida em que “o papel do direito e do Estado
deve ser o de assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade
e suas crencas” .

A jurisdicdo constitucional se apresenta como o remédio a ser aviado
quando da edicao de leis ou atos do Poder Publico que violem os direitos
fundamentais e os principios estabelecidos pelo texto constitucional como
norteadores de toda acdo estatal, e nesse sentido pode ser conjurada por se tratar

www.scielo.br/scielo.php?pid=s0103-40142004000200007&script=sci_arttext>. Acesso em: 3 out.
2012.

26 Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 387.
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de uma “representagdo argumentativa dos cidaddos”?#, na busca de solugdes ao
caso concreto que lhe é apresentado.

O sistema juridico-normativo ndo é bastante em si mesmo, na medida
em que ndo possui a solugdo para todos os casos possiveis. Embora as leis
determinem os caminhos a serem seguidos, nem sempre é possivel aplicar a
técnica da subsuncao dos fatos a norma, sobretudo em uma sociedade complexa
e multicéntrica, de molde que a construcao das decisdes deve seguir um
procedimento discursivo e argumentativo.

A atuacao da jurisdi¢do constitucional como representacao argumentativa
doscidadaos, como proposta por Alexy?, possui por base dois critérios: o primeiro
refere-se a proximidade que possui com os objetivos de um procedimento
discursivo também desenvolvido no processo politico de criacao das leis; o
segundo considera que a decisao a ser proferida pela jurisdi¢do constitucional
deve ser “reconhecida pelos cidadaos em discussao e reflexdo critica como sua
propria”®.

A representagdo argumentativa® refere-se a aceitacao pela populagao dos
argumentos alinhavados pelas decisdes do Tribunal Constitucional. Por se tratar
de exercicio de um poder estatal, a jurisdicdo constitucional somente possui
legitimidade se estiver em sintonia com o principio democratico, no sentido
de que também representa o povo, ainda que ndo se trate de uma legitimagao
democratica direta, tal como se dd com o Parlamento. A representacdo do
povo pelo Tribunal ocorre pela via argumentativa, no sentido de que os seus
argumentos refletem a manifestacdo de uma decisdo publica com énfase ao
discurso’.

Esta representacdo argumentativa confere legitimidade democratica
as decisoes proferidas pela Corte Constitucional, uma legitimidade que exige
a aplicacdo do discurso como elemento ideal. Para que ocorra efetivamente a
representacdo, “é necessario que o tribunal ndo s6 promova a pretensao de que

¥ ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 3. ed. Org./Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 36.
Alexy, Constitucionalismo discursivo, p. 36.

2 Idem, p. 36.
30

28

“Desse modo, a representacao do povo pelo parlamento é, simultaneamente, volicional ou decisionista
e argumentativa ou discursiva. A representagdo do povo por um tribunal é, por contrario, puramente
argumentativa.” (Idem, p. 163)

1 Idem, p. 162-163.
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seus argumentos sao os argumentos do povo ou do cidadao”*?, como também
“um numero suficiente de cidadaos precisa, pelo menos, em perspectiva mais
prolongada, aceitar esse argumentos como corretos”*.

As possibilidades de abertura ao debate democratico em sede de controle
de constitucionalidade, como o que ocorre com a realizacao das audiéncias
publicas, podem ser compreendidas como hipoteses de concretizacdo desta
representagdo argumentativa, ao se apresentarem como alternativas de
aproximacao com a sociedade civil e de promogdo de didlogo social e, por
conseguinte, de desenvolvimento de participacdo democratica.

A realizacdo de audiéncias publicas no ambito do Poder Judiciario foi
prevista pelas Leis n° 9.868/1999 e n° 9.882/1999, que disciplinam o processo e
o julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade, das acdes declaratérias
de constitucionalidade e das arguicdes de descumprimento de preceito
fundamental.

