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RESUMO

No ambito de um projeto maior sobre as audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal, este artigo explora o exemplo da audiéncia publica realizada no processo da
ADPF 54, conhecida como “O Caso da Anencefalia”. Com base no que a lei diz, e a
partir da forma de convocacdo e da realizacdo dos trabalhos, o presente ensaio busca
verificar o desenho institucional que a préatica tem conferido as audiéncias publicas no
Brasil. E com a anélise critica dos argumentos, perceber qual é o tipo de discurso que
chega ao STF. Nesse aspecto ressalta-se a relacdo entre Direito e Ciéncia, bem como,

Direito e Moral.
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ABSTRACT

As part in a larger project about public hearings in the Brazilian Supreme Court, this
paper explores the example of the public hearing performed in the ADPF’s 54 lawsuit
known as “The Anencephaly Case”. Based on what the law says, from the calling form
and the execution of works, this paper tries to verify the institutional design that the
practice has given to public hearings in Brazil. And with the critical analysis of
arguments, realizes what kind of discourse arrives in Supreme Court. In this aspect, it

rebounds, the relationship between Law and Science, as well as, Law and Moral.
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1. INTRODUCAO

Este artigo faz parte do projeto de pesquisa desenvolvido com apoio do CNPq,
intitulado “As audiéncias publicas nas decisdes do STF: repercussdo e alcance”. Apesar
do numero cada vez maior de audiéncias publicas realizadas pelos poderes executivo e
legislativo, bem como pelas agéncias reguladoras, comissdes especiais, Conselho
Nacional de Justica etc, e talvez da pouca atencdo que essa pratica tenha merecido por
parte dos pesquisadores, nossa preocupagdo no momento recai sobre o processo decisério
do tribunal superior detentor do poder da “altima palavra”.? Uma preocupacio que nos
leva a analisar as teses que adentram nesse tribunal por outros meios que ndo mediante a
demonstracdo do interesse das partes e da manifestacdo do Ministério Publico. Também
ndo atraves do agentes de controle de constitucionalidade das leis em sua dimensdo
objetiva (art. 103 CF). S&o interesses que chegam ao tribunal por meio da expertise. Mas
ndo esta claro, no caso brasileiro, se com as audiéncias publicas o STF pretende obter
maior adesdo popular e com isso ampliar sua base de legitimidade ou se pretende buscar
um outro tipo de conhecimento que ndo o juridico, para julgar com mais propriedade.
Nossa hipotese € a de que as audiéncias publicas do STF, a despeito do seu aparente Viés
democratico, de consulta popular, sdo mais utilizadas para efetuar uma consulta a
comunidade cientifica.

Este trabalho assume entdo uma perspectiva pratica e se concentra na experiéncia

recente do Supremo Tribunal Federal brasileiro. A analise recai particularmente sobre as

2 A (ltima palavra de um tribunal superior, em sua dimensdo normativa, irradia-se por toda a ordem
juridica positiva. A propoésito vale lembrar um pouco da teoria de Perelman quando mostra que “As
decisdes, suas motivagdes, contribuem na elaboracéo da ordem juridica, uma vez que fornecem precedentes
para decisdes futuras. O sistema juridico se constitui, na verdade, progressivamente, pois 0s precedentes
possibilitam a aplicacdo da regras de justica, que exige que se trate da mesma maneira situacdes
essencialmente semelhantes. E bem verdade que esta regra no é nem univoca nem constringente, pois o
juiz estd autorizado a mostrar que a nova situacdo nao é essencialmente semelhante ao precedente; mas é
suficiente apenas pretendé-lo, é preciso justificar tal ponto de vista. E por causa do papel inegavel do
precedente e da regra de justica que a jurisprudéncia fornece material & doutrina; esta enquadrard numa
estrutura conceitual as decisdes judicidrias que justificam as construcdes tedricas, fornecendo, por sua vez,
argumentos que motivardo decisdes futuras.”

Chaim Perelman, Teoria Pura do Direito e Argumentacéo. Texto traduzido do original francés por Ricardo
R. Almeida, no ambito da linha de pesquisa sobre Retdrica e Teoria da Argumentacdo do PET-JUR da
PUC-Rio, em 1993. Publicado em PERELMAN, Chaim. Droit, morale et philosophie, Paris, Libraire
Générale de Droit et Jurisprudence, 1968.



pecas arquivadas no site do STF, como petic¢Oes iniciais, pareceres da PGR, despachos,
sentencas (inteiro teor dos acérddos) e notas taquigraficas das audiéncias publicas. A
partir da identificacdo do perfil de participante de uma audiéncia publica, do tipo e da
qualidade dos discursos apresentados, e da forma como o didlogo ocorre com vistas ao
convencimento do julgador e o alcance da decisdo, busca-se oferecer subsidios para um
maior conhecimento da matéria e para o aperfeicoamento dos desenhos institucionais.

