AS AUDIENCIAS PUBLICAS DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL:

AMPLIANDO SUA

LEGITIMIDADE DEMOCRATICA?

MARJORIE CORREA MARONA
MARTA MENDES DA ROCHA

RESUMO

Este artigo se propde a abordar a deliberacdo de-
mocratica no contexto do Poder Judicidrio. O ob-
jetivo foi investigar os potenciais ganhos em legit-
midade democratica no Poder Judicirio brasileiro
a partir da introducdo das audiéncias publicas, um
mecanismo institucional cujo propdsito, no caso
analisado, foi incluir uma dimensao participativa e
deliberativa no controle abstrato de constitucionali-
dade. Foram analisados os debates ocorridos na au-
diéncia publica no contexto do julgamento da Lei de
Biossegurancga. Buscou-se verificar em que medida
a audiéncia publica foi efetivamente deliberativa e
participativa considerando as exigéncias apresen-
tadas pelos principais teéricos para uma auténtica

deliberagdo democratica. Apds analisar o contet-

PALAVRAS-CHAVE

do do debate, concluimos que a audiéncia publica
cumpriu parcialmente os requisitos da deliberacéo
democratica. Além das deficiéncias no que se refe-
re aos critérios da inclusividade e da liberdade para
expor posigdes e argumentos, o formato da audién-
cia tornou dificil a observancia de um dos critérios
principais da deliberac¢do: a troca regulada de in-
formagGes e argumentos. Apesar disso, foi possivel
observar que os participantes do processo contribu-
iram para uma abordagem do tema a partir de di-
versas perspectivas aportando mais informacao ao
processo. O exemplo mostra que, no 6rgao mais alto
da justica brasileira, ha espaco para a vocaliza¢do da

sociedade organizada.
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PUBLIC HEARINGS OF THE BRAZILIAN SU-
PREME COURT: ENHANCING ITS DEMOCRATIC

LEGITIMACY?

ABSTRACT

This article aims to address the democratic deli-
beration in the context of the Judicial Branch. The
goal was to assess the potential gains in democratic
legitimacy of the Brazilian Judicial Branch upon the
introduction of the public hearings, an institutional
mechanism whose purpose, in this specific context,
is to set-off a participative and deliberative dimen-
sion for an abstract constitutional control. It was
analyzed the debates carry out in the public hearing
in the context of the judgment of the constitutio-
nality of the Biosafety Law. The main goal was to
verify to what extent the public hearing was in fact
deliberative-participative, considering the require-
ments enlisted by the major theoretic surveyors as

essential for an authentic democratic deliberation.

KEYWORDS

After analyzing the content of the debates, we con-
clude that the public hearing fulfilled the require-
ments of a democratic deliberation only in part.
Beyond the deficiencies in relation to the criterion
of inclusiveness and freedom to present positions
and arguments, the format of the hearing made it
harder to comply with one of the core criteria of de-
liberation: the regulated exchange of information
and arguments. Despite this, one may affirm that
the participants did contribute for an approach of
the theme from several perspectives engaging more
information to the deliberative process. It shoes
that, in the Brazilian Supreme Court, there is space

for public voicing of the organized society.

Deliberation; participation; public hearing; judicial branch; legitimacy.
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1 - INOVAGAO INSTITUCIONAL NO PODER JUDICIARIO

Este artigo busca analisar o potencial ganho de legitimidade democratica do
judiciario brasileiro a partir da introdu¢do de um mecanismo institucional que visa
ativar uma dimensao deliberativo-participativa no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade: a audiéncia pablica. 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 ptiblicas
consistem em reunides abertas promovidas pelas comissées parlamentares, das quais
participam legisladores, cidadaos individualmente, representantes de 6rgaos e entidades
publicas ou civis, técnicos e especialistas com o objetivo de promover o debate em torno
de assunto de interesse pablico na 4rea da respectiva comissao. Os assuntos podem estar
direta ou indiretamente relacionados as matérias em discussao no parlamento.

No Poder Judiciario, entretanto, a previsao de audiéncias piblicas no campo de
ac¢do do Supremo Tribunal Federal (STF) remete a publicacao da Lei n® 9.868, de 1999'.
A efetiva realizacdo de uma audiéncia publica jurisdicional é recente: data de 2007, e
realizou-se no ambito do julgamento da constitucionalidade da Lei de Biosseguranca,
que previa pesquisas com células-tronco embrionarias (CTE). A novidade esta
relacionada com o protagonismo que o Poder Judiciario brasileiro vem assumindo na
conformacao das politicas publicas no pais em fend6meno genericamente designado como
Jjudicializagao da politica. Movimento que se insere em uma tendéncia que ja foi anotada
por inimeros autores (Cappelletti e Garth 1978; Tate e Vallinder 1995; Santos et al. 1996,
2007; Garapon 1998; Vianna 1999) e que remete ao debate mais geral acerca dos limites
e dos desafios da democracia nas sociedades contemporaneas.

No Brasil, o debate tem sido frequentemente associado a atuacdo do STF,
especificamente no que diz respeito ao controle concentrado de constitucionalidade, em
particular pela compreensao da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)2. Os temas
veiculados em grande parte das ADIs tém despertado o interesse da sociedade. Entretanto,
ao julgar a ADI 3510, no ambito da qual se discutia a constitucionalidade de um artigo
da Lei de Biosseguranca que permitia pesquisas com células-tronco embrionérias, pela
primeira vez, em mais de 180 anos de historia, a Corte Constitucional chamou a sociedade

1 A lei que regulamenta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade prevé a realizacdo de audiéncias ptblicas, por
convocagao do relator do processo e com a participacdo de membros da sociedade civil, para fins de esclareci-
mento de matéria ou circunstancia de fato. A mesma legislagdo introduz a figura do amicus curiae, na qualidade
de representante da sociedade civil, interveniente no processo.

2 O controle de constitucionalidade constitui a verificagdo da adequacao vertical que deve existir entre as nor-
mas infraconstitucionais e a Constituigéo. E feito a posteriori, ou seja, ap6s a elaboracio da lei ou ato normativo,
com a finalidade de retirar esses atos da esfera juridica, quando verificada a sua incompatibilidade com a norma
constitucional maior. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) realiza esse tipo de controle, especialmente
por meio do julgamento de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs).
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civil para o debate. Abrindo ao publico suas portas, realizou uma audiéncia ptblica que
reuniu mais de 20 especialistas e outros representantes da sociedade civil3.

A audiéncia puablica realizada no ambito do processo de julgamento da ADI 3510
exprime, de maneira exemplar, um fendomeno sociopolitico emergente em sociedades
contemporaneas: a necessidade do Poder Judiciario de ampliar sua legitimidade
democratica diante das novas funcées que se vé compelido a assumir. O estudo de
caso realizado teve como objetivo investigar um aspecto fundamental desse fenémeno,
especificamente, o carater mais ou menos deliberativo da audiéncia publica realizada para
subsidiar a decisdo dos ministros. A op¢ao por esse método de pesquisa (qualitativa) se
justifica, especialmente, pela possibilidade de construcdo de um material descritivo que
possibilite reinterpretaces subsequentes, ainda que comporte riscos de generalizacdo.
A partir de um esquema analitico previamente elaborado sdo analisadas as regras que
orientaram a realizacdo da audiéncia desde a selecdo dos participantes até a sua efetiva
participagdo por meio da exposi¢do de argumentos.

Mas, por que examinar uma audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal
dentro dos marcos das teorias deliberativas e participativas? A resposta a essa pergunta
passa por um debate maior que vem ocupando importante espago nas ciéncias sociais na
contemporaneidade e remete ao embate entre diferentes nocées do que a democracia é
o de que pode vir a ser. A teoria democrética classica afirma que o poder politico deve
ser organizado através de instituicOes, as quais se legitimam democraticamente, na
medida em que se fundam na vontade da maioria. Por outro lado, a teoria democratica
deliberativa defende a necessidade de que as decisbes construidas pelos governos sejam
sustentadas por meio da deliberagio para que ostentem a qualidade de legitimas.

A revitalizacdo contemporanea da dimensao da deliberagio como componente
central da democracia (Habermas 1995) assenta-se na rejeicio dos procedimentos
decisorios baseados exclusivamente na agregacdo de votos ou negociacdo, os quais,
frequentemente, legam resultados que podem padecer de legitimidade, racionalidade e
eficicia. Em contraposigdo, a deliberacdo é valorizada por seu potencial para engendrar
decisOes racionalmente informadas, mais justas e orientadas publicamente, além de
reforgar as habilidades civicas daqueles que tomam parte do processo.

Compartilhando do ceticismo acerca da capacidade regulatéria das democracias
convencionais e de sua capacidade de arregimentar esforcos dos cidaddos comuns,

3 O primeiro avanco no sentido de abertura do processo de interpretagéo constitucional deu-se por ocasido do
julgamento de questdo de ordem na ADI 2.777, em 2003, oportunidade em que foi reconhecida a possibilidade
de sustentacdo oral por terceiros admitidos no processo abstrato de constitucionalidade, na qualidade de amis
curiae. Até entdo, a participac¢do dos interessados estava resumida a apresentagdo de memoriais escritos. Pos-
teriormente, em fevereiro de 2009, passou-se a admitir que, além do relator do processo, o Presidente da Corte
pudesse convocar audiéncias ptblicas “para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de
fato, com repercussdo geral e de interesse publico relevante, debatidas no Gmbito do Tribunal” (RISTF, art.
13, XVII).
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constituiu-se, por outro lado, uma tradicao participacionista, que defende o envolvimento
direto, amplo e sustentado dos cidadaos nas questoes publicas, preocupando-se mais
com a inclusao como condicdo para a efetividade e legitimidade da politica do que com a
qualidade das razoes apresentadas para justificar as preferéncias dos atores. Entretanto,
deve-se considerar que a complexidade e a escala sociais limitam a extensao em que as
sociedades modernas, politicamente organizadas, podem ser tanto deliberativas quanto
participativas. A deliberacdo depende de participantes com conhecimento e interesse
suficiente sobre os temas substantivos a serem considerados. Esses, em geral, existem em
pequeno ntimero, o que afeta a qualidade da deliberacio e a abrangéncia da participacao.
Ademais, mesmo que se considere que a deliberacao pode estimular o conhecimento e
os interesses, ha limitagdes de tempo e recurso que tornam indesejavel e improvavel
que qualquer area do governo seja inteiramente deliberativa e também inclusiva e
participativa.