Segundo a redagdo do § 1° do art. 9° da Lei n°® 9.868/1999, em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagoes existentes nos autos, podera o relator requisitar
informacoes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou, ainda, estabelecer uma data para a realizacao de uma
audiéncia publica, com o fim de ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria.

O § 1° do art. 6° da Lei n° 9.882/1999, que trata da acdo de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, por sua vez, estabelece que o relator,
se entender necessdrio, poderd requisitar informacdes adicionais, designar
perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou, ainda,
fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

A realizacao de audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal
é justificada pelos préprios Ministros** como instrumento de ampliacdo da

32 Alexy, Constitucionalismo discursivo, p. 164.

33 Idem, p. 164.

34 “N6s, do Supremo Tribunal Federal, queremos, com esta audiéncia, homenagear a prépria sociedade

civil organizada, que passa a contribuir constitutivamente, por certo, para a prolacao de um julgado
que repercutira profundamente na vida de todas as pessoas, sabido que o Supremo Tribunal Federal
é mesmo uma Corte, uma Casa de fazer destino, e destino brasileiro, e esse tema é paradigmatico,
emblematico para a realizacdo desse tipo de audiéncia.” (Manifestacio do Ministro Carlos Ayres
Britto quando da realizagdo da primeira audiéncia ptblica realizada pelo Poder Judiciario na ADIn

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 131 - Setembro 2013



188 Doutrina Nacional

legitimidade da jurisdicdo constitucional, por se tratar de um mecanismo de
realizacdo de democracia participativa, face ao destacado potencial de aproximar
a Corte Constitucional com a realidade vivida pela sociedade e de participacao
direta da sociedade civil no processo de controle de constitucionalidade.

A audiéncia publica, como forma de participagdo democratica, permite
aos cidadaos que, individualmente ou mediante entidades representativas,
expressem suas razoes e opinides em relacao a assuntos de interesse ptblico, em
sede de controle de constitucionalidade, principalmente aqueles relacionados
aos direitos fundamentais garantidos pela Constituigdo, possibilitando a defesa
pela prépria comunidade, de forma direta, de seus direitos mais fundamentais,
pois serdo os resultados obtidos da audiéncia ptblica que irdo permitir a abertura
do angulo de visada do Tribunal e, desta forma, poderado influenciar a tomada
de decisdes com consequéncias diretas na realidade pratica social.

Este instrumento, embora ainda persista a necessidade de maior
desenvolvimento de suas potencialidades, posto que utilizado ainda de
forma timida pela STF, demonstra claramente sua capacidade de contribuir
dialogicamente para o processo de formacao da decisdo judicial, porquanto, ao
ampliar o espectro de debate sobre a questdo constitucional, posta sub judice,
implica na transferéncia ao julgador da responsabilidade de apresentacao de
um Onus argumentativo superior, em face de todas as informacdes prestadas
durante as audiéncias publicas. Nesse sentido, o julgador devera demonstrar,
de forma discursiva e coerente, os motivos da adocao de determinada linha de
pensamento a decisdo a ser proferida.

A questdao discursiva, conforme proposto por Alexy, pressupde esta
participacdo conjunta da sociedade na busca de melhores solucbes para
problemas complexos e que, por conseguinte, exigem uma racionalidade
discursiva na aplicacdo do direito, “o discurso precisa do direito para obter
realidade e o direito precisa do discurso para obter legitimidade”*.

Certamente ndo existem respostas prontas para as diversas questdes
complexas que envolvem direitos a serem protegidos; contudo, nosso ponto
de partida é sem duvida a Constituicdo Federal, a partir da qual se deve dar

3510. Notas taquigrédficas da ADIn 3510/DF, fls. 914. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=598460#60 % 20-%20Certid % E30%20-%20de %20
audi%EAncia>. Acesso em: 4 out. 2012)

3 Alexy, Constitucionalismo discursivo, p. 33.
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a “filtragem”* do ordenamento infraconstitucional, considerada a sua forga
normativa que atribui unidade e sentido ao ordenamento e em face do respeito
a Constituicdo Federal que a representatividade argumentativa do Tribunal
Constitucional deve ser fazer sentir.