Apos consideracdes preliminares sobre o instituto do amicus curiae, que guarda
semelhancas com a audiéncia publica, iniciamos o estudo da ADPF 54, que propde a
interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal
Brasileiro, de forma a se reconhecer a licitude do aborto terapéutico para os casos de
gravidez de feto anencefalico. Para instruir esse julgamento, quatro anos apds a
propositura da acdo foi realizada uma audiéncia publica e escutadas 29 pessoas, dentre
autoridades e representantes de associa¢es. A questdo toca de perto o tema do aborto,
quando o problema do direito a vida ganha acento.

2. OS AMICCI CURIAE E AS AUDIENCIAS PUBLICAS: algumas consideracoes

para a pesquisa

Um dos grandes desafios dos tribunais gira em torno da interpretacdo de questdes
morais, consideradas como aquelas que atingem um consideravel nivel de avaliacdo
individual seja por parte de quem julga, seja por parte daqueles que o juiz procura
representar ao decidir.®

Quando Kelsen estabelece os limites que caracterizam o direito como objeto de

conhecimento, mostra a relagdo da moral com o direito como relativa e ndo absoluta.*

® Levo em consideragio aqui a chamada, por Alexy , “representagdo argumentativa”, propria dos tribunais
que, ao decidirem, buscam adensar a racionalidade de suas decisdes a ponto de obterem concordéncia dos
que possam vir a ser atingidos direta ou indiretamente pela decisdo. Nesse sentido ver ALEXY, Robert.
“Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, in: ALEXY, Robert. Teoria del discurso y
derechos constitucionales. México: Distribuciones Fontamara, 2005.

Cf. Também CAMARGO, Margarida Maria Lacombe ; GAMA, F. . Representacdo Argumentativa: fator
retorio cu mecanismo de legitimacdo da atuacdo do STF?. In: XIX Nacional do Conpedi, 2010, Fortaleza.
Anais do XIX Encontro Nacional do Conpedi, 2010

* Hans Kelsen,Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 67 a 78; O Que é Justica. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1 a 25.



Ainda que a norma juridica encampe um valor, direito e moral ndo se confundem. A
norma protege determinado bem, mas pode deixar de fazé-lo a qualquer momento,
conforme expressdao manifesta da vontade do legislador. Contudo, podemos dizer que
ndo é apenas o legislador quem determina o que deve ou nao deve ser protegido pelo
Direito, ao editar a lei, mas também o juiz quando a interpreta. Ao decidir, 0 juiz anuncia
qual o direito, ou 0 bem que a lei protege ou deixa de proteger. O legislador aponta para
0 que é devido e 0 o juiz diz o que efetivamente é devido. E ele que transforma o direito
do mundo do dever ser, das normas, para a concretude do mundo do ser, ao ditar a
sentenca.

Nesse sentido, e dado o cada vez maior nivel de conscientizagcdo democratica das
sociedades contemporaneas, o Poder Judiciario torna-se mais visivel e por isso cada vez
mais responsavel pelas decisfes que toma. Notadamente porque lhe cabe a Gltima palavra
sobre o que diz o Direito.> Assim pululam em toda parte formas variadas de dialogos do
Judiciario com a sociedade, seja pelos meios de comunicacdo seja pelos canais
propriamente institucionais. Nesse bojo vale destacar a acdo dos amici curiae e a
expertise dos participantes das audiéncia publicas.

As audiéncias publicas, como sabido, foram incorporadas ao nosso sistema pelas
lei 9868 e 9882, ambas de 1999, momento em que o legislador brasileiro debrucou-se
sobre a regulamentacdo do processo de controle da constitucionalidade das leis, face ao
fendmeno de objetivacdo dos direitos fundamentais. E como decorréncia de tal
fendmeno, acentuado fica o poder normativo dos tribunais superiores. O grau de
representatividade dai exigido leva, por sua vez, ao aumento da presenca dos amici
curiae. Num sentido amplo podemos chamar de amicus curiae 0s representantes de
parcelas da sociedade, que se manifestam por meio de briefs, bem como as autoridades,
0s técnicos e os cientistas chamados a se pronunciar nas audiéncias publicas. Entendemos
como “amigo da corte” aquele que sob a perspectiva substantiva do conhecimento

colabora com a Corte no processo de tomada de decis&o.®’

> Nesse sentido conferir o trabalho de Rodrigo Branddo, Supremacia Judicial e Dialogos Constitucionais: a
quem cabe a Ultima palavra sobre a Constituicdo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012,

® Tomamos como referéncia particularmente as experiéncias norte-americana, para falar do amicus curiae,
e brasileira, para o caso da audiéncia publica.

" Nesse sentido verificar pesquisa feita por Damares Medina, publicada no livro Amicus Curiae: amigo da
corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010.



