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INTRODUCAO

A presente retrospectiva sobre o direito constitucional € o Supremo
Tribunal Federal em 2011 estd dividida em duas partes. A Parte I contém uma reflexdo
doutrinaria sobre o papel que o STF tem desempenhado na interpretacdo da Constitui¢ao, um
breve registro acerca dos dois novos Ministros que chegaram a Corte e o levantamento de dez
decisdes emblematicas proferidas ao longo do ano, com um sucinto comentério. Foi escrita
em co-autoria com Eduardo Mendonga, mestre e doutorando pela UERJ, que tem sido um
grande parceiro académico e profissional nos ultimos anos. A Parte II consiste em um
depoimento pessoal, na primeira pessoa, sobre minha participacdo em dois casos judiciais,

julgados pelo STF, e em alguns debates académicos relevantes ocorridos em 2011.

Parte [
O DIREITO CONSTITUCIONAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM 2011

Luis Roberto Barroso e Eduardo Mend0n¢a2

I. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, REPRESENTATIVO E CONTRAMAJORITARIO

Um comentario sobre o ano do Supremo Tribunal Federal precisa
dividir sua atengdo em, pelo menos, dois aspectos. O primeiro, € mais 6bvio, diz respeito ao
conteudo das principais decisdes, tema que merecera um topico especifico. O segundo
aspecto, mais sutil, tem a ver com a postura da Corte perante as demais instituicdes € a
sociedade em geral. O Supremo, de forma mais visivel do que os demais Orgaos
constitucionais, molda continuamente o seu proprio desenho institucional, contendo a si

mesmo ou expandindo o alcance e a relevancia de suas intervengdes. Isso acontece, em parte,
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pelo fato de ser o proprio Tribunal que delimita concretamente suas competéncias, a0 mesmo
tempo em que estabelece os limites em que os demais Poderes exercem as suas. Da mesma
forma, o carater abrangente e a textura aberta da Constituicdo de 1988 potencializam a
judicializagdao de quase todos os temas centrais da politica e das relacdes sociais, colocando o

STF na permanente iminéncia de ser provocado a dar a ltima palavra sobre quase tudo.

O cenario descrito acima tem permitido ou mesmo conduzido o STF a
assumir um papel de destaque na vida nacional, reproduzindo tendéncia que se tem verificado
na quase generalidade dos Estados democraticos. Tal circunstancia gera automaticamente um
debate acerca da legitimidade da jurisdicao constitucional. Em rigor, a maior visibilidade do
STF traz ao grande publico a discussdo, tradicional na academia, acerca da chamada
dificuldade contramajoritdaria, que se origina da competéncia, atribuida aos juizes, para
declarar a nulidade de atos produzidos por agentes eleitos, e até mesmo para determinar a
linha de agdo que eles deverdo adotar em determinadas matérias. A cada vez que o STF
decide um tema controverso, renovam-se tanto as criticas quanto os elogios. As primeiras
afirmando que a Corte estaria ocupando um espago tipicamente politico. Os segundos
defendendo o acerto das decisdes individualmente consideradas ou, cada vez com maior
frequéncia, a propria atuagdo do STF como agente decisorio mais equilibrado do que os

demais e, por vezes, at¢ mesmo mais afinado com a vontade popular.

A presente retrospectiva ndo ¢ a sede adequada para investigar em
profundidade esse fenomeno, que ¢ verdadeiramente complexo. O proprio conceito de
vontade popular pressupde uma série de idealizagdes e apresenta nuances diversas, ainda mais
quando estejam ausentes mecanismos formais de exteriorizagdo (como sao as elei¢des). De
toda forma, o objetivo ¢ lancar duas ideias que poderdo fomentar o debate e que deverdo ser
tomadas em conta quando da analise das decisdes’. Em primeiro lugar, a questio
contramajoritaria deve ser colocada em perspectiva. Nesse ponto, nem sequer ¢ necessario —

embora fosse possivel — questionar a suposta congruéncia permanente entre a vontade de

® As idéias desenvolvidas no presente topico retomam discussdées e assumem premissas
desenvolvidas pelos autores nos seguintes artigos: Luis Roberto Barroso, Constituicdo, Democracia e
Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo, Revista de Direito do Estado n° 16,
2009, p. 3 (verséo eletrénica disponivel em: http://webbib.no-
ip.org:81/consulta/revista/revista96 completa 001.pdf); e Eduardo Mendonga, A Constitucionalizagéo
da politica: entre o inevitavel e o excessivo, Revista da Faculdade de Direito da UERJ, vol. 1, n® 18,
2010. Verséo eletrénica disponivel em:
http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/Aconstitucionalizacaodapoliticaentreoinevitaveleoexcessivo.pdf
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representantes e representados. Mais importante do que isso € constatar que juizes e tribunais

exercem uma modalidade de poder que, em alguma medida, também ¢ representativo.

