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1 INTRODUCAO

Falar em institucionalizacdo da ética é afirmar a possibilidade de que esteja a moral refletida no
direito de maneira permanente. A institucionalizacdo autoriza falar num dialogo perene e,
embora ndo seja garantia de que a relacdo direito/moral se tornara definitiva, é extremamente
importante pensarmos em como se institucionaliza. Assim, institucionalizar a ética € converter

argumentos morais em orientagcdes normativas para os sujeitos alcangados pela deciséo judicial.

A legislacéo brasileira, através da lei 9868/99, prevé a possibilidade dos ministros da
Suprema Corte abrirem espago para colaboracdo da sociedade nas suas decisoes,
realizando audiéncias publicas, que sdo espacos de escuta social e formacgédo de lastro

argumentativo.

A audiéncia publica aparece como mais um elemento resultante do Estado democratico
de direito e que tem a pretensdo de dar azo a positivacdo da justica pela ampliacdo do
espaco de participacdo social. O Estado constitucional democratico é a realidade
fundamental para movimento juridico como esse, que pretende ampliar a efetiva

cooperacgéo da sociedade no processamento judicial das questdes.

Sustenta-se a hipdtese de que a possibilidade do uso de argumentos morais nessas condigdes
leva a institucionalizacdo da ética, considerando que esses sdo formulados em condicdes ideais
de liberdade e participacdo equitativa de sujeitos e que sdo assimilados e incorporados a
sentenca, resultando assim em instituicdo pela possibilidade de oficialidade, racionalidade,

permanéncia e obrigatoriedade da decis&o.
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A convocacdo da audiéncia publica decorre do reconhecimento do préprio Judiciério de
que algumas questbes juridicas ndo podem ser resolvidas sem uma consulta moral a
sociedade. Entende-se que este procedimento de abertura democratica e construcédo de
decisbes a partir de ouvida plural da sociedade, permite sustentar a institucionalizacédo
da ética desde quando a abertura democratica do Judiciario deu espaco a consideracéo

de argumentos morais.

2. AUDIENCIA PUBLICA : CABIMENTO E LIMITES LEGAIS

O STF tem procurado aperfeicoar os mecanismos de abertura processual adequando
gradualmente o formalismo dos procedimentos a conjuntura democratica da ordem
juridica brasileira atualmente vigente. Dessa maneira, criaram-se modos de participagdo
nos processos constitucionais que permitem a pluralizagcdo dos sujeitos processuais e,

por conseguinte, da propria interpretacdo da Carta Magna brasileira.

Prova disto é a introducdo de institutos processuais que indicam ampliacdo do espaco
dos sujeitos no processo, a exemplo do amicus curiae’ e das audiéncias publicas,
apresentando resultados para a democratizacdo do Judiciario e para a interpretacdo da

Constituicao Federal.

As audiéncias publicas, de maneira mais especifica, surgem como uma forma de escuta
da sociedade, tanto assim que ndo sdo previstas exclusivamente nos processos de
controle concentrado de constitucionalidade®, atendendo ao propésito de abertura

democratica do Judiciario.

2 0 amicus curiae ou “amigo da corte” se constitui numa ampliacdo subjetiva do processo, onde alguém
gque mesmo sem ser parte, em razdo de sua representatividade, é chamado ou se oferece para intervir em
processo relevante, com o objetivo de se manifestar sobre a questdo constitucional em debate, fazendo
com que o discurso se amplie e 0 6rgdo julgador tenha mais elementos para a decisdo. Difere-se da
audiéncia publica pela forma da iniciativa (o amicus curiae € de iniciativa voluntéria), pelos propésitos do
instituto (colaborar diretamente na causa) e pela amplitude da abertura para participacao.

% Além da previsdo da realizacdo de audiéncias piblicas nos processos de controle concentrado, também
sdo elas cabiveis em diversos outros procedimentos, a exemplo dos processos administrativos previstos
nas Leis 9784/99, 8.666/93, 8987/95, 9427/96, 9476/97, 10.257/2001. Também o Ministério PUblico pode
convocar audiéncia publica, no interesse da defesa de direitos, de acordo com o que dispde a Lei 8625/93.



Aqui, contudo, interessa a analise das audiéncia publicas realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de acGes de controle concentrado de constitucionalidade. A
audiéncia publica aparece como recurso auxiliar a formacdo da convic¢do do julgador,

munindo-o de informacGes necessarias ao deslinde da acéo.

O art. 9° da Lei 9868/99 determina que, em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato, poderd o STF requisitar informacdes adicionais,
designar peritos ou comissdo de peritos para que emitam parecer sobre questdo
constitucional em debate, além de realizar audiéncias publicas destinadas a colher o

depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Assim, surge a audiéncia publica traz a peculiaridade de implicar a participacdo de
entidades e/ou profissionais que ndo sdo bacharéis e que ali estdo como membros da
sociedade, o que demonstra a amplitude do recurso a informagdes adicionais que
municiem a formacéo da convic¢do dos ministros do STF. Tem o intuito de flexibilizar
formalismo processual, especialmente para que haja abertura para a sociedade e a sua

participacdo no processo e configuracdo da decisao judicial.

Acresce-se 0 fato de realizar a abertura pelo espagco discursivo, portanto, na
interpretacdo e argumentacdo em torno da situacdo tratada. A abertura processual se da
no espaco procedimental-discursivo, onde pela dialética (troca de ideias) passa a
sociedade a ser mais do que mera receptora da decisdo judicial, como também
colaboradora, conformadora.

A propria leitura do artigo 9° da referida Lei mostra a que serve a audiéncia publica,
sugerindo o seu uso para valer-se da experiéncia e autoridade sobre matérias fora do
ambito juridico e das quais naturalmente desconhece o julgador. O raciocinio nas
audiéncias publicas é indutivo, posto que vem de argumentos derivados de situacdes
particulares e constroi-se na intersubjetividade desses argumentos a base para a decisao
judicial, que formular& norma geral para situacfes semelhantes. Por si so, esta condi¢do
ja € prova de que o que temos na atualidade do direito é diferente do modo como
tradicionalmente se construiu o0 pensamento juridico, antes baseado no chamado

raciocinio dedutivo ou ldgica da subsuncao.



Ademais, considera-se ainda a formacdo da consciéncia cidada, pois se exige em
algumas hipoteses a organizacao de Associacdes, a formagdo de conglomerados sociais
que comunguem interesses e, em defesa destes, chegue-se até o desenvolvimento do
instituto tratado. Dessa maneira, passa a sociedade a se apoderar do processo nao
somente por meio da representacdo tecnica especializada, mas diretamente por seus

pares.