A argumentagdo discursiva a partir de elementos apresentados ao
operador do Direito pela propria comunidade por meio de um didlogo
bidirecional” prestigia o esfor¢o de ampliagdo do debate democratico no ambito
das acdes de controle de constitucionalidade, com vistas a proporcionar uma
ferramenta capaz de exigir coeréncia e razoabilidade e, nesse sentido, até mesmo
de controle do poder decisério a partir da racionalidade exposta por meio de
argumentos que devem ser apresentados em consonancia com os ideais trazidos
pela Constituicdo e, portanto, com os argumentos da prépria populagao, posto
que a Constituigdo é a emanagao da vontade soberana do povo.

3 A AMPLIACAO DO DEBATE DEMOCRATICO PROMOVIDA PELA
AUDIENCIA PUBLICA NOS TERMOS DE UMA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

Segundo Carlos Santiago Nino, a democracia constitucional compreende
a combinacao do constitucionalismo com a democracia para formar um sistema
de governo; esta conjuncao, todavia, ndo é simples, “as tensdes aparecem quando
a expansdo de democracia leva a um enfraquecimento do constitucionalismo,
ou quando o fortalecimento do ideal constitucional implica em restricao do
processo democratico”.

Nino registra que o relacionamento entre democracia e constitucionalismo
depende primordialmente da interpretacao que se faz do constitucionalismo, mas
que em termos muito gerais, haveria a concordancia de que constitucionalismo

% CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmitica constitucional emancipatéria. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 46.

“Se, como foi visto acima, a racionalidade no discurso juridico é, em grande medida, a possibilidade
de didlogo intersubjetivo, a seguranga juridica também é decorréncia desse didlogo. Mas para existir
didlogo é necesséario um discurso bidirecional. Nao apenas a comunidade juridica recebe as decisdes
do STF (ou de outros tribunais), como também tem o dever de reagir a elas e cobrar coeréncia e
consisténcia quando entender que os tribunais nao estejam decidindo de acordo com seus precedentes.
Inseguranca juridica esta intimamente ligada a ideia de decisdo ad hoc, algo que s6 é possivel quando
nao ha controle, independentemente do método de interpretacio e aplicacio do direito e da teoria que subjaz a
esse método.” (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 150 - grifos do original)

NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Editorial Gedisa, 1997.
p- 13.

37

38
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significa algo como “governo limitado”*’. Nesse sentido, apresenta uma ampla
gama de significados ao constitucionalismo de acordo com sua densidade e
robustez, salientando que, em um sentido mais robusto, o constitucionalismo
reclama ndo somente a existéncia de normas que organizem o poder, que
permanecam inalteradas frente aos processos legislativos, mas que também
requer estruturas especificas de procedimento e de contetdos das leis que
regulam a vida publica. De um lado, apresenta a dimensao democratica como o
ideal de um processo politico participativo em que todos possuem igual direito
a se expressar no processo de tomada de decisdes; de outro, se referindo a uma
dindmica libertaria, esta o ideal de um governo limitado, no qual nem mesmo a
maioria poderia vir a afetar direitos individuais protegidos®.

Os elementos do constitucionalismo que de modo mais forte representam
os valores desta nocdo, segundo Nino, sdo a Constitui¢do histérica, os processos
democraticos de participagdo e a protegao aos direitos individuais*. O
constitucionalismo exige a obediéncia da constituicao histérica, por tratar-se do
documento criado na fundacao constitucional e interpretado através da historia
do pais*’ sustenta, todavia, que as agdes e decisdes nao podem ser justificadas
sobre a base de normas positivas como na constituicao histérica, mas sobre
a base de razdes autdnomas, que sdo, no final das contas, principios morais,
e que estes estabelecem um grupo de direitos fundamentais®. Os direitos
individuais inseridos na Constituicao sdo principios de moralidade social, em
altima instancia sdo direitos morais, derivados de principios que possuem
as propriedades de autonomia, finalidade, superveniéncia, publicidade,
universalidade e generalidade*.