Apesar dessa restricio fundamental, a tomada ptiblica de decisdo nas democracias
contemporaneas poderia tornar-se tanto mais deliberativa quanto mais participativa, o
que depende, em parte, do cenrio institucional. E opinido compartlhada por muitos
estudiosos, embasados em resultados de pesquisas empiricas, assim como por ativistas,
lideres politicos e de movimentos sociais, que o comprometimento com a ampliacao
da deliberacao e da participagdo nos processos decisorios é uma forma promissora
de contornar o grande descrédito e desconfianca que as instituicbes democraticas
enfrentam em varios paises do globo. Argumenta-se que o fortalecimento da democracia
e seu aprofundamento passam pela criacdo de oportunidades para que qualquer cidadao
participe das deliberagGes diretas e, ao mesmo tempo, para que aqueles que participam
estejam ligados a uma rede de outros cidadaos com os quais se comunicam, mesmo que
esses outros nao estejam diretamente envolvidos na tomada de decisdo (Cohen e Fung
2004).

Evidente que o Poder Judiciario, ator politico relevante nos processos decisérios em
democracias contemporaneas, vé-se confrontado com o ideal de que as decisées judiciais
sejam legitimas do ponto de vista democratico, o que redunda na exigéncia de que a corte
possa se configurar como um espaco de inducao de deliberacio e participagao no interior
do sistema politico. De fato, as mudancas politicas, econémicas e sociais, ocorridas em
todo o mundo ao longo do ultimo século, pressionaram o sistema judiciario a aceitar
novos desafios e a assumir novas fung¢ées. Atualmente, e cada vez mais, os tribunais sdo
espacos privilegiados de definicdo e aprofundamento dos direitos dos cidadaos, o que
lhes impde um esforco sisteméatico de adaptagdo a nova realidade social (Santos et al.
1996). De fato, a constitucionalizagdo dos regimes politicos, que importa na incorporacao
de mecanismos de revisao judicial e controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, chegou ao Brasil induzido pela redemocratizacao (Hirschl 2004) e, com ela,
alterou-se o padrao de relagio entre as tradicionais institui¢Ges politicas representativas
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e o Judiciario e/ou cortes constitucionais. Neste contexto, em que o Judiciario assume
funcGes que sdo, também, politicas, sua legitimidade esta longe de assentar-se em uma
atuacfo isenta ou neutra, do ponto de vista politico.

Ao longo do século XIX, a gramatica liberal, assente na teoria da separacdo dos
poderes conformou a organizacao do poder politico de tal maneira que, por via dela, o
poder judicial era politicamente neutralizado. Os tribunais moviam-se em um quadro
juridico-politico pré-constituido e atuavam reativa e retroativamente, isto é, apenas
quando solicitados e com o objetivo de reconstituir uma realidade normativa plenamente
constituida. A justica redistributiva era, portanto, uma questio de direito; enquanto a
justica distributiva era uma questao politica (Santos et al. 1996). Contudo, a partir do po6s-
IT Guerra Mundial o significado sociopolitico dos tribunais alterou-se gradativamente,
nao apenas pela predominancia do Executivo, expressa pela governamentalizacio da
producao do direito, que colocou em xeque a teoria da separacdo dos poderes — mas,
especialmente, pela consagracio constitucional dos direitos sociais e econdmicos —
resultando na juridificacao da justica distributiva.

A distribuicao das responsabilidades promocionais do Estado por todos os 6rgaos
e poderes fez com que os tribunais tivessem de confrontar-se com a gestao da sua parcela
de responsabilidade politica. Nesse contexto, o Judiciario se reorganizou, pouco a pouco,
como uma arena de debate publico, passando a exercer uma atividade importante de
representacao/interpretacido do interesse publico (Santos et al. 1996; Garapon 1998).
Com recurso as audiéncias publicas, o Poder Judiciario pode avancar em termos de
ganhos de legitimidade democréatica tanto e na medida em que consiga encorajar a
troca de ideias entre os diferentes tipos de atores, conectando um discurso publico mais
amplo a decisGes da elite politica. Isso, contudo, depende de sua capacidade institucional
para tornar-se mais permeavel as questoes marginalizadas ou alternativas, relativas aos
valores, aos direitos e aos interesses de grupos minoritarios no seio de uma sociedade
marcada pela desigualdade e pela exclusio social.

Em geral, a deliberagdo tem sido estudada no contexto mais informal da esfera
publica. Diferentemente, aqui, pretende-se avancar no estudo da deliberagao em esferas
discursivas mais estruturadas e formais, tal como o Poder Judiciario. Além disso, busca-
se contribuir para o debate, capitaneado por Gutmann e Thompson (2007) acerca da
disjuncao entre a teoria deliberativa e os estudos empiricos, explorando, também, a
tensao entre as teorias deliberativas e participacionistas. Como afirma Thompson (2008),
uma das principais contribui¢des da pesquisa empirica no ambito da teoria deliberativa
é justamente investigar as condigGes sob as quais a deliberagdo funciona bem e as
condicoes sob as quais ela é dificultada. Além disso, trata-se de saber em que medida as
condic6es que nao favorecem a deliberacao podem ser modificadas. Dessa forma, o artigo
pretende contribuir para avaliar ndo somente o grau em que os processos deliberativos
reais se aproximam das exigéncias associadas a um “procedimento deliberativo ideal”,
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mas, também, fazer o caminho inverso, buscando identificar as limitac6es da teoria para
incorporar em seu bojo as praticas discursivas de sujeitos politicos concretos.

Apos o enquadramento teorico e a breve contextualizacio do processo decisério,
sera realizada uma analise qualitativa do processo deliberativo/participativo na audiéncia
publica e de seu impacto sobre os votos dos ministros e a decisao final, a partir do modelo
analitico apresentado na terceira parte.

2 - PARTICIPACAO E DELIBERAGAO NO PROCESSO DECISORIO JUDI-
CIAL: 0 CASO DA ADI 3510

Ja ha algum tempo a literatura especializada destaca a importancia de um
desenho institucional favoravel para que o Poder Judicidrio se torne mais deliberativo
e participativo (Rios-Figueroa e Taylor 2006). A “nova fase” da Corte Constitucional
brasileira pode indicar seu interesse em intensificar a interacdo entre o Judiciario e a
sociedade, em especial pela realizacao das audiéncias ptiblicas, por meio das quais o STF
deixaria de concentrar em si a responsabilidade exclusiva sobre o controle constitucional,
compartilhando-a com outros atores politicos e sociais.

De fato, em razao de sua recente atuacgio, o STF vem se firmando como o lécus
institucional destinado a julgar assuntos nao apenas de cunho constitucional, mas
também de relevancia social. Durante o ano de 2008, manifestou-se acerca de inimeras
questdes de grande repercussdo social, tais como demarcagdo de terras indigenas,
nepotismo, fidelidade partidaria, lei de biosseguranca e inegibilidade, “mensaldo”™, uso
de algemas, aborto no caso de anencefalia, sistema tinico de satde, cotas para negros nas
universidades publicas, dentre outras, boa parte das quais veiculadas por meio de ac¢oes
constitucionais.

Em alguns desses julgamentos realizaram-se audiéncias puablicas. Os ministros
Gilmar Mendes e Carlos Ayres Britto manifestaram-se, em distintas ocasi6es, no sentido
de que as audiéncias ptiblicas tém potencial para agregar legitimidade democratica as
decisdes do STF, atenuando o carater contra-majoritario da instituicao e aproximando-a
da populac¢ao, na medida em que a torna mais sensivel ao interesse geral. Contudo, uma
afirmacfo conclusiva a esse respeito demanda que se verifique o nivel de deliberagio e
participagdo no ambito dos processos decisorios judiciais que mobilizaram as audiéncias
publicas jurisdicionais.

Pois bem, em 30/05/2005, o entdo Procurador Geral da Reptblica, Dr. Claudio
Fonteles, ajuizou Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) requerendo, no mérito, a

4 Nome dado a maior crise politica sofrida pelo governo do presidente Luiz In4cio Lula da Silva, em 2005/2006,
que envolveu a dentincia de um suposto esquema de pagamento pelo apoio de deputados em projetos de inte-
resses do Executivo.
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declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que permitia,
para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionéarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento, desde que fossem inviaveis ou estivessem congelados ha pelo menos trés
anos, sendo necessario, ainda, o consentimento dos genitores, em qualquer caso.

O pedido baseava-se na alegada inobservéncia do texto legal ao caput do art.
59 e inciso III do art. 1° da Constituicdo Federal, os quais aludem, respectivamente, a
inviolabilidade do direito a vida e a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Reptblica Federativa do Brasil. A tese central da peticao afirmava a teoria concepcionista,
baseada na convicc¢do de que “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacdo” (fls.
02 da peticao inicial). Os argumentos que sustentavam a tese eram todos provenientes
de trabalhos cientificos ou depoimentos de especialistas na area da satide. O Procurador
Geral da Republica, por fim, requeria que fosse realizada audiéncia publica para coleta de
depoimentos, indicando, de sua parte, varios professores universitarios e pesquisadores
na 4rea da satde.

O Presidente da Repiblica, na condicao de requerido, defendeu que a permissao
para utilizacdo de material embrionario, em vias de descarte, para fins de pesquisa e
terapia, encontrava fundamento em dois valores amparados constitucionalmente, quais
sejam, o direito a satide e o de livre expressao da atividade cientifica. A Mesa do Congresso
Nacional seguiu, em linhas gerais, esse argumento.

Foi fixada a data de 20 de abril de 2007 para a realizacao da audiéncia ptblica
designada pelo ministro Carlos Ayres Britto, relator da ADI 3510. O ministro decidiu
pela realizacao desta, que foi a primeira audiéncia ptablica do STF, por entender que a
matéria veiculada era “de saliente importéancia, por suscitar numerosos questionamentos
e multiplos entendimentos a respeito da tutela do direito a vida” e que além de “subsidiar
os ministros (a audiéncia) possibilitarda uma maior participagdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a
decisdo a ser tomada pelo Plenario da Corte” (despacho de fls. 44 dos autos).

Ainda em seu despacho, o ministro esclareceu que, apesar de haver previsao legal
para a realizacao da audiéncia, ndo havia no &mbito do STF norma regimental dispondo
sobre o adequado procedimento, em razido do que seriam adotados os parametros do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, do qual constam dispositivos que tratam
especificamente de audiéncias puablicas (artigos 255 até 258 do RICD).

A decisao do STF colocava muita coisa em jogo tanto para os opositores quanto
para os defensores das pesquisas com células-tronco embrionérias e, por isso, dividiu
as opinioes da sociedade brasileira. Para parcela da comunidade cientifica, a Lei de
Biosseguranca representava uma oportunidade de tomar parte na area mais promissora da
pesquisa biomédica moderna, que abre a possibilidade de tratar doencas hoje incuraveis
e de entender em detalhes sem precedentes o desenvolvimento do organismo humano.
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Por outro lado, grupos religiosos, em especial os ligados a Igreja Catolica, consideravam
que a liberacao da pesquisa com embrides seria um primeiro passo rumo a legalizacao do
aborto e a outras praticas vistas como ameacadoras do direito a vida.