Com a realizacdo das audiéncias publicas ndo se pretende formar maiorias, nem ir em
busca de opinides conjunturais tomadas pelas massas derivadas da grande midia e que
de maneira passageira aderem a uma dada linha opinativa. Ao contrério, se vale da
abertura cognitiva para desvendar o senso ético da sociedade, 0 senso comum como
extrato ético do social!, dessa maneira dando legitimidade & decis&o resultante do seu
procedimento exatamente pela sua capacidade de juridicizar e universalizar o sentido

subjetivo das questbes levadas ao Judiciario.

Em pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal®, constatamos a realizagdo de onze
audiéncias publicas em acgdes de controle de constitucionalidade, observando-se que é
um instituto ainda timidamente usado, considerando que a lei tem dezesseis anos de

existéncia, muito embora utilizado em ac6es de grande repercusséo social.

Peter Haberle chama a atencdo que quem vive a norma acaba por interpreta-la® e
convoca a ideia de que a interpretacdo da Constituicdo dever ser feita pelos participantes
do processo social, ja que a Constituicdo Federal é fruto e elemento conformador desta
sociedade. Segundo ele, quanto mais a sociedade é pluralista, mais aberto deve ser o

processo de interpretacdo constitucional’.

Parece ser este o intento da audiéncia publica: chamar a Corte aqueles que vivenciam a

norma, na crenca de que a democratizacdo da interpretacdo constitucional possibilitara a

* MURICY, Marilia. Senso Comum e Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p 13. De maneira bem apropriada
diz a autora: “O senso comum é o lugar privilegiado da ética, 0 acesso a questdes do justo e do injusto de
que, afinal, dependem o direito e a moral”.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>.
Acesso em: 2 mar. 2015.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, p. 14.

"HABERLE, 2002, p. 13.



producdo de sentencas mais proximas da realidade social. A liberdade na construgédo de
argumentos, formando uma cadeia comunicativa determinante para a decisdo final do
STF.

A audiéncia publica é recurso usado para alcancar a melhor resposta a demanda
proposta, reconhecendo-se que, para isso, necessario se faz ultrapassar os limites das
partes e ouvir a sociedade na possibilidade de argumentos que ajudem para a melhor
sentenca®. Toda a construgdo procedimental das audiéncias ptblicas e a possibilidade do
lastro argumentativo nela desenvolvido servir a decisdo tem uma Unica finalidade, que é
permitir alcancar a decisdo mais correta possivel, ou melhor fundamentada, que nédo

gere contestagdes, ou gere poucas e por isso se legitime.

A mesma intersubjetividade que condiciona a pluralidade de argumentos a formar a
base para futura decisdo judicial na audiéncia publica, é também o alvo a que se dirige a
decisédo e que devera nela encontrar receptividade para se dizer legitima.

Agora, pergunta-se: é a decisdo resultante das audiéncias publicas uma tomada de

posicao do julgador perante uma situacédo valorativa a ser decidida?

Considerando que no ambito das audiéncias publicas sdao formulados argumentos
morais, colocar-se o julgador contra ou a favor destes, pode, sim, ser considerado
tomada de posicdo. As audiéncias publicas tem uma dupla finalidade nos processos em
que € conclamada: atende a uma perspectiva substancialista, j& que através do seu
espaco de comunicacdo o Supremo Tribunal Federal abre para o debate amplo de
questdes morais e existenciais, interessando a audiéncia responder conteudisticamente
as demandas em que ela acontece. Portanto, tem a audiéncia publica funcéo colaborativa
em relacéo ao contetdo da decisao.

Da mesma maneira uma fungdo procedimentalista € extraida da audiéncia publica, ja
que parte da legitimidade da decisédo judicial resulta do modo democratico pelo qual se

constroem 0s argumentos a subsidiar a convic¢do do julgador, ressaltando a participagédo

8 ATIENZA, Manuel. Tras la justicia: uma introducion al derecho e al razionamento juridico. Barcelona:
Ariel, 1993, p. 16.



da sociedade através de entidades organizadas, ou atraves de pessoas fisicas, em

quaisquer dos casos sendo a audiéncia espac¢o fundamental.

E no procedimento que se viabiliza a real proposicdo dos argumentos durante o curso da
audiéncia e, desse modo, a colaboracéo conteudista de que se falou ha pouco. E também
0 aspecto procedimental que permite falar em abertura democréatica do Judiciario, pois
passou-se de um modelo processual subjetivamente limitado, para o ingresso e
participacdo de colaboradores da sociedade habilitados a fala. Portanto, o procedimento,
ao mesmo tempo que possibilita participacdo social na formacgdo da opinio judicio, é

também fonte de legitimacao da decis&o.

E bom lembrar, por fim, que a audiéncia publica ndo substitui o espaco de representagao
popular exercido pelos demais poderes. O fato de o Judiciario conclamar e ouvir a
populacdo ndo faz com que a audiéncia publica substitua formas outras de participacdo
da sociedade nos poderes estatais. O Judiciario ndo quebra a harmonia e independéncia
dos poderes ao autorizar que a sociedade venha até o Supremo Tribunal formular

argumentos que possam colaborar com o deslinde da demanda.

A audiéncia publica gera poder através da comunicacdo, através da possibilidade do
exercicio livre do discurso, da participacdo direta nas decisbes do Estado, fazendo frente
ao poder administrativo racionalizado em decisdes que se valem de normas

estabelecidas e de politicas escolhidas.

3 DA INTRINSECA RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL NA
CONTEMPORANEIDADE

O entendimento do sentido e diretrizes para a institucionalizacdo da ética impbe que
antes se oferte uma compreensdo da relacdo entre direito e moral e como vem sendo

pensada na contemporaneidade.

Historicamente, a relacdo direito/moral pautou o desenvolvimento do pensamento
juridico e esteve como razdo para inflexGes no curso das afirmacbes filosoficas do

direito e do proprio modo de estruturagdo dos ordenamentos juridicos. Dessa maneira, a



relacdo que aqui se afirma como possivel - a possibilidade de institucionalizacdo da
ética no espaco procedimental-discursivo - decorre antes e principalmente de mudancas
que se operam no pensamento juridico, transpondo as colocagdes positivistas que
negavam a relacdo direito/moral e, ao contrario disso, afirmando-as como necessarias a
construcdo de um direito discursivamente elaborado e produto do modo de existéncia

humana que é a compreenséo.

