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m “O novo direito constitucional brasileiro”, Luis Roberto Barroso se

debruca sobre algumas das principais transformacdes que, desde a

redemocratizacdo, plasmaram o direito constitucional brasileiro: a
conquista de normatividade e efetividade pela Constituicdo, o desenvolvimento de
principios especificos de interpretacdo constitucional, a ascensdo politica do Poder
Judiciario, e o reconhecimento da dignidade humana como o centro do nosso sistema
normativo. O livro relne as principais contribuicdes do autor para a evolugcdo da
doutrina e jurisprudéncia a respeito de cada um desses temas, tanto na condicdo de
académico como na de advogado.

Barroso é Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Conquistou os titulos de Mestre em
Direito pela Yale Law School, de Livre-Docente e de Doutor em Direito Publico pela UERJ
e o de Visiting Scholar pela Harvard Law School. Atuou, por muitos anos, na advocacia
publica e na advocacia privada, onde ficou conhecido por patrocinar causas de grande
repercussdo, antes de assumir o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Publicado nos meses que precederam a nomeacado do autor ao STF, o livro faz
uma espécie de balanco de sua atuacdo profissional até entdo. No inicio da obra,
Barroso se apresenta aos leitores como um “professor que tem causas”, afirmacdo que
parece orientar a estrutura do seu livro. A primeira parte, denominada “Alguns registros
de um novo modelo tedrico”, contém a reedicdo dos artigos mais influentes da carreira
do autor, acrescidos de notas introdutérias voltadas a esclarecer o contexto no qual
cada trabalho foi desenvolvido e a que objetivos visava. Na segunda parte do livro,
intitulada “Alguns marcos de uma nova pratica constitucional”, Barroso dedica cinco
capitulos a casos controvertidos que defendeu, com éxito, perante o Supremo Tribunal
Federal e suas respectivas teses juridicas.

Os casos selecionados sdo alguns dos mais rumorosos enfrentados pelo STF até
o momento, frequentemente apontados como os exemplos da capacidade da Corte de
defender valores e direitos fundamentais. Sdo eles: o reconhecimento do direito a
interrupcdo da gestacdo em hipoteses de anencefalia, a legitimidade da legislacdo
autorizadora de pesquisas com células-tronco embrionarias, a validade da resolugédo do
Conselho Nacional de Justica que vedou o nepotismo, o reconhecimento juridico das
unides homoafetivas e a defesa da recusa do Presidente da Republica a extraditar
Cesare Battisti.
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A ordenacdo dos capitulos dessa segunda parte obedece a uma mesma légica.
Inicialmente, o autor discorre sobre os antecedentes do caso, detalhando as
circunstancias que o convenceram a atuar nas causas e indicando seus colaboradores.
Em seguida, expOe a estratégia processual escolhida, apontando eventuais controvérsias
ou duvidas sobre o melhor curso de agdo. Volta-se entdo para os principais argumentos
e questdes colocados em debate, seguidos da exposicdo detalhada das teses juridicas
por ele defendidas. Por fim, o autor sintetiza a posicdo adotada pelo do STF em cada
caso e apresenta uma curiosidade ou anedota acerca de sua atuagao profissional.

No primeiro capitulo da parte Il, dedicado a interrup¢do da gestacdo em caso
de feto anencefalico discutida na ADPF n2 54, Barroso apresenta trés questdes dificeis
gue foram submetidas ao exame do STF: determinar se o sentido e o alcance do direito
a vida abrangeria um feto invidvel; equacionar o conflito entre o direito a vida potencial
do feto e o direito da mae a sua integridade fisica e psiquica, de modo a nao ser
compelida a se submeter a um sofrimento que considere inutil; e, por fim, o
arbitramento do desacordo moral razoavel existente na sociedade entre aqueles que
defendem a liberdade reprodutiva da mulher e os defensores da condicdo absoluta do
direito a vida, que se estende ao feto.

O autor explica que a ultima questdo foi introduzida em memoriais e na
sustentacdo oral do caso, devido a avaliacgdio de que o debate publico e a nova
composicdo da Corte haviam evoluido desde a propositura da acdo, em sentido
favoravel ao amplo reconhecimento da liberdade reprodutiva da mulher. Contudo,
prevaleceu no julgamento do caso a tese minimalista, tendo o STF decidido pela
atipicidade da interrupcdo da gravidez na hipdtese de anencefalia. Para Barroso, a
estratégia de tentar provocar um debate mais amplo sobre o aborto apresentou
resultados positivos, como a menc¢do aos direitos reprodutivos da mulher nos votos de
diversos Ministros.