3 - MODELO ANALITICO

No ambito da teoria deliberativa é possivel encontrar varios entendimentos em
torno do conceito de deliberacao. De modo a operacionalizar esse conceito e verificar o
carater mais ou menos deliberativo e participativo da audiéncia piblica analisada, optou-
se por considerar aqueles aspectos centrais em torno dos quais convergem os estudiosos
do tema em suas definigoes.

Neste artigo, optou-se por trabalhar com um conceito de deliberacao tributario
dos trabalhos desenvolvidos pelos principais expoentes do que se convencionou chamar
de teoria deliberativa da democracia, entre eles, Habermas (1995, 1997), Cohen (1997) e
Bohman (1997). E importante destacar, ainda, que tais autores, em nenhum momento,
restringem a democraciadeliberativa as esferas piiblicas informais ou aos piblicos situados
fora das esferas administrativas do Estado. Embora Habermas (1997) esteja preocupado
com os fundamentos discursivos e comunicacionais da vontade e da opinido como
condigdo para a legitimidade das decises, em nenhum momento deixa de reconhecer o
papel desempenhado pelas instituicoes tradicionais da democracia representativa em dar
continuidade as deliberac¢Ges que tiveram inicio nas esferas publicas informais, inclusive
e, sobretudo, porque cabe aos atores formalmente autorizados a tomada de decisGes
vinculantes. Logo, é coerente com as formulag¢bes dos principais teéricos da deliberagao
e absolutamente crucial investigar a forma como pode ser operacionalizado o processo
deliberativo em uma instituicdo como o Poder Judiciério.

Entre os autores supracitados e varios outros situados na mesma tradicao ha algum
consenso de que o processo deliberativo envolve ou deve envolver: (a) inclusividade;
(b) igualdade; (c) liberdade; (d) razoabilidade; e, claro (e) o intercimbio regulado de
argumentos e razoes. O critério da inclusividade estabelece que todos os atores direta
ou indiretamente interessados ou afetados pela decisdo tenham a oportunidade de
participar do processo que a originou’. Este critério em nenhum momento implica em
que o processo comporte a participacdo ampliada dos cidadaos, mas, apenas, que os
diferentes pontos de vista, interesses, identidades e valores possam se fazer ouvidos no
processo. A dimensao da igualdade, por sua vez, remete a oportunidade dos diferentes
grupos de colocarem temas e questdes na agenda e falarem em apoio as suas propostas

5 O critério da publicidade ou transparéncia afirma que as delibera¢oes devem ser publicas. Néo foi incluido
porque se encontra associado ao critério da inclusividade.
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N

e demandas. A liberdade remete, ademais, a “auséncia de coer¢bes” que garante que
os participantes sdo soberanos na medida em que s6 se encontram vinculados aos
pressupostos da comunicacio e as regras procedimentais de argumentacgio e que cada
participante tem oportunidade igual de ser ouvido, de introduzir novos topicos, fazer
propostas e contribuicGes, assim como de criticar aquilo que foi proposto.

O critério de razoabilidade remete, ainda, aos aportes de Rawls (1993) e Cohen
(1997). Para os autores, o pluralismo valorativo que caracteriza grande parte das
sociedades contemporaneas implica a necessidade de sustentar posicoes e pontos de
vista de forma que possa ser compreendida e aceita pelos outros, mesmos que estes
nao concordem quanto a dimensao substantiva do argumento (Gutmann e Thompson,
2007; Goodin, 2008). Na verdade, o critério de razoabilidade afirma que os argumentos
utilizados para justificar decis6es politicas (sobre questdes de justica basica e principios
constitucionais essenciais, no caso de Rawls) devem ser aceitos (ou nao rejeitados) por
todos como legitimos.

Por dltimo, a exigéncia de que a deliberacdo se materialize pelo intercaimbio
regulado de argumentos e razoes remete a necessidade de justificacdo dos pontos de
vista por meio da interagao face-a-face entre os participantes, com a apresentacio de
argumentos, réplicas e tréplicas.

Merece destaque o fato de que a teoria deliberativa ndo estabelece exigéncias
quanto aos tipos de argumentos e a forma especifica como estes devem ser sustentados,
a excecao da exigéncia ja mencionada em torno da razoabilidade e da polémica em torno
do estilo de argumentacio®. Além disso, se os argumentos sdo sustentados em termos
técnicos, a partir de questdes de principio ou valores, sdo questdes que extrapolam o
modelo uma vez que se considera que os participantes devem ser livres para colocar
questdes na agenda de debates e sustentar seus pontos de vista. Ha, contudo, uma
preocupacao com o carater informativo da deliberacdo ainda pouco explorado — ou
explorado de forma insatisfatéria — pelos tedricos da area (Goodin 2008). Trata-se e uma
questao fundamental para os propdsitos da presente analise uma vez que a audiéncia
publica tinha como finalidade instruir e informar a decisao a ser proferida pelos ministros
do STF. Essa dimensao foi incorporada ao modelo com o objetivo de verificar como os
participantes buscaram sustentar seus pontos de vista — que tipos de argumentos e
evidéncias foram privilegiados — e que impactos essas escolhas tiveram sobre o resultado
final.

6 De fato, uma das criticas mais comuns ao “procedimento deliberativo ideal” diz respeito ao seu suposto
carater restritivo e elitista, tendente “a silenciar ou desvalorizar determinadas pessoas e grupos”, em razio da
reducdo do conceito de discussdo democratica a argumentacdo critica (Young 2001: 365-370). Diante disso,
alguns autores defendem que nio s6 o discurso racional, mas também outras formas de expressdo — como a re-
torica, a emocao, o humor, a fofoca, e o testemunho — sdo meios da deliberagéo auténtica (Dryzek 2001) ou que
o didlogo ndo requer expertise epistémica especifica e deve ser aberto a todos os cidaddos que desejam formatar
o resultado da delibera¢do (Bohman 1997).
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No tocante aos tipos de argumentos e evidéncias, adotou-se a seguinte definigao.
Em relacao aos argumentos: (a) Técnicos: argumentacao em torno de relacGes de causa e
efeito e de conceitos; (b) Antecedentes: mencao a leis, praticas e entendimentos vigentes
no pais ou em outros contextos que dao sustentacdo ao argumento; (c) Principios/
Valores: mencao a principios e valores que orientam ou deveriam orientar a convivéncia
e que poderiam ser afetados pela decisao; (d) Praticos: mencao a consequéncias praticas
decorrentes da decisio; (e) Distributivos: mengio aos individuos e grupos beneficiados e
prejudicados em funcao da decisdo; (e) Impacto/apelo emocional: mencao a termos que
visam provocar impacto emocional. Em relacio as evidéncias: (a) Técnico-cientificas:
mencao a estudos, pesquisas, experimentos; (b) Autoridade: mencao aindividuos, grupos,
entidades, institui¢Ges; (c) Testemunho: mencio a experiéncia vivida pelo participante;
(d) Senso comum: mencao a conhecimentos e saberes difundidos na sociedade.

A despeito da multiplicacdo de estudos empiricos na area, construir um modelo
analitico para avaliar em que medida um processo deliberativo realmente merece essa
qualificacdo ndo é uma tarefa facil. Segundo Thompson (2008), o carater misto ou
inconclusivo da maioria dos estudos empiricos na area decorre, em parte, do fato de
que a deliberacao é muito dependente das caracteristicas do contexto. Mas, também,
das proprias opcoes metodoldgicas feitas pelos analistas. Segundo o autor, uma das
principais condicoes para a andlise empirica da deliberacdo seria a realizacdo de uma
clara distincao entre seus elementos — conceitos, padroes e condicoes. O presente estudo
buscou enfrentar essa tarefa distinguindo os principais elementos constitutivos de um
processo deliberativo e buscando operacionaliza-los na forma de indicadores. A seguir
é apresentado o modelo elaborado para a analise do discurso. Ele contém as dimensées
consideradas — aquelas em torno das quais convergem os principais estudiosos da
deliberacdo —, as variaveis e os indicadores correspondentes.

Quadro 1: Modelo para a analise do discurso

Dimensio Variavel Indicador
1. Inclusividade | Nuameros e tipos de atores/ (a) regras para definicdo dos
interesses representados e com participantes; (b) quem participou;
participacao efetiva (c) quem efetivamente tomou parte do

debate; (d) atores que reivindicaram
participacdo e nao a obtiveram.

2. Igualdade Participacdo dos diferentes Regras para uso da palavra resultam
blocos de opinido no debate em equilibrio ou desequilibrio,
(sim/nao) dispersao ou monopdlio.
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3. Liberdade

Auséncia de coergdes internas e
externas (sim/nao)

Regras que definiam os temas a serem
tratados e a forma de abordagem:
abrangentes ou restritivas

4. Intercambio
regulado de
informacgoes e
razoes

Forma de apresentacio de
argumentos: isolada ou
interativa

Formas de interacdo durante a
audiéncia publica: troca direta de
argumentos, troca indireta, exposicao
sem réplica/tréplica.

5. Tipos de
argumentos e
evidéncias

Tipos de argumentos:
argumentos e evidéncias
predominantes nas falas

Argumentos: Técnicos, antecedentes,
valores/principios, praticos,
distributivos, impacto/apelo
emocional.

Evidéncias: técnico-cientificas,
autoridade, testemunho, senso
comum.