Afirmar a possibilidade de institucionalizacdo da ética passa necessariamente pelo
prévio entendimento de que o direito hoje ndo mais se apresenta apartado da moral.
John Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo® falam num movimento gradual de
transformacdo da Civil Law ao longo do século XX, destacando o distanciamento do
modelo positivista herdado da Revolugdo Francesa, especialmente, segundo eles, em
razdo do processo de judicializacdo'®, da ampliagdo do poder de interpretagdo juridica
pela Justica ordinéria, da publicacdo de sentenca e outros atos que questionam o dogma
da separacao de poderes, do deslocamento do foco do direito civil para o constitucional,

do privado para o publico, do positivismo legal para os principios constitucionais.

Igualmente influencia a teia de relagbes que surgem como decorréncia das inovacgoes
tecnoldgicas, da reconfiguracdo das relacdes sociais, do avanco da biogenética, das
mudancas climaticas e ambientais, fazendo com que o direito se veja obrigado a
responder a novas e diferentes demandas que, por sua complexidade, pedem outro modo
de realiza-lo. E desse contexto que se impde um modelo que se costuma denominar
direito discursivo, ou seja, que se vale da estrutura linguistica para complementar as
insuficiéncias das normas ou declarar o sentido dos principios ou, ainda, integrar

sentidos ndo juridicos que venham a servir a solucdo das demandas.

Todo o contexto apresentado e identificado como sendo uma mudanga paradigmatica do
direito ocorrida no bojo das transformagdes do século XX e neste principio de seculo

XXI1 é absolutamente necessaria para que possamos sustentar a afirmacéo de que €, sim,

® MERRYMAN, Jonh Henry; PEREZ-PORDOMO, Rogelio. A tradig&o da civil law: uma introducio aos
sistemas legais da Europa e América Latina. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2009, p. 196-
198.

% Dizem os autores: “Tem havido uma substancial transposi¢do do Poder Legislativo para o Poder
Judiciério, corroendo assim o ideal de supremacia do Legislativo. Os poderes atribuidos ao Judiciario,
tanto o de revisdo da legalidade da acdo administrativa e de controle da constitucionalidade da acdo
legislativa, como também o de interpretacdo das leis, colocam em cheque o dogma da estrita separagdo de
poderes” (Ibidem, p.197).



possivel falar-se em institucionalizacdo da ética. A pluralidade de argumentos
colaborativa na elaboragdo da decisdo judicial, decorréncia da aplicacdo de principios
ou do uso da hermenéutica filoséfica, entre outras razées, € o que determina a abertura
desse espaco para falar-se em institucionalizar a ética e isso sé se torna possivel gracas

ao momento que vive o direito.

A questdo do direito e da moral s6 se pds quando a modernidade se deteve na questdo
da ciéncia e se o direito era ou ndo ciéncia. Isso foi determinante para que houvesse a
preocupacdo em afastar questdes valorativas e se disseminasse uma visao da moral
como algo diverso do direito. A partir disso a relagdo entre o direito e moral passou a
ser uma questdo fundamental para situar o pensamento juridico, prevalecendo a tese da

separacéo.

O positivismo juridico, que encontrou em Hans Kelsen* sua face melhor definida,
trazia a afirmacdo da separacdo entre direito e moral como pressuposto para a
compreensdo do fendmeno juridico normativo e sua autonomia cientifica. O referido
autor afirmava que a tarefa da ciéncia juridica seria uma descricdo alheia a valores e,
portanto, distinta da moral. Assim, a ordem juridica considera-se valida independente da
sua discordancia ou concordancia com o sistema moral*?,

O equivoco do positivismo, entre outros, foi dar um enfogque exclusivamente do direito
como ordenamento e ndo do direito como prética social, sendo esse o fundamento para a
defesa da aproximagdo entre direito e moral na contemporaneidade: o resgate do

individuo como preocupacao central do direito.

Passada a segunda grande guerra, 0 pensamento juridico passa a ser alvo de criticas por
permitir sustentar, com a tese positivista, a possibilidade de sistemas juridicos
atentatorios a dignidade humana. Resgata-se a exigéncia da protecdo a pessoa humana e
a relacdo direito/moral passa a estar no cerne do recondicionamento do pensamento

juridico.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo: Jo&o Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.
2 KELSEN, 1998, p. 76.



O discurso, como fio condutor da moral pds-convencional que adentra ao direito e a
politica, mostra-se capaz de possibilitar a convivéncia de diferentes tradi¢fes e formas
de vidas socioculturais, algo tdo caro na atualidade. A alteridade é construida a partir do
discurso que autoriza e, a0 mesmo tempo, conscientiza o sujeito participante de que na
convivéncia com o outro através do discurso € ele corresponsavel pelas consequéncias

de todos.

A moral passa a ser apresentada como fundamento primeiro do direito, que ndo deve
distanciar-se de um pressuposto axioldgico que garanta a protecdo do individuo na sua
dignidade. E estar certo de que o direito ndo pode ser construido sem ter como base
fundamentos morais, pois o contréario disso é a abertura para a justificacdo de sistemas
atentatorios a pessoa humana.

Apel*®

, tratando da moral pds-convencional e da perspectiva discursiva, coloca de
maneira evidente a impossibilidade de a moralidade ser eliminada das areas do direito
e/ou da politica, como quis o positivismo juridico o século XIX. A eliminacdo da moral
significaria infringir o imperativo ético da corresponsabilidade discursiva pelas
consequéncias de todos, inclusive e justamente das atividades coletivas. Ao contrario, o
que pede a moral pds-convencional é que os individuos se sintam responsaveis ou

corresponsaveis e que isso se dé através do discurso organizado.

E, pois, na dimenséo discursiva que os dois elementos convergem e justificam as formas
do direito na pos-modernidade. Direito e moral, discursivamente relacionados,
implicam ainda no reconhecimento reciproco dos sujeitos do discurso como portadores
de iguais direitos e, portanto, corresponsaveis**. A relacdo intersubjetiva é que
concretiza a possibilidade de equilibrio porque com condic@es iguais de direitos para os
participes e tendo como resultado préatico direito e moral em relacdo direta.