A controvérsia posta na ADI n2 3.510 é tratada no capitulo 2 e se refere a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca (Lei n2 11.105/2005), que autorizara
pesquisas com células-tronco embriondrias congeladas ha mais de trés anos, apds a
autorizacdo de seus genitores. Mais uma vez, Barroso defendeu junto ao STF questdo
gue dizia respeito a fixacdo dos contornos da protecdo constitucional do direito a vida,
agora em contraposicdo a liberdade cientifica e aos interesses de pesquisadores e
pacientes de alcancar a cura de doencas através dessa linha de pesquisa. O resultado foi
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a declaracdo de constitucionalidade da lei, consolidando o entendimento de que um
embrido congelado e sem perspectiva de implantagdio em udtero materno ndo
constituiria vida para fins constitucionais.

O capitulo 3 trata da ADC n212, pela qual a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB postulou o reconhecimento da constitucionalidade da Resolugdo n2
07/2005 do Conselho Nacional de Justiga, que vedara a pratica do nepotismo no dmbito
de todos os érgaos do Poder Judiciario. Barroso explica que o principal debate do caso
envolveu a determinacdo e o alcance do principio da legalidade, uma vez que os
opositores da norma ndo poderiam defender, sem grande desconforto e
constrangimento, a validade da pratica do nepotismo. Em seu lugar, advogavam que a
restricdo a possibilidade de contratacdo de pessoal em funcdo gratificada ou cargo de
confianca dependeria da edicdo de lei formal e ndo poderia ser instituida mediante ato
normativo secundario. Por ampla maioria, o Supremo entendeu que a regra proibitiva
do nepotismo é extraida diretamente dos principios da moralidade e da impessoalidade,
expressamente previstos na Constituicdo de 88. A Corte entdo editou a Sumula
Vinculante n2 13, que proibiu o nepotismo em todos os Poderes e esferas estatais.

O julgamento que fixou a igualdade de tratamento entre as unides
homoafetivas e as unides estdveis convencionais é objeto do capitulo 4 da segunda
parte do livro. Barroso atuou na ADPF n2 132, julgada em conjunto com a ADI n2 142,
em que defendeu que nenhum principio ou valor protegidos pela Constituicio sao
promovidos através do ndo reconhecimento das unides afetivas de pessoas do mesmo
sexo. Muito pelo contrario: a recusa estatal de conferir a mesma dignidade as unides
hetero e homoafetivas viola o nucleo essencial do principio da igualdade, do direito a
liberdade, consubstanciado na autonomia privada dos individuos, e do principio da
dignidade da pessoa humana.

O ultimo capitulo da obra descreve a defesa da permanéncia de Cesare Battisti
no Brasil e da juridicidade da recusa do Presidente da Republica em extradita-lo.
Inicialmente, o Ministro da Justica brasileiro concedera refugio politico a Battisti,
convencido de que sua condenacdo pela Justica italiana, em razdo da suposta pratica de
guatro homicidios enquanto militava em um grupo armado de esquerda na década de
70, configurava uma perseguicdo politica sem garantias minimas de devido processo

legal. Battisti ndo apenas fora condenado a revelia, como também seu advogado de
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defesa foi o mesmo daqueles que o acusaram, atuando sob procuragdo que
posteriormente se comprovou falsa.

No julgamento do Processo de Extradicdo n2 1.085, o STF reviu a sua
jurisprudéncia que proscrevia a revisao, pelo Judiciario, da concessao de refugio. A Corte
invalidou, por apertada maioria, a concessao de reflgio e autorizou a extradicdo de
Battisti. Entretanto, por 5 votos a 4, o STF manteve o entendimento de que a decisdo
judicial que defere a extradicdo tem cardter meramente autorizativo, ndo vinculando o
Presidente da Republica. Apds a decisdo do chefe do Executivo de negar a extradicdo, a
Republica Italiana questionou o ato através da Reclamacdo n? 11.243. Essa estratégia
deu origem a um novo julgamento, em que a maioria afirmou caber ao Presidente a
palavra final sobre a extradicdo. Ao contrdrio dos episddios narrados nos capitulos
anteriores, a questdo é apresentada por Barroso como um caso dificil ndo
juridicamente, mas sim politicamente. Ele revela que jamais vira, na condi¢cdo de
advogado, “um julgamento tdo politizado e movido por tantas paixdes”.