6. Razoabilidade

Justificacdo de posigoes

em termos que possam ser
considerados aceitaveis pelos
participantes, sobretudo os que
sustentam posicoes diferentes
(sim/néo)

(a) mencao a outros interesses/
propostas/pontos de vistas que ndo
os proprios; (b) mencao a premissas
reconhecidas como verdadeiras e/
ou aceitaveis; (c) respeito mutuo;
(d) reconhecimento da validade

nos argumentos dos que sustentam
posicoes diferentes

Fonte: Elaboragdo propria

A secdo seguinte apresenta os resultados da anélise do discurso dos participantes

da audiéncia publica. Ao final da se¢do foram analisados os votos dos ministros com o

objetivo de verificar em que medida a realizacdo da audiéncia ptiblica ecoou na forma

como os membros do STF justificaram sua decisdo. Um dos postulados centrais da teoria

deliberativa é o de que, se o procedimento deliberativo ocorreu em condigdes adequadas,

o resultado do processo deve espelhar a for¢ca do melhor argumento, ndo devendo ser

influenciado por consideracoes de outra natureza como o poder de barganha das partes

ou os recursos que cada um investe na disputa. Neste artigo, ao contrastar o processo

deliberativo na audiéncia com o resultado final tem-se em mente a afirmacao de Dryzek

(2001) de que a esfera publica é uma arena de contestagdo de discursos sobrepostos

cujo resultado no sistema politico nem sempre € decisivo, mas que, em determinados

momentos, faz a diferenca e induz a mudancas no contetido da politica pablica.
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4 - ANALISE DE CASOQ’

Dimens3o 1: Inclusividade

No que diz respeito a dimensao da inclusividade, confrontaram-se os dados acerca
dos atores representados e a efetiva participacao na audiéncia. De partida é preciso
que se refira o fato de que nem todos os interessados que requereram habilitacdo no
processo na qualidade de amici curiae foram incorporados. Alguns sob o argumento
de “falta de representatividade” e outros por intempestividade, pois ja havia sido
iniciado o julgamento de mérito, quando da requisi¢do (fls. 1215). Tais critérios estavam
estabelecidos nos artigos 6° e 7° § 2°, Lei n. 9.868/99 que normatizava a realizacao das
audiéncias ptblicas.

Fiel afinalidade doinstituto, o relator deferiu todas as solicitacoes que preencheram
os requisitos legais. Desse modo, passaram a integrar o processo, na qualidade de amicus
curiae a Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos — CDH; a Movitae -
Movimento em prol da vida; a ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género;
e a CNBB - Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil. Esses, conforme previsao legal,
estavam aptos, portanto, a manifestarem-se nos autos, mesmo que nao figurassem como
parte (requerente ou requerido), sumarizando pedido ao juiz e colacionando, em poucas
linhas (memoriais), suas razoes de convencimento. Poderiam, também, indicar pessoas
para manifestarem-se na audiéncia publica, de modo que a escolha dos participantes
foi realizada a partir da indicacdo de miltiplos atores: o requerente (Procurador-Geral
da Republica) indicou, ja na petigdo inicial, uma lista composta pelos nomes de nove
especialistas, posteriormente alterada; os requeridos (Presidéncia da Republica e Mesa
do Congresso Nacional) e os interessados também foram intimados a indicar pessoas
“com experiéncia e autoridade na matéria”, apresentando suas qualificages profissionais
completas.

O recrutamento foi amplo, no sentido de que todos aqueles que de alguma forma
se manifestaram nos autos foram atendidos em seu intento de tomar parte da audiéncia.
Entretanto, todos os expositores indicados tinham formacao e atuacao na area das
ciéncias médicas e biologicas - a exce¢do da antropologa Débora Diniz e do jurista Oscar
Vilhena Vieira — e, nesse sentido, a arregimentacao foi bastante restrita.

E, nesse ponto, cabe salientar, a primeira restri¢do a participacdo. Na realidade,
parece ter havido alguma indecisdo do ministro relator acerca da finalidade da audiéncia.
No despacho (fls. 725 dos autos) o ministro diz ter designado audiéncia pablica “para

7 A anélise se beneficiou do fato de que toda a audiéncia publica foi gravada (audio e video) e transcrita. O
acesso a este material permitiu maior seguranca na analise. O formalismo caracteristico do STF, se por um lado,
pode implicar em certa perda de espontaneidade no processo, por outro lado, apresentou a vantagem de assegu-
rar que as regras fossem seguidas a risca seja na distribuicio e na obediéncia ao tempo, seja na manutengao do
decoro. Os comentarios do relator entre uma e outra exposicdo dos participantes permitiram apreender o clima
no qual transcorreu a audiéncia.
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o depoimento de pessoas com reconhecida autoridade e experiéncia no tema” e, em
seguida, aponta a base legal “(§ 1° do art. 9° da Lei 9.868/99)”, o que induz a redugao
da participacao a comunidade cientifica. Contudo, no mesmo despacho, referindo-se a
decisdo anterior (fls. 448/449 dos autos) reconhece que a audiéncia ptablica cumpre uma
dupla finalidade: a de subsidiar os ministros da Corte em sua decisdo e a de possibilitar uma
“maior participa¢io da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional”,
ampliando a legitimidade da decisdo. A reducao da participagio direta aos membros da
comunidade cientifica, contudo, acaba por prevalecer.

Evidentemente, que esse “fechamento” foi matizado pela participagdo indireta
de intmeros outros representantes da sociedade civil, tais como o musico Herbert
Vianna, paraplégico desde um tragico acidente em 2001, que compareceu a convite da
Rede Brasil Sarah de Hospitais de Reabilitacdo. Os interessados em assistir a audiéncia
podiam comparecer ao auditério da Primeira Turma do STF, sendo a lotacao feita por
ordem de chegada. A audiéncia podia ser acompanhada, ainda, por um telao montado
no auditério da Segunda Turma. Ademais, a TV Justica (SKY, canal 95, e DirecTV, canal
209) e a Radio Justica (91.1 FM, em Brasilia) transmitiram, ao vivo, as palestras.

Umaanaliseaprofundadaacercadonivel de participagdoengendradapelaaudiéncia
publica em questio, na perspectiva de redes de esferas deliberativas, implicaria verificar
outros féruns deliberativos nos quais o tema foi suscitado, bem como a interconexao
entre esses foruns, como, por exemplo, a verificacao da realizacao (ou ndo) de audiéncia
publica ou seminario tematico ao longo do processo legislativo que culminou com a
aprovacao da Lei de Biosseguranga no Congresso Nacional, em 2005. Seria importante,
ainda, averiguar as outras formas de manifestacdo de segmentos organizados da
sociedade civil, tais como passeatas, protestos, mobilizacGes via redes sociais, etc. Nesse
sentido, vale lembrar que as vésperas do julgamento, os representantes do Movimento
Legislagao e Vida, da Comissao Diocesana em Defesa da Vida da Diocese de Taubaté/SP e
do Movimento Nacional em Defesa da Vida “Brasil Sem Aborto”, visitaram os ministros e
entregaram documentos que subsidiavam a sua posicao favoravel a procedéncia da ADI.
Na mesma ocasido organizou-se um “Abraco da Vida ao Supremo Tribunal Federal”. No
que diz respeito a cobertura da imprensa, vale ressaltar a referéncia feita pelo relator no
transcorrer dos trabalhos da audiéncia a cobertura televisiva: “Comunico ao piblico que
a TV Justica esta fazendo transmissdo em tempo real, transmitindo a todo o tempo, e
outras redes de televisio estdo dando flashes ou tomadas de cena, enquanto outras estdo
filmando, porém ndo retransmitindo. Sdo muitas as emissoras de televisdo, e algumas de
radio também” (fls. 952 dos autos).

Contudo, tal anélise extrapola os objetivos desse trabalho, embora se possa
mencionar o fato de que os participantes diretos da audiéncia conheciam bem os
argumentos uns dos outros, o que indica que o debate era bastante difundido pelo menos
entre os especialistas e as instituicoes diretamente envolvidas. O que se pode afirmar é que
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houve relevantes restriges a participagao, pelas regras para definicao dos participantes,
restringindo-se o conceito de sociedade civil organizada a um segmento, a comunidade
cientifica e, mais especificamente, aquele grupo ligado as ciéncias médicas e biologicas.

Contudo, feita essa ressalva importante, h4 que se constatar que nao ocorreram
outras restricdoes a participacdo em um segundo momento, isto é, aqueles indicados
pelas partes e interessados foram aceitos pelo ministro relator e, tendo comparecido
a audiéncia e efetuado o credenciamento, efetivamente fizeram uso da palavra. O
grau de participagdo foi, portanto, determinado, em grande medida, pela estratégia
de indicac¢Ges/comparecimento das partes e interessados no processo. Considerando
a posicao processual dos envolvidos, nota-se que as partes (requerente e requeridos)
indicaram o dobro de especialistas do que os interessados (representantes da sociedade
civil), com especial destaque para a Procuradoria Geral da Republica, naquele caso, e
MOVITAE, neste.

Grafico 1 - Indicacoes por posicio processual (Sociedade Civil X Estado)
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Fote: Elaboracdo propria.

A menor procura por parte da sociedade civil organizada se traduziu na ampliada
participago por parte das instituicoes estatais, com reflexos negativos sobre a dimensao
da inclusividade, considerando, especialmente, a decisao do relator no sentido de nao
estabelecer maiores restricbes a participacdo de parte a parte, em um contexto de
desigualdade de informacao e potencial de mobilizagdo, o que acabou por se traduzir na
reducio do potencial inclusivo da audiéncia. A participagdo foi pouco inclusiva, ainda,
no sentido de pouco diversificada. De parte a parte, um ator surge como relevante,
reduzindo-se a dimensao da inclusividade em torno da sua atuacao: pelos interessados,

a MOVITAE monopolizou a participacao; pelas partes, a Procuradoria da Reptblica
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exerceu um papel dominante.

Grafico 2 - Participacio por posicio processual (Sociedade Civil X Estado)
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Fote: Elaboracdo propria.

Considerando a posicao em relacdo ao mérito da agao, observa-se que aqueles que
se posicionavam pela sua procedéncia indicaram um menor nimero de especialistas do
que aqueles que defendiam a liberacao das pesquisas e pugnavam pela improcedéncia da
acdo. Isso pode ser explicado pelo fato de que havia dois requeridos, os quais normalmente
se posicionam pela improcedéncia da acdo, e apenas um requerente.

Grafico 3 - Indicacoes por posiciao quanto ao mérito
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Fote: Elaboracdo propria, a partir dos autos do processo.
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Contudo, é preciso referir o fato de que, mesmo dentre os interessados,
representantes da sociedade civil, houve uma maior ades@o de instituicdoes que se
posicionavam pela improcedéncia da acdo. Apenas a CNBB aderiu a tese da requerente
e mesmo ela veio a ingressar no processo, na qualidade de amicus curiae, em momento
processual bastante avancgado, apenas dias antes da realizacdo da audiéncia. De qualquer
modo, essa disparidade nao se traduziu em uma assimetria real, isto é, dos 22 especialistas
que efetivamente participaram da audiéncia, 11 argumentavam pela procedéncia da acéo
e 11 pela sua improcedéncia. Entretanto, a representatividade daqueles que defendiam
a liberagdo das pesquisas, posicionando-se, portanto, pela improcedéncia da agao,
constituiu-se de forma muito mais plural, pela concorréncia de quatro instituicGes
estatais e representantes de segmentos da sociedade civil organizada.

Grafico 4 - Participacao por posicio quanto ao mérito
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Fote: Elaboracao propria, a partir dos autos do processo.