No Brasil a figura do amicus curiae aparece em 1999, com as Leis 9868 e 9882,
que dispbem sobre o processo de controle da constitucionalidade das leis e,
posteriormente, com a introducdo do instituto da Repercussao Geral (Lei 11.418/06) e do
procedimento para julgamento de recursos repetitivos no ambito do STJ (Lei 11.672/08).
Passa-se a admitir a manifestacdo de terceiros, como pessoas, 6rgaos ou entidades com
interesse na controvérsia. Em funcdo da relevancia da matéria e da representatividade dos
postulantes, nos termos da Lei 9868/99 e por forca da interpretacdo sistematica, pode o
Relator do processo admitir a presenga do “amicus curiae”.® ° N&o raramente os
convidados a participar das audiéncias publicas também tém sido chamados de amici
curiae. Lato sensu, podemos dizer que o amicus curiae é todo aquele que, sem ser parte
no processo, contribui para a decisdo, com as informacdes e argumentos que traz.

Contudo, algumas semelhancas e distingdes entre o instituto do amicus curiae,
propriamente dito, e a audiéncia publica podem ser apontadas de pronto, ou numa
primeira vista. Em comum, tanto um quanto outro ndo sdo afetados diretamente pela
decisdo, que reconhece o direito do caso concreto; mas como portadores de direito
subjetivo’® em situacdes assemelhadas ou conexas. Tomo aqui como pardmetro o
precedente judicial, cuja forga normativa serve de direito objetivo. Sdo, portanto, pessoas

interessadas em maior ou menor grau.

& A legislagdo brasileira trata normalmente da figura do amicus curiae como “manifestagio de terceiros”, a
excecdo da Lei dos Juizados Especiais, que traz referéncia expressa: Resolucdo n° 390/2004 do Conselho
de Justica Federal (regula Juizados Especiais Federais), art. 23, “As partes poderdo apresentar memoriais e
fazer sustentacdo oral por dez minutos, prorrogaveis por até mais dez, a critério do presidente.

§ 1° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de classe, associa¢des, organizacfes ndo-
governamentais, etc., na funcdo de amicus curiae, cabendo ao presidente decidir sobre o tempo de
sustentacdo oral.”

° A doutrina brasileira trata do amicus curiae como portador de interesse juridico relevante néo
correspondente ao das partes, com vistas a uma decisdo justa, na visdo de Clever Rodolfo Carvalho
Vasconcelos, no texto “Natureza Juridica da Interven¢do do amicus curiae no controle concentrado de
constitucionalidade”; como defensor de interesse publico institucional que transcende o interesse das
partes, conforme Cassio Scarpinella Bueno em “Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico”; na defesa de um interesse de abrangéncia coletiva e social, nas palavras de Carlos Gustavo
Rodrigues Del Pra, em “Amicus Curiae: instrumento de participagdo democratica e de aperfeigoamento da
prestacdo jurisdicional”, citados por Damares Medina, op. cit., p. 38, 39 e 40.

19 Nesse sentido podemos distinguir a “manifestagdo de terceiros” da “intervengdo de terceiros”. A atuagio
do amicus curiae pode ser considerada como “manifestagdo de terceiro,” enquanto a “intervencdo de
terceiros” corresponde a “Quem pretender, no todo e em parte, a coisa ou o direito sobre que controvertem
autor e réu podera, até ser proferida a sentencga, oferecer oposigdo contra ambos”, conforme dispde o artigo
56 do CPC.



O amicus curiae, por defini¢do, dispde de maior interesse, tal que se achega a
Corte, nos termos da legislacdo vigente ja citada. Na audiéncia , ao contrario, a demanda
parte da Corte. Acolhe-se a uma convocacéo feita mediante oficio ou edital.**

Nos EUA a préatica do amicus curiae € mais antiga e comum, por razdes variadas,
a ponto de ter sido construida ao longo do tempo uma rede organizacional de entidades
prontas a atuar como amicus curiae.”> E o caso do Business Groups and Trades
Association, que reune associacdo de bancarios, hospitais, seguradoras, manufaturas de
automaveis, industria de biotecnologia, industria , de software etc; da Medical and
Dental Professional, que retine associagdo de profissionais da area médica e dentéria; do
Religious Liberties Groups, que réune associacdes de religiGes diversas; da Property
Rights/Environmental; da Consumer Public Interest Association etc.’* No Brasil essa
pratica & mais pontual e menos articulada.

No estudo publicado pela American Bar Association, em 2004, sdo apontadas as
seguintes fungbes do amicus curiae norte-americano: a) addressing policy issues; b)
providing a more attractive advocate; ¢) supporting the grant of discretionary review; d)
supplementing a party’s brief; e) providing historical perspective; f) providing technical
assistence; g) endorsing a party; h) seeking to correct, limit, publish, ou “de-publish” an
opinion.** A melhor forma de se definir o amicus curiae é a partir de sua pratica. E nesse

sentido o estudo de Damares Medina mostra que no caso brasileiro

O amicus curiae é um terceiro que intervém no processo de tomada de decisdo
judicial, frequentemente, em defesa dos interesses de grupos por ele representados,
oferecendo informagfes acerca da questdo juridica controvertida, bem como novas
alternativas interpretativas. O instrumento é utilizado, essencialmente, por entidades
associativas, que oferecem memoriais com trés tipos de informacéo: reforgo a argumentagdes
juridicas ja presentes no processo; elementos técnicos ndo legais ou dados sobre fatos,
prognoses e indicios acerca das preferéncias politicas do grupo de interesses que
representam. '

1 CARVALHO, Flavia Martins de. Audiéncias Piblicas no STF: Uma alternativa democrética?
Dissertacdo de mestrado (2011). UFRJ.