O resultado final do livro é uma apreciacdo didatica, de leitura cativante, sobre
acoes que resultaram em decisGes histéricas da jurisprudéncia do STF. A narrativa de
Barroso fornece insights valiosos sobre a dindmica inerente a postulacdo perante a
Suprema Corte e sobre questdes que certamente ocupam as mentes de advogados que
atuam em litigios estratégicos. Ao longo da leitura, a experiéncia do autor sugere, por
exemplo, que a apresentacdo do caso a sociedade civil e a imprensa ndo devem ser
negligenciadas por aqueles que figuram em um dos lados de disputas em foro de tanta
visibilidade quanto o Supremo.

Na elaboracdo do presente estudo, tivemos a oportunidade de realizar uma
curta entrevista com o autor, quando de sua passagem pela Universidade de Harvard,
em janeiro de 2019. A distancia temporal entre a elaboracdo da obra e o momento da
entrevista, bem como as mudancas inerentes a assunc¢do da fun¢do de magistrado da
mais alta corte do pais, geraram natural curiosidade acerca do que mudou e o que
permanece igual na percepg¢do de Barroso sobre a atuacdo do STF e sobre a advocacia
em litigios estratégicos.

Na entrevista, Barroso reconhece que a transi¢cdo do papel de advogado para o
de juiz representou uma mudanca relevante de vida. Ele afirma que o advogado so6
precisa julgar uma unica vez: no momento em que aceita ou ndo uma causa. A partir de
entdo, ele tem o dever de defender um lado, dentro dos limites da ética. Em
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contrapartida, a vida de um juiz é um pouco mais dificil: a ele cabe ouvir os dois lados e
procurar identificar a solugdo justa. Em casos criminais, por exemplo, Barroso considera
importante para o magistrado enxergar um pouco mais a frente, conjugando o dever de
respeitar os direitos fundamentais dos acusados com a guarda dos direitos
fundamentais da proxima vitima. “Ndo é uma mudanca féacil de vida para quem foi
advogado por mais de 30 anos”, completa.

Mesmo diante dos desafios inerentes a atuagdo como Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Barroso considera que a possibilidade de servir ao pais é muito
gratificante. “Penso que essa é a missdo que a vida me deu e eu cumpro ela da melhor
forma que eu posso cumprir”.

Nesse sentido, ele elenca alguns dos casos em que participou como julgador e
gue, no seu entender, demonstram que o STF tem conseguido avancos em matérias de
direitos fundamentais. E o caso do reconhecimento da constitucionalidade de ac¢des
afirmativas em concursos publicos (ADC n? 41), da equiparacdo entre companheiro e
cOnjuge para fins de sucessdo hereditaria (Recurso Extraordinario n2 878.694), e do
reconhecimento do direito de transgéneros a substituicdo do prenome e sexo em seu
registro civil (ADI n2 4.275). Barroso considera, portanto, que a sua trajetéria de defesa
dos direitos fundamentais teve continuidade através de sua atua¢do no Supremo.

Com relagdo a sua percepcdo sobre o desempenho institucional do Supremo,
agora na condicdo de magistrado, Barroso avalia que, em geral, a Corte tem sido
permeavel e sensivel aos direitos fundamentais. A descriminalizacdo do aborto é, em
sua analise, uma excecdo a esse diagndstico, por ainda representar um tabu. Outra
critica feita por Barroso diz respeito a competéncia criminal do STF, que ele considera
gue ndo so ndo deveria existir como é mal desempenhada pelo Tribunal.

Nesse ponto, ele ressalta que o exercicio dessa competéncia é extremamente
divisivo entre os integrantes do STF, principalmente em relagdio ao combate a
corrupgdo. Barroso defende que a questdo da corrupcdo é, direta ou indiretamente,
uma questdo de direitos fundamentais. Os valores desviados dos cofres publicos
resultam, por exemplo, em prejuizos no atendimento a salide e no acesso a educacgdo da
populagdo. Assim, afirma que, “com a descoberta no pais desse modelo de corrupgao
estrutural e sistémica, alguns ministros acharam que este era o0 momento de mudar o

patamar da ética publica no Brasil via Poder Judiciario”, posicdo com que ele também se
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identifica. Barroso lamenta, entretanto, que o STF ainda ndo tenha conseguido adotar
uma abordagem linear nesse tema.

Na entrevista, Barroso reafirmou a visdo de que um tribunal constitucional
esclarecido é capaz de, ao interpretar de “modo iluminista a Constituicdo”, promover
avancgos relevantes. Mas alertou que o Poder Judicidrio ndo tem condi¢cdes de ser
protagonista da histéria. E preciso que haja na prépria sociedade um movimento capaz
de empurra-la para a frente. Essa ultima adverténcia pode ser util aqueles que atuam
em litigios estratégicos, pois pressupde reconhecer os limites das vias institucionais
habitualmente provocadas e a necessidade da conjugacdo de estratégias distintas para a
realizacdo de um objetivo.