Pela procedéncia, ao contrario, a quase totalidade dos especialistas que fez uso
da palavra, havia sido originariamente indicada pelo requerente — a Procuradoria
Geral da Republica. De um modo geral, portanto, a dimensao da inclusividade sofreu
algumas limitag¢Oes, resultantes, paradoxalmente, da auséncia quase absoluta de critérios
para a determinacdo da participacdo na audiéncia, o que, em um contexto de desigual
informacao resultou na reducao do ntimero e dos tipos de atores representados.

Dimensdo 2: Igualdade
O formato da participagdo tem, ainda, implica¢gdes na dimensdo da igualdade,

porquanto revela o grau de equilibrio e a dispersao ou o monopdlio no uso da palavra. De
um modo geral, para esse fim, registra-se certo desequilibrio entre as institui¢des estatais
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e as que representavam a sociedade civil organizada (Gréafico 2), mas equilibrio, quando
se considera a posicdo das instituicbes quanto ao mérito da acdo (Grafico 4).

Por determinagdo do relator, os expositores foram divididos em “dois blocos
de opinido bem caracterizados” (fls. 914), isto é, a partir da posicdo das partes
processuais que indicaram os expositores: aqueles indicados pelos que defendiam a
constitucionalidade do dispositivo legal (requeridos e alguns interessados) integraram
o “grupo favoréavel a realizacdo das pesquisas”, enquanto os que propugnavam pela
declaracao de inconstitucionalidade (Procuradoria-Geral da Republica e CNBB) foram,
contrario sensu, incluidos no grupo oposto.

Estipulou-se que cada grupo faria, alternadamente, sua exposicao, nos dois turnos:
uma hora e meia pela manha e duas horas pela tarde. Realizou-se sorteio para que se
pudesse decidir a ordem das exposi¢oes, na parte da manh3, invertendo-se a ordem, na
parte da tarde: na parte da manha doze participantes fizeram uso da palavra, sendo sete
do bloco pela improcedéncia e cinco do bloco pela procedéncia, nesta ordem; na parte da
tarde, a ordem foi invertida e os participantes do bloco pela procedéncia (seis, no total)
iniciaram a sessao, seguidos pelos do bloco pela improcedéncia (quatro, no total).

Otempo de que dispunha cada um dos grupos foi distribuido pelos seus expositores,
livremente, mas seu uso foi rigidamente controlado pelo relator: na parte da manha, o
grupo favorével a realizacao das pesquisas extrapolou o tempo em seis minutos, enquanto
o grupo contrario deixou de utilizar dois minutos. A diferenga, a menor, no uso do tempo
(oito minutos) foi devolvida na parte da tarde, para que se restabelecesse a igualdade
na divisdo do tempo para o uso da palavra (fls. 1008 e 1011 dos autos). A mesma regra
valeu para a parte final da audiéncia quando foram conferidos dez minutos para que cada
grupo pudesse responder as perguntas formuladas pelos ministros (fls. 1130 dos autos).

No que se refere, portanto, a dimensao da igualdade observou-se que, uma vez
definidos os participantes, a oportunidade e o espago para a exposicido dos pontos de
vista foram bastante equanimes. Requisito que péde ser cumprido devido, de um lado,
as caracteristicas do proprio desenho institucional — estrutura rigida com regras claras
e fixas e processo fortemente orientado e controlado pelo ministro relator — e a auséncia
de disparidades entre os participantes, todos especialistas na pratica da argumentacio
racional. Requisitos dificeis de serem observados em arenas deliberativas mais informais
einclusivas. Isso sugere a existéncia de uma espécie de trade off entre inclusao e igualdade
ja que a medida que se amplia o ntmero de participantes do processo deliberativo e
diversifica-se seu perfil o resultado é uma arena na qual recursos e capacidades tém
maior probabilidade de estarem desigualmente distribuidos.

Dimensao 3: Liberdade
A exigéncia da liberdade estabelece que o processo deliberativo deve estar

isento de coercOes externas e internas. Trata-se de uma das dimensdes mais dificeis de
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serem mensuradas. A auséncia de coergdes externas significa que as assimetrias que
caracterizam a sociedade nao devem intervir no debate, isto é, que a arena deliberativa
esteja “blindada”, em alguma medida, contra as assimetrias de poder e as desigualdades
no controle de recursos. Ja a auséncia de coercoes internas diz respeito as chances de
cada participante de “ser ouvido, de apresentar temas, de dar contribuicGes, de fazer
propostas e criticar” (Habermas 1997: 29). Conforme demonstrou a analise dedicada
a dimensdo da inclusividade, registrou-se algum nivel de coercao externa na medida
em que as assimetrias que caracterizam a sociedade foram reproduzidas no padrao de
participagdo na audiéncia. Ademais, a restricao da participacio aos especialistas fez com
que a deliberagao nao tenha sido inteiramente livre uma vez que impediu manifestacGes
outras que nao as de carater eminentemente cientificas. Em outras palavras, os déficits
de inclusividade tiveram reflexos sobre o requisito da liberdade.

No que se refere as coercOes internas, as regras de organizacdo do debate
prejudicaram, em parte, a deliberagdo na medida em que aos participantes nao foi
permitido tratar o assunto a partir de diversos angulos, tendo que se restringir a
abordagem propriamente biologica, médica, ética ou filosofica. Ilustra esse fato as
adverténcias do relator sobre a impropriedade dos participantes fazerem tratamento
juridico da matéria. Reiteradas vezes, durante a conducdo dos trabalhos, o ministro
relator manifestou-se no sentido de que os argumentos juridicos deveriam ser objeto
de sustentagdo oral em audiéncia posterior, propriamente jurisdicional. Embora ndo se
possa dizer que houve limitacdo prévia a exposicao do contetdo, tais como a definicao de
perguntas ou topicos de abordagem necessaria, havia uma expectativa no sentido de que
os expositores trouxessem contribuigGes técnicas relacionadas as suas areas de atuacio
académica e profissional.

Dimensao 4: Intercambio regulado de informacGes e razées
Uma das caracteristicas definidoras do conceito de deliberacao é o esfor¢co mituo

dos participantes em persuadirem uns aos outros. Parte-se do pressuposto de que as
preferéncias dos individuos ndo sdo dadas e fixas, independentemente do processo
politico, mas de que elas se formam e se transformam em fun¢io da comunicagdo. A
andlise realizada deixa evidente o paradoxo presente na escolha de um mecanismo com
forte potencial para ensejar uma dinamica participativa e deliberativa, mas que, de
antemado, vé seus potenciais limitados pela impossibilidade de qualquer interagio entre
os que falam e os que, posteriormente, tomarao as decisoes.

Sem considerar os debates acerca do real impacto das audiéncias publicas sobre
o processo decisorio, observa-se que a operagio das audiéncias publicas em outros
contextos, destacadamente no Legislativo, caracteriza-se pela interagdo nao apenas entre
cidadaos e representantes de grupos sociais e 6rgaos publicos, mas entre estes e aqueles
responsaveis pela tomada de decisdes sobre as politicas piblicas. No caso da audiéncia
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publica realizada por ocasido do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
que tinha como alvo o artigo 5° da Lei de Biosseguranca, destacou-se, desde o inicio,
como sua finalidade, instruir e informar a deciso a ser proferida pelos ministros do STF.
Ora, se um aspecto central da teoria deliberativa é a comunicaco entre pares visando
a persuasao, uma condicdo fundamental estaria comprometida de saida ja que aqueles
que falam e apresentam razoes ndo buscam persuadir uns aos outros, mas aqueles que
deverao tomar a decisao em momento posterior.

De fato, observou-se que o formato da audiéncia nao permitia que os participantes
intercambiassem argumentos entre si (pelo menos, ndo de forma direta). A alternancia
entre os grupos nao fomentou a contraposicao de ideias que foi afastada como objetivo
desde o principio quando, na abertura da sessao, o relator afirmou que, diante do intento
de colher dados que possibilitassem a maior consisténcia da decisdo, todos haveriam de
compreender que nao se estabeleceria um debate, nem um contraditoério (fls. 915 dos
autos).

As regras definiam que os participantes nao se dirigissem uns aos outros, sob
o argumento de que se tratava de uma audiéncia de carater instrutério, instrumental.
Exemplarmente, ao final do primeiro bloco da manh3, o relator afirmou: “A primeira
parte expositiva transcorreu em clima de respeito, de reveréncia. Nao houve contradicao
de quem quer que fosse. O certo é isso. Aqui ndo havera contraditério, debate, confronto”
(fls. 966). Além disso, tratava-se de dois campos de opiniGes bastante consolidados. A
possibilidade, neste caso, de que uma das partes pudesse ser completamente persuadida
pela outra era bastante pequena, embora uma conclusao sobre isso dependa de evidéncias
empiricas nao disponiveis nos dados.

Ao final de todas as apresentacOes, o relator apresentou cinco perguntas que
deveriam ser respondidas por participantes dos dois blocos, escolhidos livremente entre
eles, advertindo que nao seriam admitidas réplicas, tréplicas ou confrontacoes e que cada
grupo deveria defender seus pontos de vista sem retaliacoes ao outro. Nem mesmo este
momento da audiéncia redundou em algum debate entre os participantes e os ministros,
restringindo-se a esclarecimentos sobre questdes que nao haviam ficado inteiramente
claras ao longo das exposicoes. Nao houve, portanto, ao longo da audiéncia, o desejado
intercdmbio regulado de argumentos na forma de debate, isto é, a apresentacdo de um
argumento, réplica e tréplica e assim por diante.

Apesar disso, nao seria verdade afirmar que ndo tenha havido qualquer debate.
Isso porque os participantes envolvidos pareciam ja conhecer os principais argumentos
de ambas as partes e trataram de questiona-los com a apresentacao de outros argumentos
e evidéncias em sua sustentagdo. Algum nivel de confronto existiu, e, por vezes, as
opinides apresentadas por um expositor eram confrontadas por outro. Por exemplo,
Ricardo Ribeiro dos Santos, que integrou o bloco favoravel a realizagdo das pesquisas,
afirmou que é uma falacia que as células-tronco embrionarias possam produzir tumores,
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mas foi rebatido por Antonio José Eca, que integrou o bloco contrario a realizacao das
pesquisas, nos seguintes termos: “Alguém disse que a formacao de tumores € falacia,
ndo é. Estd por ai para publicacdo, talvez falte ler, ha formac¢ao de tumores com célula
embrionaria” (fls. 1017).