2 pPAIVA, Claudia. O amicus curiae na suprema corte norte americana e no supremo tribunal federal: um
estudo de direito comparado. 2010. Dissertacdo de Mestrado. UFRJ.

13 “In many situations ... or her chance of being hired in an appeal”. The Amicus Brief: how to be a good
friend of the Court. Reagan Wm. Simpson e Mary R. Vasaly. 2. ed. American Bar Association, 2004, p.18.
14 Cf. The Amicus Brief: how to be a good friend of the Court. Reagan Wm. Simpson e Mary R. Vasaly. 2.
ed. American Bar Association, 2004, p.24.

15 Damares Medina, op. cit. p. 168



Diferente, entretanto, é o participante de uma audiéncia publica, que atende a um
chamado da Corte. E um poder discricionario do presidente do tribunal ou do relator do
caso quando entenderem necessario ouvir pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria. A lei prevé como atribuicdo do presidente do STF e do relator convocar
audiéncia publica para “para ouvir 0 depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento
de questbes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse publico
relevante, debatidas no ambito do Tribunal™*®. Essa pratica é recente entre nés e até o
momento foram realizadas apenas cinco audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal
Federal, e uma a ser realizada nos proximo més. Da experiéncia reunida podera ser obtida
a definicdo de um perfil adequado as audiéncias publicas, com detalhes capazes de serem
incorporados a legislacdo existente. Ainda é tudo muito novo, e dai a importancia de
estudos empiricos sobre o tema, com vistas a mostrar como o tribunal tem se apropriado
dessa prética e qual a melhor forma de organiza-la institucionalmente.’” Sob o aspecto
politico, ndo raramente apontado, pode-se justificar um aprimoramento de indole
democratica; representativa. E sob o aspecto da informacdo técnica espera-se o
aprimoramento da qualificagdo cientifica dos manifestantes.

Cabe indagar, ainda, quais os temas destinados a audiéncia publica. A pratica
recente do Supremo Tribunal Federal, protagonista deste processo, tem mostrado que
questdes de ordem puramente técnica, que ndo fogem ao &mbito da dogmatica juridica,
encontram-se fora do escopo da audiéncia publica. Como exemplo problemas de ordem
tributéria, administrativa, de direito internacional publico e privado, e de competéncia
formal. Questdes de foco politico, como a demarcacédo das terras indigenas (Agdo Popular
3388), a inconstitucionalidade da Lei da Anistia (ADPF 153) e a Lei da Ficha Limpa, por
exemplo, ndo foram abertas a consulta publica. Por outro lado, questbes relativas a
politicas publicas™®, questdes que demandam conhecimento especifico de outras &reas™ e

|20

questdes de forte impacto moral~ tém merecido a consulta popular.

16 Nesse sentido dispdem os artigos 13, XVII e 21, XVII do Regimento Interno do STF.

7 Ponto de vista interno e externo. Citar pesquisas anteriores do OJB, bem como a indicacéo dos desenhos
institucionais.

18 satide (STA 36, 185, 211 e 278; SS 2361, 2944, 3345 e 3355) e Agdo Afirmativa (RE 597.285-RS)

1% Importacéo de Pneus Usados (ADPF 101) e Lei Seca (ADIN 4103)

200 Caso dos Embrides (ADI 3510) e O Caso da Anencefalia (ADPF 54)



A titulo de exemplo, e como inicio de uma pesquisa maior, nosso estudo se
concentrard, no momento, sobre a audiéncia publica relativa a ADPF 54, conhecida como
0 Caso da Anencefalia. A analise critica que apresentaremos serd construida sobre s
seguintes variaveis: (a) a forma de escolha dos participantes; (b) expressdes que durante
0s debates indiqguem os objetivos e a finalidade que a Corte reconhece a uma audiéncia
publica; (c) o perfil dos participantes: cientistas, agentes politicos e administrativos;
representantes de associacOes civis etc; (d) as entidades representadas: universidades,
governo, administracdo publica, partidos politicos, ONGs etc; (e) os tipos de discurso:
moral, juridico, pragmaético, politico, cientifico, filoséfico ou religioso; (f) a dindmica dos
trabalhos: (f.1) regras que surgem na préatica discursiva e orientam essa mesma pratica;
(f.2) a ocorréncia do fenémeno da polarizagdo?®; (f.3) a simetria de forcas entre teses e
grupos que compdem a audiéncia; (f.4) a pratica dialégico-argumentativa. %