Com efeito, o processo judicial permite que os cidaddos e grupos
sociais submetam questdes e deduzam seus pontos de vista no espago publico. Em alguns
casos — sobretudo quando se trate de segmentos nao representados ou que sofram rejei¢ao nos
ambientes de decisdo majoritaria —, a judicializacdo acaba sendo o canal de discussdao mais
acessivel. Adicionalmente, o dever de fundamentar as decisdes faz com que o Judiciario
estabelega um didlogo direto e explicito com a sociedade, que deve ser baseado em
argumentos colhidos na ordem juridica e justificados racionalmente. Isso ndo garante
aceitagdo universal e certamente ndo afasta o risco de equivocos e distor¢des, mas facilita o
controle. Mais do que isso, a logica da decisdo judicial incorpora plenamente a premissa de
que todo destinatario de uma decisdo estatal tem o direito a ser informado das razdes que lhe
servem de fundamento e a questionar sua consisténcia, racionalidade e legitimidade. Isso nao
¢ pouco em um momento historico marcado pelo triunfo da ideia de democracia e do discurso

dos direitos fundamentais, ao menos na condi¢ao de dogmas teoricos.

Naturalmente, a transparéncia e o dever de fundamentar seriam de
pouca valia caso houvesse um descompasso exagerado e inconcilidvel entre a ideologia
dominante nos tribunais e o sentimento social. Chega-se, com isso, a segunda ideia que se
pretende apresentar. O Judicidrio deve ser permeavel a opinido publica, o que ndo significa
que deva ser subserviente. O didlogo de que se falou ndo pode se converter em um monologo
a moda de sermao, em que magistrados iluminados revelam ao povo a verdade do Direito. Por
outro lado, tampouco se espera que eles decidam pensando nas manchetes do dia seguinte ou
reagindo as do dia anterior, o que os transformaria em oficiais de justica das redagdes de
jornal. O que se tem, portanto, ¢ um equilibrio delicado e dindmico, em que se alternam
momentos de ativismo ¢ conten¢ao, bem como momentos de alinhamento ¢ desalinhamento

com a vontade majoritaria.

No Brasil, a ascensdo institucional do Poder Judiciario, e especialmente
do Supremo Tribunal Federal, ndo podem ser compreendidas adequadamente sem essa
perspectiva. Em algumas matérias, notadamente nas questdes relacionadas a concretizacao
dos direitos sociais € a modernizagdo das instituigdes politicas, o STF tem atendido anseios

sociais antigos, inclusive alguns que jamais tiveram condicdo de se articular formalmente.
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Nessa linha, seria possivel citar a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do nepotismo,
ou ainda a decisdo que pds fim a troca oportunista de partidos politicos por parte dos
parlamentares eleitos, logo apds as eleigdes. Em ambos os casos, especialmente no primeiro, a
percepgao social foi majoritariamente positiva e passou pela ideia de que o Tribunal estaria

solucionando questdes que se encontravam obstruidas na agenda politica.

No campo dos direitos sociais, em particular, ¢ possivel dizer que a
Corte tem se posicionado a esquerda das instancias representativas. Apos inimeras decisdes
relacionadas ao direito de cada individuo a exigir tratamentos médicos do Poder Publico, o
STF comeca a sinalizar que estd disposto a estender seu controle também a outros tipos de
politicas publicas. Um dos julgados de 2011 que serdo objeto de comentario assentou o dever
estatal de fornecer creche acessivel para as criangas com menos de cinco anos de idade, sob
pena de multa didria. Outra decisdo, também comentada, reconheceu a mora do Congresso
Nacional na regulamentacao do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo € anunciou que
formularia um regime juridico temporario para permitir a fruicdo do direito. Antes mesmo da
divulgacdo de tal regime, o legislador, com os representantes das classes empresariais as

portas, se mobilizou para editar a lei esperada ha mais de vinte anos.