N&o ha como negar espago aos valores no direito. E ele construido na tessitura do
didlogo social, prenhe de referéncias axiologicas proprias das rela¢cbes maltiplas entre os

individuos e dele extrai as suas “verdades”. Serve ao direito a abertura argumentativa

3 APEL, 2004a, p. 110.
1 APEL apud OLIVEIRA, 2004, p. 159.



sob o crivo do procedimento, permitindo a consideracdo de argumentos morais e

procurando aproxima-la da realidade, a torna-lo mais efetivo.

Assim, na perspectiva contemporanea, direito e moral se encontram numa relacdo de
complementaridade, ja que se referem aos mesmos problemas: a regulacédo legitima das
relagOes interpessoais, a coordenacgdo de acdo mediante normas justificadas e a solucdo
consensual de conflitos com base em regras e principios normativos reconhecidos

intersubjetivamente.

4 DA INSTITUCIONALIZACAO DA ETICA

4.1 Institucionalizacdo da ética: diretrizes

A institucionalizacdo da ética, como é sustentada ao longo deste texto, quer expressar
possibilidade de dar a ética o carater institucional, portanto, o carater de permanéncia,
de oficialidade, de objetividade, valendo-se que isso ocorre no bojo do procedimento
judicial em que é dada a oportunidade a sociedade da formulacdo de argumentos morais

através do mecanismo da audiéncia puablica.

Para que esse processo de institucionalizacdo ocorra, sugere-se, contudo, que sao
necessarias algumas premissas ou requisitos a serem observados para que efetivamente
0 argumento de cardter moral se converta numa ética institucionalizada, ganhando

obrigatoriedade no bojo da sentenca proferida ao final do processo.

Sdo requisitos necessarios a racionalidade da decisdo judicial: o discurso como espaco
de liberdade comunicativa; a pretensdo de correcdo do direito; 0 consenso como
teleologia da decisdo e o procedimento como condicao necessaria.

Na sequéncia analisaremos cada uma das premissas elencadas e depois retornaremos a

consideracao da institucionalizacdo da ética.



4.1.1 Do discurso como espaco de liberdade comunicativa

O espaco do discurso € elemento primeiro para sustentar-se a institucionalizacdo da
ética, porque sem ele ndo haveria abertura para consideracdo de argumentos morais. O
discurso resulta do uso da linguagem e da necessidade de chegar ao outro através de

argumentos que pretendem o convencimento. E a liberdade de comunicagao.

O termo liberdade comunicativa refere-se especialmente as condi¢fes objetivas em que
se desenvolve o didlogo dirigido ao consenso. A liberdade se constitui ndo sé na
possibilidade de formulacdo de argumentos, adstrito apenas aos limites procedimentais,
mas também pelas possibilidades abertas a cada um dos participantes de refutar as
razdes do outro. E premissa fundamental para a realizagdo de um projeto democrético e
da possibilidade de dentro deste projeto afirmar-se a institucionalizacdo da ética. Se ndo
houver a chance dos individuos livremente produzirem suas razfes e com isso ofertar
argumentos morais no espaco do procedimento, tornar-se-ia impossivel, ao final,

sustentar a institucionalizag&o da ética.

A prética publica do poder comunicativo é autoreferencial, ou seja, com cada
contribuicdo importante os discursos devem manter vivo tanto o significado de uma
esfera publica politica ndo falseada, como também o objetivo de formagdo democratica
da vontade. Essa autorreferencialidade revela o ritmo da expectativa de uma auto-
organizagdo soberana da sociedade que tenha sido historicamente retirada. A ideia de
soberania popular € dessubstancializada e dissolvida intersubjetivamente. Definido o

fluxo comunicativo a soberania se faz sentir no poder dos discursos publicos.

Assim, o que é levado as audiéncias publicas sdo formas de ver o mundo convertidas
em argumentos para a colaboracdo na busca da verdade dialégica. Embora livre a
comunicacgéo, existe a ideia reguladora do alcance do consenso, sendo no caso das
audiéncias publicas este consenso conotado pela solugéo do conflito juridico e produgéo
da sentenca.



4.1.2 Da pretenséo de corregéo do direito

A pretensdo de correcdo é um dos fundamentos do direito na compreensdo
contemporanea e deve aqui ser entendido como limite a atividade judicial, em razéo da
exigéncia da adequada racionalidade da decisdo judicial. Significa a aceitabilidade

racional apoiada em argumentos.

E uma pretensdo geral vinculada com qualquer direito, base para a constru¢do de uma
linguagem, porque leva os interlocutores a comportarem-se afirmando assertivas. Se
renunciassemos a pretensdo de correcdo, nossa linguagem mudaria essencialmente, pois
passaria a ser somente sentimentos e opinides, ao invés de juizos e afirmacdes. Tudo

seria subjetivo e impossibilitaria o desenvolvimento eficaz do dialogo.

Robert Alexy™ diz que a pretensdo de correcdo é um objetivo do direito, quando
justifica a intrinseca relacdo deste com a moral. O direito tem a pretensao de correcéo e,

para isso, acaba por abarcar principios morais. E o chamado “positivismo inclusivo®®.

E conexdo entre direito e moral, pois se define como um limite externo naquelas
hipteses em que se é obrigado a trabalhar com a textura aberta do direito. Nessas
situacOes o juiz ganha amplitude para a definicdo de sua decisdo e encontra na pretensdo
de correcdo, enquanto exigéncia do direito, um limite externo a margem de flexibilidade

derivada do direito.

A pretensdo de correcdo € juridica e ndo apenas moral, em razdo da inexcedivel conexdo
com a decisdo judicial. Sustenta-se o entendimento desta como um dos critérios de
institucionalizacdo da ética, ja que cumpre esse papel de mediacdo entre o
exclusivamente juridico e o moral. E requisito a ser considerado para que se faca uso
dos argumentos extrajuridicos como parte da fundamentacdo da decisdo, servindo a

pretenséo de corre¢cdo como um norte para 0 modo de defini¢do da sentenca.

 ALEXY, 2010.

* DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Suzanna, Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As
faces da teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da constituicdo. S&o Paulo: Landy, 2006, p.
46.



Inclui, igualmente, consideracGes gerais de conveniéncia, concepcdes transmitidas sobre
0 bem e 0 mal e consideracdes de justica. A pretenséo de corre¢do abarca aquilo que
estd na sociedade e que é nutrido pelos individuos, mas também o que é da sociedade,
como 0s costumes e tradicdes e as consideracdes de justica, referindo-se as ideias de

equidade e, principalmente, alteridade.