A organizagdo dos trabalhos em uma audiéncia publica é dada por quem a
preside, seja o relator do processo seja o presidente da Casa, nos moldes dispostos nos
artigos 154 e 155 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, onde é exigido: 1-
despacho convocatério amplamente divulgado; 2- fixacdo de prazo para os interessados
habilitarem-se como amicus curiae; 3- selecdo das pessoas a serem ouvidas; 4-
divulgacéo da lista dos habilitados; 5- garantia do pluralismo (participacdo das diversas
correntes de opinido); 6- determinacgdo sobre a ordem dos trabalhos; 7- fixa¢do do tempo
de manifestagdo dos participantes, “limitar-se ao tema ou questio em debate”.® Cabe
verificar ainda, e mais especificamente, 8- como ¢ feita a organizacdo dos organizacao
dos participantes, se individualmente ou em grupos; 9- a definicdo da seqiéncia dos

debates, em funcdo do posicionamento a favor ou contra a tese defendida pelo autor da

2! Cass Sunstein aponta para o fendmeno da polarizacéo nas decisdes colegiadas, quando os membros de
um grupo, envolvidos em um processo deliberativo, acabam assumindo uma posicdo mais extremada,
alinhada com as tendéncias mais evidentes deste grupo, antes da deliberacdo. Cf. R. Cass Sunstein, Legal
Reasoning and Political Conflict. New York: Oxford University Press, 1996.

22 Em linhas gerais podemos dizer que a interpretacdo da norma juridica é resultado da argumentacéo. Seja
nos 6rgaos colegiados seja nos drgdos singulares, a justificativa de uma decisdo volta-se necessariamente
para um determinado auditorio, e espera-se que o esfor¢o persuasivo do discurso garanta racionalidade
suficiente para que a decisdo seja considerada correta. Sustentamos que o didlogo com a sociedade
contribui consideravelmente para esse processo. Contudo, ainda que a interpretacdo seja contextualizada, a
I6gica argumentativa é de carater universal. Apesar de a capacidade e alcance dos argumentos estarem
circunscritos a determinado campo de visdo, a pratica e a dindmica proprias do discurso buscam a validade
universal dos argumentos. Validade em termos de aceitabilidade racional.

2 RISTF, art. 154, Paragrafo tnico, inciso V.



acdo; 10- a apresentacdo publica de filmes e grava¢gdes no momento da audiéncia, bem
como o testemunho presencial; 11- a inclusdo de um novo manifestante dentre os
presentes na audiéncia; 12- a possibilidade de perguntas; 13- a concessdo da palavra ao
advogado; 14- a apresentacdo de consideracdes finais apresentadas pelo advogado, pelo
Ministério Publico e pela Advocacia Geral da Unido. O convite especifico ou a chamada
publica por edital seguem as necessidades sentidas por quem toma iniciativa de convocar

a audiéncia publica, conforme o caso.

3. A AUDIENCIA PUBLICA NA ADPF 54: analise critica

Tomemos entdo aqui, como exemplo, a ADPF 54, conhecida como O Caso da
Anencefalia. Em 01/07/04%* o Ministro Marco Aurélio, relator do caso, concedeu liminar
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Salude - CNTS, reconhecendo
a possibilidade da interrupcéo da gravidez de feto anencefalico, sob a justificativa de que
a proibicdo violaria a dignidade da pessoa humana.”> Em seguida negou o pedido da
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB para participar como amicus curiae
no processo, sob o argumento de que a Lei 9882, que regulamenta a ADPF, ndo prevé tal
hipbtese. A partir desse momento verifica-se um significativo crescimento do nimero de
solicitacBGes de outras entidades contrarias a proposta da ADPF para participarem como
amicus curiae, negadas todas com a mesma justificativa. A maioria de carater religioso.
Em 28/04/05 ¢é enfrentada Questdo de Ordem pelo Plenéario do STF, para se discutir a

adequacdo da agdo e a legitimidade de quem a propés. E na evolucdo dos debates o

24 () Ha,sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera suspensdo de

todo e qualquer procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora de modo precério e efémero
a concretude maior da carta da RepuUblica, presentes os valores em foco.Dai o acolhimento do pleito
formulado para, diante da relevancia do pedido e do risco de manter-se com plena eficicia 0 ambiente de
desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se-d40 ndo s o sobrestamento dos
processos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do direito constitucional
da gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico
atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie. Ao plenario para o crivo
Esertinente. (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954 )

O pedido de liminar fundamentava-se no fato de que o Judiciario brasileiro ndo se mostrava coerente em
suas decisdes, ora admitindo a interrupcéo da gravidez ora ndo. Esse desequilibrio ensejou a suspensao, por
forca de medida liminar do STF, do andamento de processos e efeitos de decisdes judiciais que tipificaram
tal pratica como crime.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954

Ministro Nelson Jobim sugere a realizacdo de uma audiéncia publica. A esta altura a
pressdo decorrente da mobilizacdo de setores da sociedade, liderada por grupos contrarios
a tese da ADPF, leva a uma polarizacdo de forcas que termina por desembocar na
convocacao de audiéncia publica, por parte do Relator da acéo.