Por outro lado, o STF teve a firmeza necessaria para, em diversos
momentos, atuar de forma genuinamente contramajoritaria, € isso em questoes de grande
repercussdo. Foi o caso da decisdo historica que reconheceu as unides estaveis entre pessoas
do mesmo sexo, em que a Corte se posicionou de maneira enfatica a favor da tese que
desagradava cerca de metade da populagdo brasileira, em diferentes graus de intensidade. E
mais ainda no julgamento em que se decidiu pela inaplicabilidade da chamada Lei da Ficha
Limpa as eleicoes de 2010 por conta da anterioridade eleitoral prevista no art. 16 da
Constitui¢do. Mesmo no polémico caso Cesare Battisti, o Tribunal ndo cedeu ao apelo do
senso comum, que questionava a conveniéncia politica de o Brasil contrariar os interesses da

Italia em questao relativa a um nacional daquele pais.

No apagar das luzes de 2011, o Min. Marco Aurélio concedeu medida
cautelar na ADIn 4.638, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB,
suspendendo dispositivos da Resolu¢ao 135, de 2011, do Conselho Nacional de Justica —
CNJ. O processo aguardava julgamento desde setembro e, ndo tendo sido chamado até o

inicio do recesso, o relator valeu-se da faculdade do pronunciamento liminar monocratico, a
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ser submetido ao plendrio quando da volta da Corte, em fevereiro. Em sua parte mais
relevante, a medida cautelar sustenta que a competéncia do CNJ, em ambito disciplinar, ¢
subsididria, vale dizer: ela ndo ¢ autdbnoma e ndo deve antepor-se ao exercicio do poder
correicional pelo Tribunal ao qual o magistrado esteja subordinado. Tal posi¢do encontra
precedentes no proprio STF (decisdes monocraticas do Min. Celso de Mello, em relagdo ao
CNJ, e do Min. Sepulveda Pertence, em relagdo ao Conselho Nacional do Ministério Publico

: 4
— CNMP) e tem o apoio de autores que escreveram sobre o tema .

A posi¢ao do Ministro Marco Aurélio foi coerente com a visdo critica
que alimenta em relacdo ao CNJ desde a primeira hora, bem como com uma judicatura que
ndo hesita em ser contramajoritdria. A questdo, todavia, viu-se envolta em um turbilhdo
politico, especialmente apos o embate verbal verificado entre o Presidente do STF e do CNJ,
de um lado, e a Corregedora Nacional de Justica, de outro. A partir dai, a opinido publica e
inimeras entidades da sociedade civil passaram a defender a competéncia ampliada do CNJ.
As entidades representativas da magistratura, por sua vez, opuseram-se vigorosamente a
atuagdo do CNJ. Criou-se uma dualidade transparéncia versus corporativismo que nao € capaz
de contemplar todas as sutilezas envolvidas na questdao. De todo modo, como nao ¢ incomum
acontecer, o debate publico trouxe novas luzes e nuances a questdo. Por ocasido do inicio do
recesso, especulava-se uma solu¢do intermediaria: a regra seria a da subsidiariedade,

admitindo-se, por exceg¢do, a atuagdo direta do CNJ, em hipdteses a serem especificadas.

A despeito das muitas diferencas entre esses casos — € também da
opinido que cada leitor formule acerca do mérito de cada decisdo —, um ponto que os
aproxima ¢ o fato de o STF ter assumido o 6nus de frustrar expectativas majoritarias para
fazer valer a visdo da Corte acerca da Constituigdo e suas exigéncias. E justamente para isso
que se justifica a existéncia de um Tribunal Constitucional, que deve satisfagdes a todos, mas

nao deferéncia as maiorias. O ano de 2011 acrescentou novos e significativos capitulos a esse

‘v, por exemplo, Flavio Dino, Hugo Melo Filho, Leonardo A. de Andrade Barbosa e Nicolao Dino,
Reforma do Judiciario. comentarios a emenda n°® 45/2004, 2005, p. 108-9: “O CNJ néo elide a
competéncia disciplinar e correicional dos Tribunais, de modo que estes poderao ser instados pelo
proprio CNJ a apurar os fatos — reservando-se este para uma intervengao posterior, caso a seu juizo
seja necessaria. (...) Ou seja, o CNJ ndo pode ter a pretensdo de transformar-se em um ‘Big Brother’,
dando conta do que se passa em milhares de unidades jurisdicionais em todo o territério nacional,
investigando juizes e serventuarios. Deve, ao contrario, reservar-se um papel subsidiario e
complementar em relagdo aos Tribunais, atuando sobretudo quando constatada a ineficacia dos
mecanismos ordinarios de administragcao e repressao”.



didlogo permanente entre o Supremo Tribunal Federal e a sociedade brasileira. A critica faz

parte do jogo, mas o saldo atual parece amplamente positivo.