Portanto, a pretensdo de correcdo deve ser entendida como limite e mediador na relagdo
direito e moral. O que permite sustentar a consideragdo do argumento moral
juridicamente e a sua institucionalizacdo através da decisdo é a sua correcdo material. E

disto que deriva o dever juridico de considera-los.

Outro ponto que € valido destacar é que a pretensdo de corre¢do, como o préprio nome
diz, € uma pretensdo e ndo uma certa correspondéncia com a realidade social. O fato do
direito trazer uma pretensdo de corre¢do ndo significa que esta se concretize, ou seja,
ndo significa que ele realmente seja justo. Nao ha, pois, uma relacdo necessaria entre o
ideal e o real. A pretensdo ndo fundamenta nenhuma correspondéncia substantiva entre
direito e moral. Ndo implica na afirmacdo de uma moral compartilhada por todos, ao

contrario, é compativel com a disputa moral*’.

A pretensao de correcdo ndo impede a existéncia de direito injusto, pois continuaria ele
a ser valido e eficaz, contudo, é muito mais facil denegar o carater de direito a extrema
injustica se todo direito formular uma pretensdo de correcdo®. Cumpriria papel
essencial na fundamentacdo da tese de que a extrema injustica ndo é direito. E mesmo
nos casos em gue ndo for injustica extrema a pretensao de correcdo cumpre funcdo que
é apontar a dimensdo ideal e que serve para questionar, por exemplo, as sentencas
injustas. Assim, embora o direito seja valido e eficaz, ndo é ele ideal com base na

pretenséo de correcao.

Do conceito de pretensdo de corre¢do como dever juridico de decidir corretamente é que
se entende estar o limite a atividade jurisdicional. Com as mudancas na Teoria do
Direito cresce a preocupacdo com o dever de construir, interpretar e aplicar

corretamente o Direito, procurando sempre alcancar o maior grau de correcdo possivel.

7 Ibidem, p. 143.
8 ALEXY, Robert. La institucionalizacién de la justicia. Granada: Comares, 2005, p. 51.



N&o que esta preocupacdo ndo fosse presente, mas ela € muito maior & medida que
houver a valorizacdo do espaco do discurso no direito, implicando numa margem de
abertura que, a0 mesmo tempo que permite maior efetividade da deciséo juridica, passa

também a exigir maior demonstracdo de que se age de maneira correta.

O principio da moralidade que é trazido para dentro do Direito por meio da pretenséo de
correcéo, vale como um principio geral dos ordenamentos juridicos*® e como um guia a
tarefa dos juizes que ndo estdo, por essa razdo, livre de amarras. A consideracdo desse
aspecto moral, no caso aqui analisado pela via argumentativa, € que nos permite pensar

na institucionalizacdo da ética.

Na composicdo atual do Direito, esta a responsabilidade em trabalhar em favor de um
modelo de fundamentacdo onde sera possivel estabelecer um enunciado controlavel
racionalmente, mesmo que no exercicio plausivel da atividade criativa do juiz. N&o
significa imaginarmos que estaremos livres das arbitrariedades, sempre passiveis de
ocorrer quando se trata do raciocinio pratico, mas que funciona a pretensdo de corre¢édo

como um limite racional que controlara a decisdo.
4.1.3 Do consenso como teleologia da decisdo

A argumentacdo racional de uma decisdo busca alcancar o consenso, assim entendido
como a legitimacéo social da decisdo. O estudo do instrumento das audiéncias publicas
e 0 Seu recurso como meio para aprimoramento da deciséo judicial permite afirmarmos
0 consenso como objetivo necessario a decis&o. E requisito a ser posto na perspectiva da

abertura argumentativa.

Funciona como ideia reguladora para procedimentos discursivos tendentes a solucao de
conflitos. Dessa maneira, aqueles participes do processo que pretendem colaborar com
argumentos devem assumir uma posicao eticamente responsavel de busca do consenso.
Funcionaria ele como regulagdo para comportamento desejavel na area do discurso. Ao
invés da disputa pelo melhor argumento, o jogo de argumento a argumento para alcance

do consenso.

9 BUSTAMANTE, 2012, p.166.



A ideia do consenso deve estar sempre fundada em alguns pressupostos capazes de
garantir o alcance do resultado. Sdo eles: a racionalidade da argumentacdo e a

intersubjetividade.

Explica Karl-Otto Apel® que a racionalidade da argumentacdo é que assegura que 0s
argumentos sigam, no discurso comunicativo, regras que possibilitem chegar a um
consenso, inclusive com a avaliacdo obrigatdria para todos das consequéncias apuradas.
Dai sustentar-se que o consenso vem acompanhado da pretensdo de correcao, enquanto
limite externo a atividade argumentativa, ou uma exigéncia ética a liberdade na
producdo de argumentos, também acompanhado das regras procedimentais, enquanto
limite formal para os sujeitos participantes do processo argumentativo. Uma e outra
exigéncia € que permite falar em argumentacdo racional e, por decorréncia, permite

sustentar o alcance do consenso ainda que contingente.

A segunda premissa para pensarmos em consenso € a intersubjetividade, ou a relacdo
sujeito/sujeito, propria da concepcao do direito fundado no discurso. O consenso ndo €
fruto de elementos impessoais, como resultado Unico da aplicacdo de uma racionalidade
isolada. O consenso decorre exatamente da possibilidade dos sujeitos se encontrarem e
exercerem a liberdade da formulacdo de argumentos, medindo consequéncias e
rearrumando verdades pessoais que passam a ser verdades compartilhadas, quando e se

do alcance do consenso.

A intersubjetividade proporciona a compreensdo valorativa, portanto, nao neutra e
derivada do entendimento na qualidade de formacdo do consenso. A transmissdo de
sujeito a sujeito do que se pensa e se deseja do mundo proporciona a elaboracéo e
vivéncia partilhada das relagdes humanas.

A formulacgédo de argumentos gera entre os sujeitos um estado reflexivo de avaliagdo das

razbes e contrarraz0es elaboradas na defesa ou rechago da ideia que se sustenta,

% APEL, Karl-Otto. Fundamentagdo normativa da teoria critica: recorrendo a eticidade do mundo da vida.
In: MOREIRA, Luiz; MOLZ, Claudio; FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. (Org.). Com Habermas, contra
Habermas: direito, discurso e democracia. Sdo Paulo: Landy, 2004b, p. 45.



substitui o sujeito solitario de conhecimento (heranca da ética kantiana)?* pelas relacdes
comunicativas que lastreiam a vida social e que, nesse caso, sdo trazidas ou postas como

condicdo das audiéncias publicas.