Em agosto e setembro de 2008, durante quatro dias é entdo realizada a primeira
audiéncia publica no Judiciario brasileiro. No despacho convocatorio o Relator deixa
acentuada a necessidade de se ouvir profissionais ndo apenas sobre a questdo de fundo,
mas também sobre matéria especializada. Em despacho exarado no dia 31/7/08, conforme
0 acompanhamento processual, é dito que "(...)devem ocorrer audiéncias publicas para
ouvir entidades e técnicos ndo s6 quanto a matéria de fundo, mas também no tocante a
conhecimentos especificos a extravasarem os limites do proprio Direito.”.?®

As notas taquigraficas disponibilizadas pelo Supremo Tribunal Federal ajudam a
identificar a intencdo dos seus organizadores — relator e presidente da corte — com aquela
audiéncia publica: ouvir a sociedade; obter um didlogo com a comunidade cientifica;
manter interlocucdo com a sociedade em geral; dirimir duvidas e controveérsias do ponto
de vista cientifico, ético e religioso para proporcionar um convencimento suficiente da
Corte e definir o real alcance da Constituicdo Federal de 1988, com seguranca.”’ Nas
palavras do Ministro Marco Aurélio, “ndo ha ainda um convencimento seguro a respeito
da matéria”. A medida liminar por ele deferida anteriormente deu-se, segundo suas
proprias palavras no campo precario e efémero. Foi uma providéncia acauteladora,
afastando a glosa — a penal — quanto a gestante que deliberasse interromper a gestacao,
presente feto anencéfalo, e também afastando-a quanto aqueles que a auxiliasse nesse
mister”. Agora, diz ele, “sairemos muito mais munidos de elementos. Sem elementos,
sem fatos, ndo ha julgamento.”

Conforme destaca o Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente da Corte,
“também ¢ uma atitude de humildade e modéstia do Tribunal que busca auscultar os mais

diversos setores para ter uma decisdo devidamente informada.” E por mais de uma vez a
p

Zhttp:/www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=54&classe=ADPF&origem=A
P&recurso=0&tipoJulgamento=M

2" O problema da (in)seguranca para o julgamento da matéria é indicada trés vezes durante o correr dos
trabalhos.



questdo da busca de seguranca para decidir é ressaltada.?® Julgamento seguro, diz o
Ministro Marco Aurélio, “é aquele que dispde de varias Opticas sobre a matéria. E, em
Colegiado, principalmente — e visa 0 Colegiado a seguranca juridica -, temos 0 somatorio
de forgas distintas”. Essa praxis das audiéncias publicas, ressalta o Ministro Gilmar
Mendes, “¢ um aprendizado que todos nos estamos a desenvolver, ¢ algo salutar [...].
Passamos a ter muito mais seguranca nas decisdes”.

Tais passagens, destacadas nos termos exatos dos registros oficiais, nos permitem
concluir que mais importante do que apurar os interesses dos movimentos sociais e
religiosos é obter informacao dos especialistas. No caso problemas relativos a precisdo do
diagndstico e comprovacdo de possibilidade de sobrevivéncia dos fetos anencefélicos
apresentam-se como pontos principais.

Da perspectiva propriamente juridica, cuida-se de verificar se a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo enquadra-se ou ndo na hipétese do aborto, tipificado como
crime no direito brasileiro. Nesse sentido, a distin¢do entre vida vidvel e vida inviavel é
determinante. Argumenta-se que o aborto é a interrup¢do de uma vida viavel, enquanto a
auséncia de cérebro, ao impedir a sobrevida apos o parto, o desqualifica. O esforco de
tipificar o ato conforme o prescrito em lei levou, no caso, a utilizagdo de terminologia
distinta: em lugar de aborto, passou-se a falar em interrup¢do da gravidez, destacada a
hipbtese da anencefalia.

A audiéncia publica foi convocada por forca de despacho, e mediante oficio, onde
encontram-se ja arroladas as autoridades chamadas a se pronunciar. Dele constam ndo
apenas as entidades que antes haviam solicitado a participagdo no processo como amicus
curiae, mas outras convidadas. Neste rol encontramos associa¢des de natureza cientifica,
comunitaria e religiosa como a Academia Fluminense de Medicina, o Conselho Federal
de Medicina, o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, a Igreja Universal, a

Associagcdo Medico-Espirita do Brasil, o Movimento “Brasil sem aborto”, A Federacéo

%8 \ale ressaltar aqui o fato de o Ministro Eros Grau ter dispensado a realizacdo de uma audiéncia publica
na ADPF 153, sobre o alcance da Lei da Anistia, sob 0 argumento de que ndo tinha qualquer divida sobre a
questéo.