II. AS MUDANCAS NA COMPOSICAO DA CORTE

Em 2011, dois novos Ministros passaram a integrar o Supremo Tribunal
Federal. Em sua primeira nomeagdo para a Corte, a Presidente Dilma Roussef indicou Luiz
Fux para suceder o Ministro Eros Grau, que se aposentara no final do ano anterior. A
indicacdo do Ministro Fux foi amplamente celebrada pela comunidade juridica e pela
sociedade em geral. Académico de prestigio e Juiz de carreira — vindo de uma década de
excelentes servicos prestados no Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luiz Fux chegou a
Corte com a missao de desempatar a controvérsia relativa a aplicabilidade imediata da Lei da
Ficha Limpa e permitir que o Tribunal deliberasse com composi¢do completa acerca de temas
igualmente polémicos, como o regime juridico das unides homoafetivas e o cumprimento da
decisdo presidencial acerca da extradicdo do italiano Cesare Battisti. Em ambos os casos, €

nos que se seguiram, o novo Ministro demonstrou ser a pessoa certa no lugar certo.

Com a aposentadoria da Ministra Ellen Gracie, a Presidente Dilma
indicou Rosa Weber para se tornar a terceira Ministra na histéria do Supremo Tribunal
Federal, e a primeira proveniente da Magistratura de carreira. Em 1976, foi aprovada em
concurso publico para o cargo de juiza do Trabalho, o qual exerceria at¢ 1991, quando foi
promovida, por merecimento, ao cargo de Juiza Togada do Tribunal Regional do Trabalho da
4* Regido, do qual foi Presidente no biénio 2001-2003. Em 2006, foi nomeada Ministra do
Tribunal Superior do Trabalho, cargo que ocupava quando da sua indicagdo ao STF.
Admirada e estimada por seus colegas de Tribunal por sua seriedade e compromisso
humanistico, a indicacao da Ministra Rosa Weber foi saudada por entidades representativas da
magistratura ¢ da sociedade civil como um passo importante para a manutencdo do perfil

garantista que tem se desenhado na Corte.

II1. DEZ DECISOES MARCANTES DE 2011

O presente topico ndo se destina a sumariar todas as decisoes relevantes

do Supremo Tribunal Federal em 2011, o que sequer seria viavel. Seria possivel citar muitas
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outras, como a que tratou da possibilidade de a lei fixar balizas objetivas para a fixagdo anual
do salario minimo via decreto, tema que envolve tanto o principio da legalidade quanto o
risco de que a medida seja uma forma de o legislador amenizar o seu proprio 6nus politico na
matéria, a0 menos em cardter temporario. Ou ainda o acérdio que impediu o aumento
imediato do IPI sobre os carros importados, rejeitando a validade de supostas razoes de
Estado como fundamento apto para se superar limites constitucionais expressos ao poder de
tributar. Melhor parar com os exemplos enquanto ainda ¢ tempo. A sele¢do a seguir ¢
ilustrativa e se destina a colocar em evidéncia o papel de destaque desempenhado pela Corte

no ano.

1. Reconhecimento juridico das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, em
igualdade de condicdes em relacdo as unides heterossexuais (ADPF 132/RJ e ADIn

4.277/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Em ambas as ac¢des, ajuizadas respectivamente pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro e pelo Procurador-Geral da Republica, o STF atribuiu interpretagao
conforme a Constitui¢ao ao art. 1723 do Codigo Civil, que regulamenta a unido estavel entre
o homem e a mulher. Como se sabe, a mesma referéncia basica ¢ encontrada no art. 226, § 3°
da Constituicao, que impde ao Estado o dever de reconhecer a tais unides informais o status
de familia, sem prejuizo de facilitar sua conversdo em casamento. Os opositores do
reconhecimento invocavam justamente a literalidade dessas previsdes, sobetudo do
dispositivo constitucional. Em decisdo unanime, o STF afastou o suposto obice e estendeu
expressamente o regime juridico da unido estavel as unides entre duas pessoas do mesmo

género, atendidos os requisitos da unido heterossexual.