Desse modo, vé-se que o consenso decorre da intersubjetividade e da possibilidade de
no conjunto das arrumacdes argumentativas alcancarem a convic¢do em torno do
discurso proferido na decisdo judicial. E a sentenca que vai converter o debate

produzido no contraditorio em texto publico, com a responsabilidade dai decorrente.

Podemos acrescentar a esse sentido a compreensdo de que ao juiz cabe a funcdo
institucionalizante desse procedimento de compreensdo intersubjetiva. Em outras
palavras, concretizado o entendimento pela possibilidade de participacdo e
argumentacdo das partes, a decisdo judicial coroa o desenvolvimento do processo

pretendendo por fim ao conflito e garantir a corregéo da deciséo.

O consenso, assim como a pretensdo de correcdo, ndo é definitivo nem incorrigivel®,
mas oferece até a sua falsificacdo a certeza de que necessita o discurso juridico para por
fim aos conflitos levados a juizo, bem assim aqueles semelhantes que venham a se
apresentar. O aspecto contingencial do consenso, é valido observar, ndo acarreta
descrédito a sua funcdo na dimensao discursiva. E ele contingente porque relacionado a
situacOes concretas, ndo se podendo em relacdo a elas formular principios universais ou

consensos inabalaveis.

A prépria sazonalidade da situacdo tratada imprime aos consensos nela alcancados a
condicdo de serem suficientes para aquela circunstancia ou naquelas condicbes, de
modo que 0 consenso ndo persevera se modificados substancialmente 0s pressupostos

gerados. Apel®

da como exemplo os “principios de justica” de Rawls, que se tornam
passiveis de consenso quando este é formado considerando as condi¢Bes contingenciais
que o geraram. Os principios sdo aceitos porque resultantes de um consenso
proporcionados por dada condicdo da sociedade. Alteradas as condi¢es determinantes

ao consenso, ndo se pode garantir a sua subsisténcia.

2! Ibidem, p. 80.

22 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 4. ed. Tradugdo: Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagdo
Calouste Kulbekian, 2010, p. 429.
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O consenso legitima a deciséo judicial e, para isso, fundamental estar alicercada no
conjunto de argumentos construidos ao longo do procedimento. E a somatoria desses
elementos que ajuda a afirmar como racional a decisdo judicial ainda que néo
fundamentada em regras juridicas, ou somente nelas. A possibilidade da construgédo do
entendimento sentencial a partir dos argumentos coletados ao longo do procedimento e
arrumados de modo a alcancar o consenso do auditorio a que se dirige.

4.1.4 Do espaco procedimental como condi¢@o necessaria

A audiéncia puablica como instrumento de democratizacdo do Judiciario e de
legitimacdo social das decisfes oriundas de processos que tenham feito o seu uso, nao
se resume a existéncia de etapas que obrigam as partes ao atendimento de prazos,
exigéncias de provas ou formas de proceder. E baliza para 0 movimento dos sujeitos
que atendem ao chamado e colaboram com a oferta de opinativos, servindo de subsidio
ao posicionamento dos juizes. Ndo se reduz a ser forma juridica, manifestando-se

também e principalmente no contetdo.

O procedimento é elemento normativo a balizar a liberdade discursiva e assegurar a
possibilidade de converter o argumento ético em fundamento racional da decisdo
juridica. Resguarda em uma linha temporal, social e material, o quadro institucional
para o desdobramento discursivo. O procedimento de que se fala a proposito de afirmar
a institucionalizacdo da ética, é o procedimento valorativo, que oferece liberdade
discursiva aos sujeitos processuais, mas imp@e a eles poderes, faculdades e deveres,
coordenando suas atividades, tudo com vistas a que seja atingida a finalidade ultima do

processo, que ¢ ofertar decisdo socialmente legitimada.

O valor da dimensdo procedimental é a possibilidade de coagular os individuos em
torno da forma de agir. A uniformidade quanto ao proceder permite, por exemplo, que
convivam as diferentes opinides politicas e juridicas quanto a valores e interesses, sem
que isso gere conflito e chegando a um denominador comum, no caso aqui analisado, a
deciséo. Portanto, o procedimento é parte legitima e indispensavel do chamado Estado

democratico de direito, assegurando na complexidade da sociedade atual, a



possibilidade de participacdo e coexisténcia das diferencas, sem impedir a conclusao do

processo.

O procedimento, ao mesmo tempo em que € garantia, € também estrutura intrinseca da
normatividade estatal. E instituicio do Estado democratico de direito porque estabelece
as regras a serem utilizadas para a realizacdo da democracia. Tem por finalidade efetivar
a justica e a liberdade e desse modo funcionar como instrumento a corrigir eventuais
falhas do préprio direito®. E forma de percorrer e reconstruir os caminhos da

argumentacéo, utilizando isso como base da fundamentacao ética®.

A autoconstituicdo da liberdade comunicativa tdo cara a democracia e ao tema aqui
especificamente tratado depende desse espaco procedimental. As regras definidas
resguardam a possibilidade dos sujeitos usarem a sua liberdade de comunicacdo de
modo autdbnomo, mas nos limites tracados no seu espaco. Aliés, sdo esses limites que
garantem a liberdade comunicativa, pois o exercicio do direito por um sujeito nao
invade a esfera do outro no respeito as regras procedimentais. E a liberdade plena

decorrente do limite da prépria liberdade.

Assim, quando a juridicizacdo das questBes torna-se necessaria porque ndo ha acordo
guanto as razGes morais que estdo em torno dela, subsiste o acordo quanto a necessidade
de uma resposta comum. O procedimento passa a ser 0 caminho para a resolucdo das
incongruéncias entre as questdes morais postas, ofertando uma resposta valida para 0s
sujeitos envolvidos no debate. Quanto mais esse procedimento possibilita a discusséo de
maneira publica, com a consideracdo das mais diferentes visdes e garantindo o respeito

mutuo, mais legitimada estara a resposta dai originada.

A deciséo resultante de processo em que se fez uso da audiéncia publica tem diferenca
no conteudo produzido, no fundamento e dispositivo da sentenga, em vista do espaco
ofertado para a producdo de argumentos e a forma como isso se da, de maneira livre e

igual.

% MOREIRA, Luiz. Direito, procedimento e racionalidade. In: MOREIRA, Luiz; MOLZ, Claudio;
FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. (Org.). Com Habermas, contra Habermas: direito, discurso e democracia.
S&o Paulo: Landy, 2004, p. 191.