Brasileira das Associa¢fes de Ginecologia e Obstetricia, e assim sucessivamente, num
total de 22 entidades e 29 participantes efetivos. 2°

Contudo, independente da natureza da associacdo ou do cargo ocupado, no caso
das autoridades publicas parlamentares e do poder executivo, 0 importante € atentar para
a qualidade do discurso, que pode ser conferida pela qualificagdo dos seus enunciadores.
A maioria das associacOes se fez representar por pessoas com titulagdo académica. 8 na
4rea de Humanas, 18 na &rea biomédica, 1 na de exatas e 2 ndo identificados.*
Significativo destaque foi dado a titulacdo académica dos participantes. Mesmo as
entidades religiosas e as associa¢des da sociedade civil organizada fizeram-se representar
por cientistas. O paradoxo surge quando verificamos que tanto os argumentos politicos
quanto os religiosos procuram travestir-se de argumentos cientificos de forma a ganhar
isencdo. Para adequarem-se a arena juridica, talvez acredite-se que a neutralidade
cientifica possa também neutralizar os interesses politicos, e a objetividade cientifica
afastar o aspecto dogmatico das religides. **

Mas isso gera um problema maior, qual seja, a ndo distingdo entre argumento
cientifico e argumento juridico. A ciéncia tem um compromisso distinto do direito, pois
enquanto o cientista persegue o conhecimento objetivo e verdadeiro, ao jurista
(consideradas aqui particularmente as autoridades judiciais) cabe identificar os valores ou
bens protegidos em lei.

Por outro lado, a laicidade do Estado impede o aparecimento de argumentos
religiosos, que ndo raramente por isso vém camuflados de filosoficos e cientifico-
experimentais. E por razdes de ordem publica, o aspecto moral individual, que pode ser
de origem religiosa, s6 pode vir a tona uma vez justificado como adequado e justo para

toda a populacgdo. Isto é, so vale se sustentado em razbes que fundamentem um discurso

2 pelo “acompanhamento processual” possivel de ser feito pelo site do STF podemos perceber a variedade
de representacdes no feito:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=54&classe=ADPF&origem=AP
&recurso=0&tipoJulgamento=M

% Dados obtidos da dissertacido de mestrado de Flavia Martins de Carvalho. Audiéncias Publicas no STF:
Uma alternativa democrética?, 2011, UFRJ.

%1 Chamo de arena juridica o ambiente no qual prevalece a dogmética juridica. No qual prevalece a vontade
da lei.



de igualdade, sem discriminagdes que fujam ao rol das preferéncias e conviccOes
particulares.®

Jeremy Waldron, ao escrever sobre a legitimidade dos juizes acentua que Neither
judges nor legislators are deciding what to do as individuals. When they deliberate and
vote in their respective institutions, they are deciding what is to be done in the name of
the whole society.*

O Judiciario também procura preservar sua independéncia politica (e juridica) ao
limitar sua interlocugdo com a comunidade cientifica, vista como capaz de oferecer
subsidios isentos de qualquer ideologia. Como assinalado, é recorrente nos registros das
audiéncias publicas referéncia expressa a expertise dos participantes. Procura-se evitar
posicdes valorativas que apontem num sentido ou noutro do julgamento, mas como se
verifica é praticamente impossivel que isso aconteca. Nota-se uma dificuldade por parte
de quem preside uma audiéncia publica para manter a isencdo daqueles que se
pronunciam. Dificil, ou quase impossivel, é querer que alguém traga uma contribuicdo
para decidir, sem se posicionar num sentido ou no outro. Neutralidade ndo combina com
decisdo. A decisdo fruto de deliberacdo sustenta-se nas melhores razdes possiveis de
serem apresentadas. Por isso hd muito ruiu a méxima do juiz como mera “boca da lei”.
Sabemos que a discricionariedade judicial se ampara, no fundo, em alguma viséo de
cunho valorativo, o que néo significa dizer que se trata de uma decisdo subjetiva, pois a
partir do momento em que o juiz tem que trazer a publico suas razdes de decidir, ele se
volta para um auditério racional capaz, de aceitar seus argumentos com razoaveis.** O
auditério universal, apresentado por Perelman, mostra a pretensdo de corre¢do da razao
pratica. No caso a pratica discursiva, que marca a intersubjetividade, deve ser capaz de
garantir racionalidade (como sindnimo de razoabilidade) na fundamentacéo da decisdo.®

Contudo, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, principal lei que

relgulamenta as audiéncias publicas, na parte que versa sobre o seu procedimento exige

%2 Sobre Razbes de Ordem Publica ver John Rawls em O Liberalismo Politico. 2. ed. Sao Paulo: Atica,
2000, p. 261 e segs.

E mais proximo da matéria ver Daniel Sarmento, em A Legalizagdo do Aborto e Constituicdo.
>www.mundojuridico.adv.br<

% Jeremy Waldron, in Judges as moral reasoners, p. 5

* Nesse sentido é indispensavel conhecer a idéia de auditério universal apresentada por Chaim Perelman
no Tratado da Argumentacao.