O precedente ¢ historico em todas as dire¢des que se queira contemplar,
sobretudo pela altivez com que o STF assumiu o seu papel contramajoritario para proteger os
direitos fundamentais de um segmento da populacdo que, a despeito de sua progressiva
emancipagdo social, ainda ndo conseguiu superar os gargalos do sistema politico. Segundo o
entendimento adotado enfaticamente pelo STF, a exclusdo baseada na orientagdo sexual seria
incompativel com o direito a busca da felicidade, com o principio da igualdade, com a
proibi¢do do preconceito, com a clausula geral de liberdade — da qual decorre a protegdo a
autonomia privada — e com a propria dignidade da pessoa humana, que impede o Estado de

negar as individualidades e de impor determinada visdo do que seja a vida boa. Merece
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destaque, igualmente, a afirmacdo de que a Constituicdo deve ser interpretada em seu
conjunto, com a qual se afastou a leitura reducionista do art. 226, § 3°. Embora trate da forma
mais tradicional de unido, o dispositivo ndo contém vedagdo a que outros tipos de familia
sejam reconhecidos. Por fim, também ¢ digna de nota a postura interpretativa do STF, que
construiu a necessidade de reconhecimento das unides entre pessoas de mesmo género a partir
da aplicacdo direta de principios constitucionais. O ponto foi destacado por diversos
Ministros, sobretudo pelo Ministro Gilmar Mendes, que saudou o precedente como a

superagao definitiva da teoria do legislador negativo.

2. Constitucionalidade das passeatas e manifestacdoes publicas favoraveis a
descriminalizacdo do consumo de drogas (ADPF 187/DF, Rel. Min. Celso de Mello; e
ADIn 4.274/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Em dois julgamentos unanimes, o STF resolveu a controvérsia a
respeito da constitucionalidade das chamadas “marchas da maconha”. A pratica, reproduzida
em diversos Estados da Federacdo, vinha sendo objeto de numerosas decisoes judiciais em
sentidos opostos, ora liberando, ora proibindo a realizagdo das passeatas. Em termos
concretos, o Tribunal deu interpretacdo conforme a Constituigdo ao art. 287 do Codigo Penal,
que tipifica o delito de apologia ao crime, bem como ao art. 33, § 2° da Lei n° 11.343/2006
(Lei dos Toxicos), que criminaliza a conduta de “induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso
indevido de droga”. A Corte entendeu que a discussdo a respeito da conveniéncia de se
modificar a legislagdo sobre o consumo de drogas ¢ protegida pela liberdade de expressao,
afastando-se a tese de que esse tipo de discurso poderia ser enquadrado como incitagdo ou

indugdo ao consumo.

Ambas as decisdes — que, em rigor, se complementam — estdo alinhadas
com a tendéncia do STF de conceder protegdo especialmente ampla a liberdade de expressao
e seus consectarios, inclusive por se considerar que tais liberdades exercem um papel
constitutivo no regime democratico. A despeito da polémica que envolve a matéria de fundo,
a questdo juridica ndo era especialmente complexa: o discurso que defende a mudanca da
legislagdo ndo deve ser confundido com eventuais manifestagdes que incitem o respectivo
descumprimento. O raciocinio vale para a legislacio penal, como valeria para eventual
proposta de reduzir ou aumentar a carga tributaria, que ndo equivale a um suposto estimulo a

sonegacdao. Cumpre notar, porém, que alguns Ministros mencionaram, em obiter dicta, a
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possibilidade de se cogitar, em casos extremos, da proibi¢do do mero discurso em favor da
mudanga legislativa, e.g. na hipétese de se pretender defender a legalizacdo da pedofilia®. A
ressalva ¢ justificada, inclusive, pela impropriedade e inconveniéncia de se fixar, a priori €
em termos absolutos, uma eventual preferéncia da liberdade de expressdo sobre todos os

demais direitos fundamentais que possam estar envolvidos em situagdes como essa.