Dimensao 5: Tipos de argumentos e evidéncias
Com o objetivo de verificar os efeitos do perfil dos participantes sobre os estilos

de discurso e identificar os temas centrais dos debates e as estratégias argumentativas
escolhidas por cada bloco de opinido, buscou-se analisar o modo como os participantes
procuraram sustentar seus pontos de vistas e os tipos de argumentos (técnicos, principios/
valores, antecedentes, praticos, distributivos, impacto/apelo emocional) e evidéncias
(técnicas-cientificas, autoridade, testemunho, senso comum) privilegiados.

Conforme esperado, em funcao do proprio perfil dos participantes da audiéncia
publica — membros da comunidade cientifica — as falas obedeceram, predominantemente,
as regras do discurso racional e da argumentacao critica no estilo silogistico como ilustra
a fala de um deles: “o respeito ao embrido humano, como pessoa humana, deriva da
realidade da forca da constatacio bioldgica e da argumentacio racional” (fls. 71). Esperada
e constatada, também, foi a apresentacdo sistematica de evidéncias, pelos integrantes,
em sustentacfio aos seus pontos de vista. E comum que os especialistas embasem seus
pontos de vista em argumentos verificveis e sustentaveis em coeréncia com os critérios
de validacao do campo cientifico. Ademais, em presenca de especialistas, os participantes
de um processo deliberativo, em geral, esperam encontrar mais critica e escrutinio aos
seus argumentos e, por isso, tém maiores incentivos para sustentar e fundamentar suas
posicoes em bases mais sélidas (Mucciaroni e Quirk 2006).

Como consequéncia, torna-se possivel ampliar o nimero, a variedade e a
qualidade da informacdo, engendrando um maior aporte informacional ao processo
deliberativo. Para tanto, é importante que os participantes sustentem posi¢des diferentes
em relagdo ao tema debatido, condigio que se verificou no processo analisado, ainda que
seja possivel levantar objecdes quanto a exclusao de outros atores da sociedade — a par
dos especialistas - com interesses, valores e argumentos distintos.

Argumentos
Do ponto de vista quantitativo, os argumentos técnicos dominaram amplamente

as falas em ambos os blocos de opinido, seguidos dos argumentos centrados nos
antecedentes, dos de cunho filosofico e moral, daqueles que enfatizavam a dimensao
distributiva (beneficiados e prejudicados), e dos que salientavam as consequéncias
praticas da decisao a ser tomada pelo STF. Os argumentos técnicos centraram-se em trés
questdes: defini¢do do inicio da vida humana e o ponto a partir da qual a vida deveria
ser juridicamente protegida; as potencialidades e limites da pesquisa com células-tronco
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adultas e embrionérias; e as alternativas a pesquisa com células-tronco embrionarias.

Uma parte menor dos argumentos teve como foco questdes de principios e valores,
entre eles, em que medida a liberacao das pesquisas abriria precedentes para a criacdo de
padroes de normalidade, e o caréter filos6fico e cultural e, portanto, relativo e insolavel,
da questao do inicio da vida.

Argumentos baseados em “antecedentes” relacionados a decisdo também
estiveram presentes. Foram assinaladas, em ambos os lados, praticas e entendimentos
vigentes que configuram precedentes, seja para a realizagao das pesquisas, seja para a sua
proibicdo. Importante ressaltar a referéncia a debates ocorridos em outros momentos e
arenas como forma de sustentacio de argumentos: debate na URBIS no qual se discutiu o
que fazer com os embrides fertilizados in vitro nas clinicas; congresso no qual se decidiu
pela ndo utilizacdo do termo “ser humano em potencial” para se referir aos embrides; a
Conferéncia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao em Satude, que teria contado
com ampla participacio de setores sociais.

Argumentos de cariter pratico também foram mobilizados nos dois lados.
Algumas consequéncias praticas assinaladas da decisdo favoravel ou contraria a acgdo
foram: a repercussdo internacional positiva com a aprovagao da Lei de Biosseguranca; os
riscos de comercializacdo indiscriminada de material genético; problemas na formacao
de novos médicos ao relativizar o principio do zelo pela vida humana; necessidade de
revisdo de entendimentos fundamentais das ciéncias médicas e biologicas, entre outros.

Os argumentos distributivos foram utilizados com mais intensidade pelo bloco
posicionado pela improcedéncia da acdo, a maioria deles centrados nos potenciais
beneficiados pelas pesquisas. Foi bastante comum, nesse sentido, a apresentacio de dados
sobre namero de doentes, internacées e mortes causadas por diversas doencas e males
que poderiam vir a ser tratados com o uso de células-tronco embrionérias. Também foi
bastante comum o uso de imagens de pessoas doentes. Apenas um participante defendeu
a realizacdo das pesquisas independentemente de suas aplicagbes terapéuticas, tdo
somente a partir da ampliacdo do conhecimento sobre o desenvolvimento celular.

Os argumentos de impacto/apelo emocional estiveram presentes em ambos os
lados, ainda que de forma secundaria. Do lado dos que reclamavam a procedéncia da
acgdo, o apelo emocional visava a sensibilizar os ouvintes para a condi¢do do embrido
enquanto ser vivo, humano, merecedor de todas as protegoes: “Ndao fui montinho de
célula. Nenhum de nés consegue pensar em si mesmo — eu pelo menos ndo consigo
— como tendo sido um montinho de células pré-humano. Fui gerada — gracas a Deus
— por um ato de amor dos meus pais e penso que ali eu ja fora gerada como pessoa
humana” (fls. 62). Pela improcedéncia o apelo emocional visava sensibilizar os ouvintes
para a situacao dos pacientes e portadores de doencas que poderiam vir, no futuro, serem
tratados com células-tronco embrionarias: “Uma coisa que nos emocionou muito foi que
a pequenininha, a época com trés anos, disse-nos: por que vocés ndo fazem um buraco
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nas minhas costas e poem uma pilha para eu poder andar como as minhas bonecas?”
(fls. 8).

Evidéncias

As evidéncias em sustentacdo aos argumentos foram, também, majoritariamente,
de carater técnico: referéncia a artigos cientificos e livros, a periddicos importantes
na area das ciéncias médicas e biologicas, a universidades e centros de pesquisa no
Brasil e no exterior, a grupos de pesquisa, projetos de investigacao e a pesquisadores
individuais. Foram citados os nomes de 30 pesquisadores (autores de livros e artigos
que desenvolveram ou desenvolvem pesquisas na area). Destacaram-se, também, como
evidéncias: a mobilizacdo de autoridades publicamente reconhecidas e o testemunho de
pessoas que ja participaram ou participam de pesquisas com células-tronco embrionarias
e células adultas em outros paises. Na fala de um dos participantes: “Viemos trazer o
embasamento cientifico para afirmar que a vida humana comeca na fecundacao” (fls 56-
57).

A mobilizacdo de evidéncias embasadas no senso comum foi pouco recorrente:
exemplo singular foi a analogia entre o ciclo de vida humana e o da borboleta, para
argumentar a favor da unidade e da autonomia do embrido. Todos os participantes
se valeram de recursos audiovisuais em suas apresentagdes para explicar e ilustrar o
processo de desenvolvimento celular e do embrido e o uso de células-tronco adultas e
embrionarias no tratamento de doencas. Os participantes do bloco que falou que pela
improcedéncia da ADI também utilizaram, com frequéncia, imagens e fotos de pacientes.

A mobilizagdo de pessoas, entidades e institui¢cdes publicamente reconhecidas
como autoridades no assunto foi a estratégia mais frequente dos participantes de ambos
os blocos de opinido. Como recursos de autoridade foram mobilizados artigos cientificos
e opiniodes de especialistas; posicao assumida por entidades como a Associacao Brasileira
de Ciéncias, as academias de ciéncias de sessenta e seis paises, os parlamentares quando
da votagdo da Lei de Biosseguranca. O testemunho como forma de sustentar argumentos
foi central entre os participantes do bloco que reclamava a improcedéncia da acao,
constituido, em sua maioria, por participantes de pesquisas e terapias desenvolvidas no
exterior com o uso de células-tronco adultas.

Dimensao 6: Razoabilidade

Essa dimensdo busca captar uma exigéncia relacionada aos modos como os
participantes de um processo deliberativo procuram justificar publicamente seus pontos
de vista. A exigéncia da razoabilidade seria observada se e quando os participantes de
um processo deliberativo, ao lidarem com decisoes relacionadas a questoes de justica
bésica e principios constitucionais essenciais, buscassem justificar seus argumentos sem
se basearem em concepgoes abrangentes do bem (ou ideais de boa vida, na linguagem
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habermasiana) (Rawls 1997). Nessa perspectiva, considerou-se que a exigéncia da
razoabilidade incluiria®: (a) reconhecimento, pelos participantes, da pluralidade de
valores e concepgdes morais em torno do tema; (b) esforco em justificar suas posigoes
nao exclusivamente a partir de pontos de vista e interesses estreitos e particulares, mas
levando em consideracao um leque mais amplo de interesses, valores e identidades; (c)
esforgo em destacar ndo apenas os pontos de vista que os diferenciam e os separam dos
outros, mas, também, as concepc¢des, interesses e pontos de vista compartilhados por
todos e que podem servir de base para a construgio de acordos; (d) reconhecimento da
validade dos argumentos dos que sustentam posicoes diferentes; e (e) respeito pelos
demais participantes expressando o reconhecimento dos outros como livres e iguais e
portadores dos mesmos direitos®.

A observancia a essa exigéncia foi mais explicita do lado dos que falaram pela
improcedéncia da ADI. Embora houvesse os que negassem tacitamente que a fecundacao
fosse considerada uma condigdo suficiente para a vida, a maioria dos participantes optou
por afirmar que havia diversos entendimentos razoaveis, que resultavam de diferentes
concepcdes morais e religiosas, razdo pela qual a decisao dos ministros ndo poderia
ser guiada por essas concepgoes de bem. Negavam, portanto, que concepcoes de fundo
filosofico e moral pudessem constituir a base para um acordo em torno da questao, nos
termos propostos por Rawls (1997). Os que falavam pela procedéncia, por seu turno,
buscaram afastar o atributo moral de sua principal tese, sustentando que o argumento de
que a fecundacao é o marco inicial da vida tem bases estritamente cientificas e é, por isso,
amplamente aceito nas ciéncias bioldgicas.

Observou-se, ainda, certo esforco, por parte dos que falavam pela improcedéncia,
em destacar aspectos comuns entre os dois blocos de opinido, como o interesse geral pelo
avango cientifico e pela cura de doencas e a preocupagio em torno da regulamentacio
adequada das pesquisas. Reconheciam, ainda, a validade de alguns argumentos de seus
oponentes, admitindo a incipiéncia do atual estigio de conhecimento em torno das
células-tronco embrionarias e, consequentemente, a necessidade de se avancar mais nas
pesquisas para assegurar o uso seguro dessas células.