O reconhecimento de protecao a tais direitos implica em uma limitagao
ao proprio procedimento democratico de deliberagdo, neste sentido explica
Estefania Barboza:

Nino busca, dessa maneira, um ideal de constituicao de
direitos, partindo de uma concepgdo liberal em que se
protege o principio da autonomia pessoal, o principio

39 Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 15.

40 Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 18-19.
4 Idem, p. 26.
42 Idem, p. 30.
3 Idem, p. 70.

4 Idem, p. 73.
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da inviolabilidade da pessoa e o principio da dignidade
da pessoa humana, os quais sdo derivados da pratica
social do discurso moral. Dessa forma, esse direitos -
que podem ser considerados fundamentais - acabam
por limitar o processo democratico desqualificando as
decisdes coletivas que os ignorem ou contrariem.*

Partindo da premissa de que a principal fungao dos direitos individuais é
conter as decisdes majoritdrias com o fim de proteger as pessoas individualmente
consideradas e as minorias, no sentido de que certos direitos ndo podem ser
violados, Nino acaba por admitir a protecao destes direitos fora do processo
politico, ou seja, por meio do controle de constitucionalidade®.

Como explica Estefania Barboza, a democracia deliberativa proposta por
Nino ao permitir a prote¢do judicial de principios de direitos fundamentais acaba
por concordar com a atuacdo da jurisdigdo constitucional ao lado do principio
democratico®.

Nino, entdo, admite o controle de constitucionalidade®®, dentro da
democracia deliberativa, através de trés excegdes aregra de que a teoria epistémica
da democracia pde em questdo o controle judicial de constitucionalidade,
sdo elas: 1%) para a garantia do préprio procedimento democratico®’; 2%) para
proteger a autonomia pessoal®; e 3%) para garantir a Constituicdo como uma
pratica social™.

4 Barboza, Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia, p. 39-41.

46 Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 269.

47 Barboza, Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia, p. 45.

48 Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 273.

49 “Ora, quando Nino aceita o judicial review para proteger o processo democratico, excepciona diversos

direitos fundamentais que garantem o processo democrético, como igualdade, liberdade, direitos
politicos, etc., que, por dependerem de um julgamento de valores, levam ao enfraquecimento
da propria teoria procedimental.” (Barboza, Jurisdigio constitucional: entre constitucionalismo e
democracia, p. 42)

0 “Ainda, na medida em que a segunda excegdo aceita por Nino para atuacao da jurisdigdo constitucional

permite a revisao judicial para protecdo da autonomia da vontade, impedindo que a maioria imponha
a minoria ou aos individuos determinadas concep¢des de bem individual e frustrando a liberdade
de autodeterminacdo individual e de escolha de concepcdes pessoais de bem, restringe-se o espaco
de liberdade do processo democrético. Ou seja, ndo permite a deliberacdo democrética sobre esses
direitos protegidos.” (Idem, p. 43)

51 “Ja a terceira excecao aceita por Nino, para o judicial review - de garantir a Constituicdo como pratica

social -, consiste em tornar as decisdes democraticas mais eficazes, assim a proposta de revisdo
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A justificativa apresentada para a atuacdo da jurisdicdo constitucional,
segundo Nino, parte do pressuposto de que existem pré-condi¢des necessarias
a democracia e ao controle de constitucionalidade objetiva; nesse sentido,
proteger tais pré-condicdes que sdo de imperiosa importancia para assegurar a
superioridade epistémica do préprio processo democratico.