Ao comentar os obstdculos colocados ao reconhecimento do direito
fundamental da mulher a interrup¢do da gestacdo, Barroso parece confirmar essa
avaliacdo. Ele recorda que, no julgamento do Habeas Corpus n? 124.306, a Primeira
Turma do STF revogou a prisdo de cinco pessoas detidas em uma clinica que realizava
abortos clandestinamente. Ele afirma que seu voto na ocasido — que afirmou que a
criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre da gestacdo era inconstitucional — seria
mais uma declaragdo de principios, mas que teve a grata surpresa de ser acompanhado
pelos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber.

Barroso considera que essa decisdo parece ter sido pouco aproveitada pela
propria litigdncia de direitos humanos, que poderia usa-la para pedir em juizo
autorizacdo para realizar o procedimento e isentar o médico da responsabilizacdo
criminal pelo ato. Ele avalia que pedidos desta ordem poderiam gerar pilotos de
decisGes nas instancias inferiores, contribuindo para o avanco da causa.

Questionado sobre a importancia da opinido publica para o éxito de uma
causa, Barroso destaca que, sobretudo depois do julgamento do Mensaldo, o STFe a TV
Justica ganharam muita visibilidade. Com o advento das redes sociais, esse processo se
intensificou ainda mais. Assim, ele avalia que algumas “questdes de direitos humanos
acabam sendo, sim, também uma batalha de opinido publica, de conquistar coragGes e
mentes”.

Ele ressalta que o STF ndo é refém da opinido publica e que nem sempre a
opinido correta sera a mais popular. Mas defende que, no geral da vida, o Supremo
pode e deve auscultar o sentimento popular como um elemento importante. Isso
porque o tribunal também age “em nome do povo, da sociedade”, o que gera “o dever
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de saber o que a sociedade pensa”. Ele pondera, todavia, que o que a sociedade pensa
deve passar pelo filtro da razdo publica e da Constituicao.

Por outro lado, a disputa sobre a formacdo da opinido publica importa.
Considerando que a democracia contemporanea é marcada por um debate publico
permanente, Barroso defende que qualquer projeto relevante deve ser capaz de
sustentar argumentos no espaco publico, expor suas razdes e vencer o debate. Isso é
essencial para toda estratégia juridica e ndo juridica. Retornando ao exemplo da
interrupcdo da gestacdo, Barroso explica que a forma como o debate é pautado faz
diferenca. Se alguém perguntar para uma coletividade se ela é a favor do aborto, quase
ninguém ira concordar. Mas se forem descritas mulheres em determinadas situagées
conflitivas, que sentem a necessidade de fazer um aborto, e entdo se questionar se
essas mulheres devem ir para uma penitenciaria, talvez haja outro tipo de resposta.

Barroso também atendeu a pedidos de conselhos e sugestdes para advogados
gue atuam em litigios estratégicos. Ele recomenda aos advogados que procurem criar
uma organiza¢do adequada para cada projeto, uma estrutura que permita que se litigue
de igual para igual com os adversarios. Ele alerta que estar do lado percebido como mais
fraco, com menos recursos, ndo significa que se possa atuar com fraqueza ou fazer um
trabalho de segunda linha.

Barroso indica como outro ponto central a realizacdo de um trabalho de
gualidade e, de preferéncia, ndo ideologizado. Ele sugere aos advogados que tentem
transformar suas pretensdes em questdes técnicas relevantes. Para que elas se tornem
persuasivas e tenham maior chance de éxito, recomenda que, sempre que possivel,
devem-se fazer analogias com situagGes que o juiz seja capaz de compreender e que o
facam sentir empatia.

Por fim, Barroso compartilhou conosco a crenca de que quando se esta
“defendendo um direito fundamental e [se] tem a conviccdo de que aquilo deve
prevalecer, a histéria geralmente estara do seu lado”. No seu estilo costumeiro, cita
frase de Victor Hugo, de que “nada é mais poderoso do que uma ideia quando chega o
seu tempo”. Adverte, contudo, que é necessario ter a humildade de entender que “a
histéria também tem seu préprio tempo”, ja que as vezes “[ela] se atrasa um pouco”. “E

assim que eu penso e é assim que eu tenho vivido”, arremata.
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