Por outro lado, em duas ocasibes verificou-se, por parte de participantes que
defendiam a procedéncia da acdo, a tentativa de desqualificar os demais participantes
questionando sua expertise ou colocando em dtivida a nobreza de suas intengoes. Nesses

8 E importante destacar, aqui, que a concepcio consensualista utilizada na operacionalizaciio desse critério
esta longe de ser unanime entre os tedricos deliberativos, especialmente quando se trata de questdes morais.
No entanto, optamos por manter essa perspectiva por entendermos ser mais representativa da exigéncia de pu-
blicidade que envolve a ideia de deliberagdo. Sobre o tema ver Johnson (1998) e Gutmann e Thompson (1996).

9 O “respeito mtituo”, na verdade, consta como uma exigéncia separada da razoabilidade, destacada por diver-
sos autores como crucial em um processo deliberativo. Optou-se por excluir essa variavel da anélise tendo em
vista as dificuldades de operacionaliza-la. De toda forma, sua inclusdo, como um indicador de “razoabilidade”
permitira verificar o grau de observéncia das regras de respeito mutuo entre os participantes.
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ensejos, foram interrompidos e advertidos pelo relator que afirmou que “a énfase é
elogiavel porque é sinal de que se acredita no que diz”, mas que os participantes nao
deveriam se confrontar: “Conflito é saudavel, mas confronto é batalha campal, um quer
destruir o outro” (fls. 1018/1019).

O relator solicitou que os participantes nao incidissem em provocaces mutuas,
buscando desqualificar os argumentos e nido os participantes. Nessa perspectiva, o
esforco em questionar os argumentos apresentados pelo outro bloco de opinides com
evidéncias e informacdes verificaveis pode ser tomado como indicador de respeito a
exigéncia da razoabilidade, pois expressa o reconhecimento do ponto de vista do outro
e 0 questionamento em bases que podem ser consideradas validas para aqueles que o
sustentam.

5 - IMPACTO DA AUDIENCIA SOBRE A DECISAO DOS MINISTROS

Mas, e quanto aos resultados? Em que medida pode-se dizer que a audiéncia
publica teve eco na decisdo dos ministros? Os argumentos apresentados na audiéncia
foram mobilizados pelos ministros para justificarem suas posi¢oes?

Deve-se mencionar que dos onze integrantes do Supremo Tribunal Federal,
apenas quatro estiveram presentes no evento (incluindo o relator e o presidente da
corte). Desses, apenas um ministro, além do relator, assistiu a sessao em sua totalidade.
Segundo informacio dada pelo relator, outro ministro teria acompanhado a sessdo da
cidade de Sao Paulo, o que era possivel em virtude da transmissao televisiva, ao vivo, do
evento. Nao ha informacao em relagdo aos demais ministros. Também néo foi possivel
identificar se os assessores de seus respectivos gabinetes estiveram presentes a audiéncia.

Aaparentefalta deinteresse dos ministros pareceu adiantar o baixo aproveitamento
do contetido da audiéncia publica em seus respectivos votos, proferidos nas sessées
de julgamento que ocorreram um ano depois (em marco e maio de 2008). Admite-se
que a andlise do aproveitamento dos argumentos sustentados na audiéncia publica
nao deveria se limitar as situacoes em que houve referéncia expressa ao evento, muito
menos a sua enumeracao, por insuficiente para captar o seu impacto no convencimento
da Corte quanto a matéria. Por outro lado, esse parece ser o unico critério objetivo. A
dificil tarefa de estabelecer conexdes entre o exposto pelos ministros em seus votos e
a audiéncia, recrudescida pela multiplicidade de fontes por eles citadas, nao afasta, de
todo, a importéncia da analise qualitativa dos votos dos ministros, em busca da existéncia
ou nao de eventual recurso aos depoimentos prestados em audiéncia as considerac¢oes
tecidas nos votos.

Considerando, portanto, os argumentos-chave, mobilizados na audiéncia ptiblica
(principio da vida humana, potencialidades, limites e alternativas a pesquisa com
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células-tronco embrionarias) em comparacgio com os que sustentaram a decisao de cada
um dos ministros em seus votos, o que se verificou é que, a definicio do marco inicial
da vida como condic¢do necessaria para o julgamento da acdo, conforme requerido pelo
autor e sugerido por aqueles que se perfilaram pela procedéncia da ac¢do, nao foi posicao
unanimemente verificada dentre os ministros.

Aqueles que se posicionaram, em audiéncia, pela liberacdo das pesquisas,
anteciparam esse argumento, sustentando a inconveniéncia e a impossibilidade da
escolha de um marco tnico para o inicio da vida humana. No mesmo sentido, cinco
ministros sustentaram a prescindibilidade dessa verificacdo para o julgamento da acdo
(e alguns deles a impropriedade, mesmo). Dois dos quais deslocaram esse argumento,
em uma perspectiva pratica, para o questionamento acerca da existéncia ou nao de vida,
especificamente nos embrides produzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no
respectivo procedimento, inviaveis ou congelados por periodo superior a trés anos.

A correlata questdo relativa a definicdo de “embrides inviaveis” foi objeto de
discussao em audiéncia, encontrando diferentes respostas por parte dos participantes,
ainda que todos tenham afastado explicitamente qualquer possibilidade de associagio
entre o marco legal de trés anos de congelamento e a viabilidade dos embriGes. No
tocante a esse ponto, quatro ministros adotaram uma definicdo hibrida, que nio denota
correspondéncia com as apresentacoes realizadas na audiéncia ptiblica, mas o argumento
de que o tempo é nocivo ao embrido, articulado ao longo do debate, foi utilizado, inclusive
com mencao aos depoimentos prestados na audiéncia ptiblica, nos votos de outros trés
ministros.

Dois ministros mobilizaram os argumentos em torno do debate acerca do
marco inicial da vida humana, embora tenham dele extraido conclusdes opostas;
designadamente, o ministro Ayres Britto recorreu a dissociagdo entre o inicio da vida
e o inicio de sua protecao juridica para subsidiar sua decisao, contraria a procedéncia
da acdo. Por outro lado, o debate em torno das potencialidades, limites e alternativas
as pesquisas com células-tronco embriondrias humanas, que mobilizou esforcos
argumentativos de parte a parte, ao longo da audiéncia, foi replicado, de modo geral,
pelos ministros, em seus votos. A excecdo do ministro Gilmar Mendes, nenhum outro
vislumbrou a possibilidade de prescindir das pesquisas com células-tronco embrionarias
humanas, e a orientacao de ndo compreender as pesquisas como excludentes, sustentada
em audiéncia, foi observada nos votos de quatro ministros.

Pelo menos trés ministros nao recorreram de forma expressa as exposigoes da
audiéncia publica para fundamentar seu voto, isto é, ndo relacionaram nenhum dos
argumentos que utilizaram em seus votos com o contetido dos depoimentos prestados
no evento.

A andlise demonstra que assim como a audiéncia publica teve seu papel
subestimado ao ser limitada a meramente instruir a decisdo, também o debate que se
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produziu ao longo de sua realizacdo teve impacto limitado sobre os votos dos ministros.
Nesse sentido, o emprego da inovagao teria padecido do mesmo problema observado no
ambito, por exemplo, do Poder Legislativo, arena na qual também se observa um hiato
entre os debates travados nos espacos de participacio direta com a presenca de cidadaos
e representantes de grupos sociais e as decisoes finais produzidas no curso do processo
legislativo ordinario.

6 - CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo buscou abordar empiricamente a deliberacao democraticaem um
contexto até entdo negligenciado pela maioria dos estudiosos da area, o Poder Judiciario.
Para tanto foi analisada a primeira audiéncia publica realizada pela Corte Constitucional
brasileira, convocada no ambito do julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
que tinha como alvo o artigo 5° da Lei de Biosseguranca. O objetivo principal foi verificar
em que medida a referida audiéncia publica foi, de fato, deliberativo-participativa,
considerando-se as exigéncias e condicoes elencadas pelos principais tebricos como
fundamentais a deliberagdo democratica.

A analise revelou que a audiéncia pablica cumpriu apenas em parte as exigéncias
da deliberacdo democratica. No que se refere a inclusividade o aspecto positivo foi o fato
de que estando as entidades incorporadas (amicus curiae) aptas a manifestarem-se nos
autos e indicarem pessoas para manifestarem-se na audiéncia publica, todas as que de
alguma forma o fizeram, foram atendidas. Deve-se observar, no entanto, que nem todos
os interessados que requereram habilitacdo no processo na qualidade de amicus curiae
foram incorporados. Além disso, quase a totalidade dos expositores indicados tinha
formacdo e atuacao na area das ciéncias médicas e biologicas, o que indica que as regras
para definicdo dos participantes induziram a restricdo do conceito de sociedade civil
organizada a um segmento, qual seja, a comunidade cientifica, e, mais especificamente,
aquele grupo ligado as ciéncias médicas e bioldgicas. Observou-se, ainda, o desequilibrio
na participacdo de atores estatais e da sociedade em favor dos primeiros, o que talvez possa
ser explicado pelo fato de se tratar de uma novidade institucional e pela desigualdade
de informacdo e potencial de mobilizacdo que, em geral, favorecem os atores estatais.
Apesar disso, houve equilibrio quando se considera a posicao das institui¢des quanto ao
mérito da acdo, isto é, havia 0 mesmo nimero de participantes falando pela procedéncia
e pela improcedéncia e, em conjunto, eles contaram com o mesmo tempo.

Em relacdo a dimensdo da igualdade, observou-se que aqueles indicados pelas
partes e interessados que foram aceitos pelo ministro relator, tendo comparecido a
audiéncia e efetuado o credenciamento, estiveram aptos e efetivamente fizeram uso da
palavra. Os participantes de ambos os blocos de opinido tiveram igual oportunidade para
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expor seus argumentos e gozaram do mesmo tempo para tal. Aqui é possivel perceber
como as caracteristicas da arena deliberativa favoreceram o processo: a existéncia de
uma estrutura definida com regras claras e fixas em um contexto marcado por agudo
formalismo em um processo que foi fortemente orientado e controlado pelo ministro
relator levou os participantes a um comportamento conducente a uma deliberacao
informada. O formalismo caracteristico do Judiciario (e, sobretudo, dos tribunais
superiores), se por um lado, pode implicar em certa perda de espontaneidade no processo,
por outro lado, apresentou a vantagem de assegurar que as regras fossem seguidas a risca
seja na distribuicao e obediéncia ao tempo, seja na manutencio do decoro.