% Vide Neil MacCormick em Retérica e o Estado de Direito. Sdo Paulo: Campus-Elsevier, 2008.



http://www.mundojuridico.adv.br/

seja igual oportunidade as diversas correntes de pensamento e opinido: “Havendo
defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia publica, serad
garantida a participacdo das diversas correntes de opinido. (art. 154, paragrafo anico, II,
do RISTF). Com isso estabelece-se o contraditério.

E ndo é por outra razdo que, mesmo procurando evitar o debate nas audiéncias
publicas, seus condutores tém o cuidado de organiza-las de forma equitativa e em
sequéncia apropriada, em grupos de quem € favor e quem € contra. E também néo
raramente, ao final de cada pronunciamento o participante aponta no sentido de como a
Corte “deve” decidir.

Diferente do amicus curiae, que age individualmente e apresenta suas idéias por
escrito, em memorial, 0 ambiente da audiéncia publica gera pressdes e constrangimentos.
Nele prevalece a oralidade, e a presenca do publico, além dos outros participantes que
sustentam teses contrarias, ndo raramente leva ao acirramento dos animos. E muito dificil
manter-se isento diante de um debate sobre questbes altamente controvertidas e que
calam fundo nas convicgdes humanas. Nesse sentido a performace ganha espaco.

Na audiéncia publica relativa a ADPF 54, com a evolucdo dos debates notamos a
formacdo de forte alianga entre o Relator, 0 advogado presente e o Ministério Publico.
Esta audiéncia publica, proposta pela Confederacdo Nacional dos Profissionais da Salde
contou com a presenca marcante do seu advogado. Foi-lhe concedida a oportunidade de,
junto com o membro do Ministério Pablico presente, formular perguntas para dirimir
davidas. O advogado cumpriu o seu papel de fortalecer, sempre que possivel, a defesa da
tese que propunha e estrategicamente conduziu suas perguntas no sentido de ressaltar
pontos fundamentais dos discursos apresentados na audiéncia, conforme o seu interesse.
N&do perdeu a oportunidade de provocar a confirmacdo de assertivas constantes dos
discursos dos participantes, notadamente dos cientistas que concordavam com sua tese.
Dos outros, com habilidade incitava a contradi¢do. Sabemos que a boa pergunta conduz a
resposta. Resposta essa que na maioria das vezes ja se tem, mas que o discurso
potencializa, principalmente em publico.

Por fim ha de se notar a auséncia de consenso sobre 0s pontos principais. Seja

sobre a identificacdo da anomalia seja sobre as condic¢des do seu diagnostico.



4. CONCLUSAO

Considerando um projeto maior, que envolve o estudo de todas as audiéncias
publicas realizadas pelo STF (total de seis, considerando a que estd por vir) algumas
conclusbes parciais podem ser apresentadas a partir da analise critica da audiéncia
publica relativa a ADPF 54.

1- Em primeiro lugar, verificamos tratar-se de uma prética recente, com desenho
institucional ainda nédo totalmente definido. Cada audiéncia assume perfil distinto, a
depender da amplitude da convocagdo, da definicdo dos seus integrantes, e da
estruturacdo e conducdo dos debates. Sdo aspectos que respondem tanto pela sua
representatividade quanto pela construcéo das teses.

2-Em lugar de se buscar um verdadeiro didlogo com a sociedade, de forma a
contornar os problemas de legitimidade gerados pelo contramajoritarismo, as audiéncias
publicas cingem-se a consulta técnica, a exemplo do que ocorreu no ambito da ADPF 54,
quando explicacBes sobre a precisdo do diagnostico, a caracterizacdo da anomalia e as
condigdes de sobrevida foram exploradas.

3-Tratando-se de consulta & comunidade cientifica, nota-se ndo ter havido o
suficiente cuidado de aferir a qualificacdo académica dos profissionais que constaram
como representantes e nem das teses que apresentaram a Corte. Esse desvio deve-se, em
boa medida, ao fato de ndo se ter claro o papel e a fungdo de uma audiéncia publica: se
politico/representativo ou se técnico/cientifico. A definicdo dos profissionais
participantes ficou a cargo das entidades que 0s mesmos representaram.

4- Mesmo que tenha se pretendido manter o aspecto valorativamente neutro das
teses apresentadas, o locus e a finalidade do discurso juridico, notadamente o decisorio,
levou a préatica do contraditdrio.

5- Para a definicdo dos modelos das audiéncia publica deve-se levar em
consideracdo a participacdo do advogado.

6- Mesmo se tratando de um conhecimento pretensamente objetivo e sem

contradicdes, a ciéncia nem sempre demonstra um consenso capaz de conferir seguranca



a decisdo judicial. Ao menos em pontos sobre os quais ndo deveria haver duvida,como,
no caso, as condi¢des de sobrevida do feto anencefalico.

7- Por ultimo, e talvez o mais importante, temos que este caso, ainda que nédo
tenha havido o julgamento, mostra ndo haver submissdo do Direito a ciéncia, por se

tratarem de conhecimento distintos.