% MURICY, 2015, p. 90.



Do mesmo modo para que se fale em institucionalizacéo da ética. S6 assim € possivel
associar valores dispares, atendendo ao que Joshua Cohen chama de pluralismo
razoavel?®, onde a razoabilidade estaria nos processos através dos quais decisdes
coletivas sdo tomadas. Na abertura processual, na igualdade de oportunidades para

apresentar alternativas e consideracao imparcial dessas alternativas.

A democracia deliberativa, que se origina de decisdes coletivas de membros da
comunidade para autorizacdo do exercicio do poder estatal, institucionaliza este ideal. E
quadro de condicBes sociais e institucionais que facilitam a livre discussdo entre
cidaddos iguais, proporcionando condi¢des favoraveis para a participacdo de associacdo
e expressdo. E onde a razdo publica torna-se o centro da justificativa politica e onde ha

um sentimento de cooperacéo e aceitacdo do resultado.

O que sdo institucionalizados sdo os discursos juridicos que operam sob as restricdes
exteriores dos procedimentos e restricdes internas da criagdo argumentativa das
razdes®’. As vias de fundamentagdo institucionalizadas por procedimentos juridicos
permanecem abertas do ponto de vista ldgico-argumentativo, sendo que o filtro
procedimental da ao argumento moral o carater institucionalizado, gerando legalidade
através da legitimidade e tornando possivel a producdo de normas juridicas originadas

das decis0es judiciais.
5 INSTITUCIONALIZAQAO DA ETICA: UM CAMINHO POSSIVEL.

Inicialmente, cumpre pontuar que a ética aqui compreendida como institucionalizada é a
ética publica, ou seja, a ética pensada para as relacbes humanas travadas no espaco
publico. Essa ética publica deriva de uma cidadania concretizada na pratica, no
cotidiano dos sujeitos e como resultado de cada momento histérico e em cada espago
politico especifico. O que se visualiza na atualidade quando do estudo das audiéncias
publicas é a dimensdo politica da cidadania, porque relacionada aos direitos politicos,

ou direito de participagdo na vida politica do pais.

% COHEN, Joshua. “Procedure and substance in a deliberative democracy”. In: In: Deliberative
Democracy: essays on reason and politics. BOHMAN, James; REHG, William. Massachusetts: The
MIT Press, 1997, p.409.
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Para isso depende sempre de uma cultura politica flexivel mediada pela tradicdo e
socializacdo, de uma populacdo acostumada a liberdade politica. Determina a
possibilidade da institucionalizacdo haver uma cultura politica que assegure a populagao
consciéncia para participacdo num processo discursivo de formacao da vontade, o que,
por sua vez, pressupde pratica, tradicdo. A realidade brasileira ndo permite ainda falar
numa tradicdo em relagdo a pratica publica, mas o que se tem visto € a consolidagdo
desta rotina politica como resultado imediato do amadurecimento democratico que

vivenciamos.

Ao sustentar a institucionalizagdo da ética, buscou-se delinear limites de racionalidade
para a possibilidade de deciséo que recorre a argumentos morais e com isso incorpora
ao direito uma fundamentacdo ética. Em um tempo em que autoridade e tradi¢cdo nédo
prevalecem mais no direito e, concomitantemente, tem-se a crescente complexidade das
demandas da sociedade contemporanea, vem o direito a procura de uma forma de

aplicagéo que lhe resguarde a legitimidade.

O discurso como liberdade argumentativa, a pretensdo de correcdo, 0 consenso como
fim, o procedimento como condicdo necessaria, sdo todos limites racionais para se
trabalhar com uma fundamentacdo ética valida e que ndo deixe aspectos morais apenas
como relativizadores da norma, mas como argumentos institucionalizados a partir da

decisdo judicial.

A possibilidade de institucionalizacdo da ética se torna possivel, como ja dito, quando
analisado o processo judicial mediado pela audiéncia pablica culminando na decisdo
judicial. Isto porque, fica perceptivel que o universo do direito pode abrir-se a partir de
dentro para alegacGes, através das quais argumentos éticos, morais, tém acesso a
linguagem do direito sem que reste desnaturada a argumentacdo ou mesmo O
regramento juridico. Esses argumentos sdo incorporados através das limitacGes
temporais, sociais e objetivas impostas pelas normas procedimentais e na busca do

alcance do consenso.

E porque se institucionaliza? Ou o que se quer dizer com a institucionaliza¢éo?



Sustenta-se que ha institucionalizacdo em primeiro lugar porque o argumento moral é
filtrado pelo procedimento da audiéncia publica ganhando caréter oficial em raz&o da
chancela estatal. A oficialidade independe da aplicacdo deste para a deciséo da celeuma
juridica, ou seja, mesmo que o0 argumento permanega apenas como um daqueles trazidos
ao espaco da audiéncia publica sem que seja aproveitado para a solugdo do conflito
juridico, a sua simples alegacdo no contexto do procedimento estatal ja faz com que
deixe de ser apenas argumento desconexo e passe a ser, indiretamente, um dos
fundamentos da decisdo. Até mesmo porque, quando é ele rechacado no bojo de uma

decisdo, torna-se igualmente fundamento do posicionamento definitorio do julgador.

Uma segunda razdo para afirmar-se a institucionalizacdo € a forca obrigatoria que
adquire ao incorporar-se a decisdo judicial. Expectativas de comportamento
institucionalizadas juridicamente ganham forca obrigatéria através do acoplamento ao

potencial estatal de sangdo®.

O argumento moral ao ganhar formato juridico autoriza torna-lo coercitivo, deixando
estado reflexivo e individual da moral, para ganhar a conotacdo permanente, obrigatdria
e coletivizada da ética institucionalizada. Deixa de ser argumento do sujeito que expde e
passa a ser o fundamento da decisdo da Suprema Corte, portanto, com impacto e

ressonancia em todo aquele que direta ou indiretamente for alcancado pela decisao.

Outro fator importante para a institucionalizacdo é a presenca de um coordenador que
exerce certas funcbes de dominacdo e coacgdo, sendo, no caso analisado, este
coordenador, o proprio Supremo Tribunal Federal, através do relator que convoca a
audiéncia publica. Estas funcbes de dominacdo e coacdo ndo representam forcar a
validade de argumentos, mas possibilitar o méximo de liberdade para o aproveitamento
de argumentos®®. O STF, neste caso, deve exercer o papel de agente independente que
organiza e assegura as melhores condicdes para a formulagdo dos argumentos validos a

deciséo.