Notadamente, subjaz desta perspectiva o importante papel desenvolvido
pelo controle de constitucionalidade visto que age na protecdo do processo
democratico, dos direitos individuais e das proprias praticas constitucionais,
de modo que a contribuicdo dada pela jurisdicdo constitucional a democracia
deliberativa e ao seu desenvolvimento com valor epistémico superior estad
exatamente na defesa da democracia e dos direitos fundamentais por meio do
compromisso de garantir o respeito a Constituicdo.

Aaberturaaodebatedemocraticoemsededecontroledeconstitucionalidade,
que pode ser viabilizado por meio das audiéncias publicas, se coaduna com o
ideal da democracia deliberativa, posto que possibilita a inclusdo da sociedade
civilno debate de questdes importantes para o desenvolvimento do ordenamento
juridico do pais, principalmente quando se esta a falar de direitos fundamentais
previstos expressamente no texto constitucional.

Tal configuracdo permite um processo interpretativo ampliado, em que
a jurisdicao constitucional se aproxima da sociedade com vistas a promogao
de um dialogo social em que se possa trazer ao mundo dos autos a realidade
vivida pela populacdo e que muitas vezes pode implicar em transformacoes
constitucionais.

A legitimidade democrética das decisdes judiciais buscada pelo Tribunal
Constitucional pode ser alcangada por esta abertura ao debate como pressuposto
para o desenvolvimento de discursos praticos racionais, capazes de conceder
representatividade argumentativa a Corte Constitucional.

Conforme afirma Robert Alexy, se, por um lado, somente é possivel a
realizacdo deuma democracia deliberativaatravés de discursos praticosracionais;
de outro vértice, o ideal do discurso também somente pode ser efetivado pela
via da democracia deliberativa, visto que, sob sua 6tica, “quem quer correcao,
deve querer discursos; quem quer discursos, deve querer democracia”2.

judicial seria de preservar as praticas ou convengdes sociais, principalmente como é o caso de uma
Constituicao histérica, sob pena de a lei democraticamente aprovada ndo vir a produzir efeitos na
sociedade.” (Idem, p. 43)

52 Alexy, Constitucionalismo discursivo, p. 35.
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Nesse sentido, a racionalidade discursiva é pressuposto da democracia

deliberativa, conforme aduz Alexy:

O principio do discurso exige a democracia deliberativa.
A democracia deliberativa é mais do que um
procedimento para a produgdo de uma compensagao
de interesses 6tima abaixo do limite de ditadura ou
guerra civil. Nela, o plano dos interesses e do poder é
coberto por um plano de argumentos, no qual todos os
participantes lutam por uma solugdo politica correta.
A democracia deliberativa pressupde, desse modo, a
possibilidade de racionalidade discursiva.*

A realizacao de audiéncias publicas como um canal destinado a permitir

que os cidadaos, individualmente ou mediante entidades representativas,
expressem suas razoes e opinides acerca de assuntos de interesse ptblico, como
forma de participacao democratica, amplia a possibilidade de participacao no
processo de interpretacdo constitucional®, comunicando-se com a esfera da
democracia deliberativa para aplicacao da Constituicao™.

53
54

55

Idem, p. 35.

Peter Héberle propde democratizar a interpretagdo constitucional através da hermenéutica
constitucional pela sociedade aberta ou pluralista, bem como por todo aquele que vive a Constitui¢do
e, por isso, é um de seus legitimos intérpretes. Nesse sentido, amplia o circulo de intérpretes da
constituicao ao argumento de que se faz necessario integrar a realidade ao processo de interpretacao,
de tal forma que interpretar um ato normativo corresponde a coloci-lo no tempo ou a integra-
-lo a realidade publica. Este processo de interpretagdo constitucional passa a fazer parte do direito
de participacdo democratica (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997).