A rigidez das regras, entretanto, ndo favoreceu a observancia do principio da
liberdade no tocante & auséncia de coerc¢Ges internas: os participantes ndo eram livres
para incluir tépicos na agenda e dar-lhes o tratamento que bem entendessem. Aos
participantes nao foi permitido, por exemplo, tratar o assunto a partir de diversos
angulos, tendo que se restringir a abordagem propriamente biologica, médica, ética
ou filosofica. Ilustram esse fato, as adverténcias do relator sobre a impropriedade dos
participantes darem tratamento juridico a matéria. Ademais, nao se pode afirmar que
a arena deliberativa estivesse totalmente “blindada das assimetrias” da sociedade: o
padrao de participacdo na audiéncia, quando comparados atores estatais e da sociedade
civil mostrou que, em alguma medida, as assimetrias externas foram reproduzidas na
arena deliberativa. Este, na verdade, tem sido um dos principais obstaculos observados
pelos estudiosos da deliberagdo: a criagdo de uma arena na qual impere a igualdade e
somente a forca do melhor argumento oriente o processo em uma sociedade marcada por
desigualdades de todos os tipos.

O formato da audiéncia dificultou a observancia de um dos critérios centrais da
deliberacao: o intercambio regulado de informacGes e argumentos. A alternancia entre os
grupos nao fomentou a contraposicao de ideias, constituindo-se, no formato praticado na
ocasido, em uma arena na qual participantes que sustentam diferentes posi¢des sobre um
tema buscam persuadir um terceiro ator, que ndo toma parte das deliberacoes, mas que
possui o poder de decisao — no caso, os ministros do STF, que, apenas de forma muito
indireta, ao final do processo, dirigiram algumas poucas perguntas aos expositores. A
restricdo da finalidade da audiéncia a instruir e informar a decisdo a ser proferida pelos
ministros do STF restringiu de forma marcante os seus potenciais. Talvez, pela propria
novidade do instrumento, os ministros do STF tenham subestimado seu potencial
fazendo um uso da audiéncia muito aquém de suas potencialidades.

Trata-se aqui de um ponto de controvérsia importante na teoria deliberativa. Caso
se aceite, como propoe Habermas (1997), a separacao entre os processos deliberativos
que se desenrolam na esfera publica — e que segundo o autor constituem a base de
legitimidade de toda e qualquer decisdo puablica — e o processo de tomada de decisoes
monopolizado pelas institui¢oes e esferas administrativas estatais, uma questdo crucial
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passa a ser a de como assegurar que a opiniao e a vontade forjadas discursivamente na
primeira, ao adentrar nas segundas, tenham seus contetidos e sentidos preservados. O
caso aqui analisado, assim como ocorre nas audiéncias publicas em outros contextos,
entre eles o Legislativo, caracteriza-se pela distincao entre deliberar e decidir em um
processo que se desenrola em diferentes fases e etapas, cada qual sendo mais ou menos
aberta e permeéavel a interferéncia e a influéncia de atores externos a instituicdo. No
caso especifico da audiéncia publica analisada os atores que participam da deliberacio
nao sdo os mesmos que tomam as decisoes. E a baixa adesdo dos ministros a novidade
institucional — expressa na reduzida presenga na audiéncia — contribui ainda mais para
ampliar o fosso entre deliberacao e decisao e entre as distintas fases do processo.

Nao fez parte da investigagdo a analise das sessGes nas quais os ministros do
STF — em momento posterior a realizacio da audiéncia — deliberaram sobre o tema. E
perfeitamente possivel que, neste segundo momento, a deliberacao tenha se materializado
em observancia aos atributos aqui elencados com troca de argumentos entre os
falantes-decisores. Os problemas e limites do processo deliberativo aqui elencados
correspondem especificamente a audiéncia publica e aos potenciais associados a ela no
sentido de introduzir uma dimens?o deliberativa e participativa no controle abstrato de
constitucionalidade.

Por fim, a observancia a exigéncia da razoabilidade foi mais explicita do lado
dos que falaram pela improcedéncia da acdo, tanto pela observancia do respeito pelos
demais, quanto pelo reconhecimento da pluralidade de valores e concepcoes morais
em torno do tema, e, ainda, pelo esfor¢co em buscar pontos de convergéncia entre os
diferentes participantes, pelo reconhecimento de validade nos argumentos dos outros e
pela preocupacao em justificar posicoes levando em consideracdo um leque mais amplo
de interesses.

De modo geral, o comportamento dos participantes (talvez com uma tnica
excecdo) favoreceu o processo deliberativo: observou-se o empenho em apresentar
argumentos e evidéncias em sua sustentacio, a apresentagdo de argumentos em termos
razoaveis em varios momentos da audiéncia, sobretudo da parte dos que falaram pela
improcedéncia, e a estrita observancia das regras do decoro e do respeito mutuo. Os
participantes contribuiram para a abordagem do tema a partir de diversas perspectivas
das ciéncias biol6gicas, médicas e da bioética. Seu perfil permitiu ampliar o nimero, a
variedade e a qualidade da informacao, engendrando um maior aporte informacional ao
processo deliberativo em consonancia com o objetivo do STF ao aderir ao mecanismo.

O comportamento dos expositores pode ser compreendido, em parte, a partir de
seu proprio perfil profissional. Tratavam-se dos mais renomados cientistas brasileiros
com atuacdo na area, pessoas acostumadas ao formalismo do ambiente académico
e ao debate de ideias. Mas, por outro lado, aquele comportamento também pode ser
visto como resultante das regras estabelecidas para a realizacdo da audiéncia. Essa
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questao remonta aos debates entre delibe acionistas e participacionistas, que opoe
a exigéncia qualitativa a quantitativa no ambito da deliberacao, na medida em que o
aumento da qualidade da deliberacao pode exigir a reducdo do volume de participagao.
Considerando-se as exigéncias da deliberacdo é de se esperar que apenas atores que se
comuniquem abertamente, busquem um entendimento comum e refletido (considerando
as ideias e perspectivas mituas), tenham preferéncias adaptaveis e estejam prontos a
reajustar sua posicdo em razio do que ouviram dos outros, possam participar de um
forum verdadeiramente deliberativo (Elster 1998). No caso analisado, a qualidade do
discurso, seu carater racional, 16gico e fundamentado foi garantido por meio da restri¢io
do nimero e do perfil dos participantes, o que, certamente, reduz seu potencial inclusivo,
do ponto de vista quantitativo.

As evidéncias reunidas e aqui expostas devem levar a conclusao de que o emprego
da audiéncia publica e de outros mecanismos de deliberacdo participativa nas decisées
que se produzem no interior do Judiciario deve ser descartado ou ter sua importancia
diminuida? Acredita-se que ndo. Deve-se lembrar que a experiéncia analisada foi a
primeira, em 180 anos de historia da corte constitucional brasileira. A anélise desse caso
isolado ndo permite afirmar que a opgao por incorporac¢io desse mecanismo representa
uma nova fase ou uma transicdo no Poder Judiciario brasileiro, mas oferece indicagoes
sobre o caminho a seguir na analise empirica do fenomeno.

Por outro lado, a anéalise dos processos deliberativos reais pode e deve contribuir
para reformulag¢bes no campo tedrico. Varios dos debates travados no proprio interior da
teoria deliberativa alinham-se a essa necessidade: de reduzir as exigéncias epistémicas
embutidas no conceito de deliberacio, assim como de relaxar as pré-condigGes sociais,
politicas, econdmicas e culturais para sua integral operacdo. Reduzindo o grau das
expectativas, a deliberacio e as arenas deliberativas podem ser acessadas a partir de
suas outras potencialidades e resultados em termos de legitimidade democratica e
racionalidade das decisGes. Trata-se aqui de considerar o aporte informacional que a
deliberacdo produz mesmo na auséncia de um processo genuino de persuasido entre
pares e a maior visibilidade que empresta a algumas questodes centrais no debate politico.

O caso analisado convida, portanto, ao desafio de avaliar a validade de uma
experiéncia regida por regras de equidade discursiva, mas praticamente privada de
interlocucdo direta e constrangida a mobilizacdo de evidéncias técnicas e cientificas
porque desenhada para maximizar os beneficios de informacao para uma terceira parte
externa a deliberacao, incumbida da tomada de decisao. Outras experiéncias que merecem
a qualificacdo de deliberativas, além do caso aqui analisado, se encaixam perfeitamente
na descrigdo acima. Nesse sentido, interpretar a audiéncia ptblica no marco da teoria
deliberativa pode demandar um diélogo critico com esse campo na busca de encontrar no
debate interno posigoes capazes de informar tais experiéncias. Trabalhos mais recentes
no interior do campo que destacam a importancia de levar em consideracao o problema
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da “economia do discurso” podem oferecer importantes subsidios nesse sentido.

A partir dessa perspectiva a deliberagdo poderia ser pensada para muito além
do intercambio de argumentos em uma interacdo face-a-face para incorporar outras
formas de debate, discussdo e didlogo que se materializam, ndo de forma direta, mas
indiretamente e com a mediacao da linguagem escrita, como nos meios de comunicacao,
considerando, ainda, os hiatos de tempo que se verificam com frequéncia em situac¢ées
reais de debate. O caso aqui analisado mostra que, embora os participantes do processo
nao se dirigissem diretamente uns aos outros em um esforco de persuasao mutua, ao
formularem seus argumentos, tinham em mente os argumentos mobilizados por seus
“oponentes”.

No tocante a questdo da visibilidade, seria ainda importante verificar o papel das
audiéncias publicas na efetiva conexao de um discurso ptblico mais amplo a conversas e
decisOes da elite politica. Em se tratando do Poder Judiciario, seria importante apontar
com maior precisdo sua fun¢io no ambito do sistema politico, tomado como um sistema
deliberativo integrado (Mansbridge 1999; Hendriks 2006), que celebra a multiplicidade
de esferas publicas e fomenta a conexao entre elas.

Considerando que as esferas publicas sao locais onde o discurso publico ocorre
por meio da exposicao e discussdo de diferentes pontos de vista (parlamentos, eventos
comunitarios, seminarios publicos, etc.), as quais variam tendo em vista as formas e
modelos de deliberagio que favorecem (investigacgao cientifica, contestagio, negociacao,
consenso ou deliberacdo) e, também, em relacdo a sua estrutura, publicidade, e
iniciativa, ndo se deve deixar de observar em que medida as audiéncias ptblicas tém
potencial para encorajar ativistas, grupos de interesse, corporacoes (macro-esferas) e,
também, parlamentares, experts, académicos, governantes (micro-esferas), a entrar em
contato com os cidaddos individuais. Essa é, sem divida, uma analise que extrapola os
objetivos por ora tracados, mas que é encorajadora de esforcos que possam incorporar
tais reflexoes.
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