Esse requisito converge com a observacdo critica feita em relacdo as regras da audiéncia

publica, quanto a restar resguardadas as condi¢cfes equitativas de participacdo. Para que

% HABERMAS, 1986 p.61.
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se possa falar em liberdade na formulacdo de argumentos deve haver o minimo de
certeza que 0s sujeitos habilitados a participacdo no processo encontrem equilibrio no
procedimento de formacdo da audiéncia publica, sempre tendo como norte o interesse
na pluralidade de argumentos a serem trazidos aos julgadores. Em outras palavras,
quanto mais diverso for o universo de participes da audiéncia publica, maior sera a
riqgueza argumentativa que subsidiard a futura decisdo da Corte Suprema e, por
decorréncia, maior a probabilidade de legitimar-se a deciséo.

Sdo esses motivos para afirmar-se a institucionalizacdo da ética, que com a oficialidade
do argumento e o carater obrigatdrio adquirido a partir da decisdo perde a relatividade
da moral e ganha a racionalidade e coercitividade juridica. H4& um aperfeicoamento
publico (porque o procedimento o é) e sistematico (porque com regras especificas) dos

argumentos o que garante a institucionalizacéo.

A institucionalizacdo ndo é a finalidade da incorporacdo dos argumentos morais, € 0
caminho para a solucdo dos problemas juridicos, que ndo encontrando resposta no
direito positivo vigente, busca através da abertura discursiva dar tratamento
argumentativo as questdes morais praticas. Compreender e admitir a institucionalizacdo
da ética como um caminho produzido pelo procedimento da audiéncia publica é
assegurar a possibilidade de oferecer respostas juridicas as questdes dificeis néo
contempladas pelo modo tradicional de decisdo e que tangenciam o entrelacamento

entre direito, moral e politica.

Em relacdo a decisdo judicial, o recurso ao argumento moral como fundamento da
decisdo, se apresenta como uma solucdo frente a existéncia de demanda que ndo se vé
resolvida com a aplicacdo da norma, ou que ndo encontra nela a melhor solugéo. Deve-
se lembrar que o recurso ao direito normado é um compromisso moral do julgador, mas
pode ser afastado quando razdo maior houver, como, por exemplo, ofertar-se a solucdo
mais justa para o caso concreto, ou decisédo que em termos amplos respeite os direitos
fundamentais. N&o ha que se visualizar nesse comportamento uma opg¢éo entre direito e

moral, porque ndo sdo contraditorios.

Apesar do poder do discurso publico se originar nas esferas publicas autbnomas (no

caso as audiéncias publicas), deve ele tomar forma nas decisdes das instituicdes



democraticas de formacao de opinido e vontade, na medida em que a responsabilidade
pelas decisbes momentaneas exige responsabilidade institucional clara. O poder
comunicativo é, portanto, exercido na forma de um cerco, influenciando as premissas do
julgamento e a tomada de decisdo no sistema politico sem a intencdo de conquistar o

préprio sistema.

O julgador no Estado democrético de direito ndo é mero transmissor, ou seja, ndo
cumpre a tarefa de dizer a norma escrita apenas>. Deve ir além e exercer a fungdo de
fiel da balanca, buscando todos os meios possiveis para o deslinde das celeumas

juridicas. No Judiciario estdo agentes ativos e alinhados a perspectiva democrética.

Toda essa evolucdo do direito pensada a partir da possibilidade da formulacdo de
argumentos morais e sua incorporacdo ao discurso sentencial institucionalizando-os
asseveram a exigéncia da fundamentacdo. O desenvolvimento judicial do direito, seja de
que maneira for, precisa de uma fundamentacdo levada a cabo metodicamente caso se
queira que o seu resultado haja de se justificar como direito, no sentido da ordem
juridica vigente. O dever de fundamentacdo sempre acompanha a decisdo judicial, seja

de que ordem for.

O processo de institucionalizacdo tem o intento de enxertar os discursos morais e em
sua racionalidade procedimental a busca por uma justica processual, sendo a

fundamentacéo o instrumento discursivo a disposicéo do julgador.

No uso de critérios supralegais aparece o ethos juridico dominante na comunidade como
uma bussola para as valoragdes do julgador®. O substrato social torna-se importante
recurso para limitar a decisdo do julgador, que encontra na multiplicidade de

consciéncia dos individuos da comunidade mecanismos para delimitar a sua atividade.

A noc¢do de ethos traz em si elemento empirico e elemento normativo. O elemento
empirico no contexto das audiéncias publicas é a ouvida da sociedade, convocada para

opinar e construir um aparato argumentativo extralegal para o juiz-relator. O elemento

%0 Cf. ZAGREBELSKY, 2008, p. 11.
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Calouste Gulbenkian, 1997, p. 192.



normativo vai desde as regras para o procedimento da prépria audiéncia, até os

fundamentos primeiros do ordenamento juridico elencados na Constituicdo Federal.

Ademais, a institucionalizacdo da ética deve ocorrer no espaco procedimental, pois
argumentos morais ndo podem gerar uma obrigatoriedade geral na pratica, ndo possuem
forgca e nem fundamento para tanto. Assim, pensar na obediéncia a regras éticas implica
na sua institucionalizacdo através da absorcéo pelo procedimento, atingindo o nivel da
obrigatoriedade juridica. E essa conversdo garantida na procedimentalizacio que
aproxima a moral e o direito e nos permite falar em institucionalizacdo e

obrigatoriedade juridica.

A capacidade de comunicacdo e argumentacdo dos sujeitos encontra na
institucionalizacdo a possibilidade de circular na sociedade, porque é autorizada a
ingressar no espago racionalizado do direito com a garantia de iguais condi¢des aos
individuos de participacdo na vida do Estado e nas decisdes coletivas.

Fica, assim, claro que para a institucionalizacdo da ética, somam-se aspectos
conteudistas (0 recurso a argumentos morais e sua incorporacao a decisdo) e aspectos
procedimentalistas (cumprimento de regras e prazos procedimentais) que derivam em
decisbes socialmente legitimadas pela conducdo do argumento moral a fundamento da
sentenca, oficializando-o0 e tornando-o coercitivo. E dessa maneira que tem o Supremo
Tribunal Federal procedido através das audiéncias publicas, levando-nos a reflexdo
expendida.
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