“Observa-se, na ordem constitucional brasileira, a ampliacdo da comunidade de intérpretes da
constituicao. Isso se justifica pelo fato de as decisdes judiciais sobre questdes constitucionais se darem,
muitas vezes, dentro um amplo programa normativo, ja que a norma constitucional, via de regra,
se abre a diversas interpretagdes diferentes. A democracia deliberativa desloca a racionalidade de
tais decisdes do sujeito (Tribunal Constitucional) para o processo comunicativo, cujas condi¢es sdo
institucionalizadas, no caso, pelas normas do processo constitucional. A ampla possibilidade de
participacdo no processo de interpretagdo constitucional tem justamente como funcao racionalizar e
legitimar as decisdes da Corte Constitucional. Como antes explicitado, a necessidade de justifica-las
perante os demais participantes da interagcdo comunicativa exige que se argumente com razoabilidade
e reciprocidade.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria da Constituicdo, democracia e igualdade.
Disponivel em: <http:/ /www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto1129(3).pdf>. Acesso em:
14 out. 2012)
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Nesse sentido, a audiéncia publica se apresenta como aporte ao processo
constitucional®, tratando-se de instrumento que pretende nao somente ampliar,
como também pluralizar a participagdo no processo de tomada de decisoes
acerca de questdes constitucionais.

A legitimacao das forcas pluralistas da sociedade para participar da
interpretagdo constitucional reside no fato de essas forcas representarem fragao
da esfera publica e da realidade constitucional. Em uma sociedade aberta
e complexa o desenvolvimento da democracia se realiza por meio de formas
refinadas de mediagdo do processo publico, da pluralidade politica, da praxis
cotidiana, visto que a competéncia objetiva do “povo” para a interpretacao
constitucional também é um direito da cidadania.

CONSIDERACOES FINAIS

Identifica-se a audiéncia publica realizada em sede de controle de
constitucionalidade como instrumento de realizacdo da democracia, na medida
em que possui a capacidade de promover a ampliacao do debate democrético,
possuindo, ainda, a virtude de trazer ao &mbito do Poder Judicidrio, formalista
por sua esséncia, um pouco do contexto social, possibilitando a realizagdo de
conexdes entre os fatos e os fundamentos, entre as leis e os direitos experimen-
tados e vivenciados na realidade social.

Ainda que se considerem as dificuldades em volta do procedimento a
ser adotado quando da instalacdo de uma audiéncia ptublica, e ainda que se
discuta a efetividade dos resultados obtidos através de sua realizacdo no ambito
do Judicidrio e no ambito do controle de constitucionalidade, nao se pode
negar o predicado referente a sua capacidade de abertura e sua potencialidade
na promocao do didlogo, sobretudo da aproximagdo com a realidade social
multicéntrica e multifacetaria a qual as leis e todo o direito devem servir,
buscando a plena realizacao das necessidades humanas.

% “O mundo do direito tem categorias, discurso e métodos préprios de argumentagdo. O dominio desse
instrumental exige conhecimento técnico e treinamento especifico, ndo acessiveis a generalidade das
pessoas. A primeira consequéncia drastica da judicializacdo é a elitizacdo do debate e a exclusao
dos que ndo dominam a linguagem nem tém acesso ao locus de discussao juridica. Institutos como
audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propositura de a¢des diretas por entidades da sociedade
civil atenuam, mas nado eliminam esse problema.” (Barroso, O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro, p. 375)
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O instituto processual das audiéncias publicas, previsto pelas Leis
n° 9.868/1999 e n® 9.882/1999, embora ndo apresente a solugdo para todos os
problemas que envolvem o controle de constitucionalidade, certamente possui
potencial de contribuir progressivamente a que a sociedade retome o espaco
publico, deixando de ser simples espectadora a receber respostas prontas
sem a possibilidade de emitir opinido. Contribui, nesse sentido, a construgao
e ao desenvolvimento da norma constitucional como um processo de didlogo
social e cooperagdo entre os atores sociais, conforme propde a democracia
deliberativa e como impde o constitucionalismo discursivo no que tange a
efetiva representatividade argumentativa do povo pelo Tribunal Constitucional,
tratando-se, pois, de instituto que sobreleva o controle de constitucionalidade a
instrumento garantidor da prépria democracia.
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