3. Estipulacdo, em sede de mandado de injuncio, de um regime temporario para o
exercicio do direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico (MI 943/DF [e

outros], Rel. Min. Gilmar Mendes)

Cuidavam-se de quatro mandados de injuncdo a respeito da mesma
questdo: o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico, cuja lei de
regulamentagdo, prevista no art. 7°, XXI, da Constitui¢ao, ainda nao havia sido editada pelo
Congresso Nacional. Apos reconhecer a existéncia de omissao inconstitucional do Poder
Legislativo, os Ministros decidiram pela necessidade de que a Corte estabelecesse um regime
temporario a fim de permitir, desde logo, a frui¢do do direito. No entanto, dada a inexisténcia,
na ordem juridica interna, de um parametro proximo que pudesse ser tomado como
referencial, a Corte optou por suspender o julgamento e estudar a matéria em maior detalhe.
Alguns Ministros chegaram a mencionar exemplos do Direito comparado, recomendagdes da
Organizagdo Internacional do Trabalho ou ainda outros pardmetros que poderiam ser
adotados. Antes mesmo de o julgamento ser retomado, porém, o Congresso Nacional aprovou
uma lei acerca da matéria, de modo que provavelmente serd reconhecida a perda de objeto nas

quatro agoes.

O precedente chama a atengdo por duas questdes tedricas de enorme
relevancia. Em primeiro lugar, confirma e aprofunda a jurisprudéncia do STF em matéria de
mandado de injun¢do, na medida em que a Corte havia se comprometido a instituir um regime
normativo temporario a partir de aportes doutrinarios, de atos internacionais e do direito
comparado. Nesse sentido, estar-se-ia diante do um caso ainda mais ostensivo de cria¢do

judicial do Direito, superando, nesse aspecto, os precedentes anteriores, nos quais se mostrara

® Outro exemplo possivel seria a defesa dos discursos de 6dio, que inclusive ja foi objeto de
importante precedente do STF, no caso Ellwanger (HC 82.424, DJ 19 mar. 2004, Rel. originario Min.
Moreira Alves, Rel. p/ o acordao Min. Mauricio Corréa).



possivel buscar algum pardmetro mais ou menos proximo na prépria ordem juridica interna. O
comentario ¢ feito a titulo de constatacao, e ndo de critica, uma vez que a intervencao judicial
estaria sendo feita para superar os efeitos de uma omissdo inconstitucional de muitos anos,
que tornava invidvel o exercicio pleno de um direito constitucional. Em segundo lugar, o
didlogo institucional que se instaurou por conta da decisdao ndo poderia ser mais explicito (e
acelerado). Menos de quatro meses apos a decisdo — e antes que o STF tivesse a chance de
concluir o julgamento e explicitar o regime aplicdvel — viria a ser editada a Lei n°
12.506/2011, que regulamentou o dispositivo constitucional e estabeleceu o tempo maximo de

noventa dias para o aviso prévio.

4. Aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa as eleicoes de 2010, de novo e ainda (RE
633.711, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 631.102/PA, Rel. Min. Joaquim Barbosa)

O tema da ficha limpa foi objeto da retrospectiva de 2010, entra na de
2011 e provavelmente estard na de 2012. O ano passado terminou com a decisdo provisoria de
se manter a decisdo do TSE, no sentido de se considerar aplicavel a Lei Complementar 135,
de 2010, ja nas eleigdes realizadas naquele ano. No comeco de 2011, em seu primeiro
momento decisivo na Corte, o Ministro Luiz Fux votou pela impossibilidade de aplicagdao
imediata, dada a incidéncia da regra de anterioridade eleitoral prevista no art. 16 da
Constitui¢do. Ao fim e ao cabo, parece ter prevalecido a solugdo que resguarda em maior
medida a estabilidade do sistema eleitoral, o que ndo retira o inquestionavel mérito da Lei,
aplicavel as eleicdes futuras. Iniciou-se, entdo, uma complexa danca de cadeiras, a fim de
assegurar a posse dos candidatos eleitos que haviam sido tidos por inelegiveis por conta da
aplicacdo imediata da Lei. Adicionalmente, a Corte iniciou o julgamento de uma acao direta
de inconstitucionalidade e de duas agdes declaratorias de constitucionalidade em que se
discute a validade das hipdteses de inelegibilidade introduzidas pelo diploma. Apds dois votos
pela constitucionalidade da lei, o julgamento foi suspenso por pedido de vista do Ministro

Dias Toffoli.

A Lei da Ficha Limpa fornece um exemplo expressivo do protagonismo
politico assumido pelo Supremo Tribunal Federal, por vezes de forma involuntiria ou
inevitavel. Dado o surgimento de uma controvérsia objetiva a respeito da aplicacdo da
anterioridade eleitoral a hipotese, ndo havia como o Tribunal deixar de prover uma resposta.

E, qualquer que fosse ela, um dos lados da disputa acusaria a Corte de politizacdo. Um
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comentario final: entre os pleitos que se iniciaram com a decisao final do STF — de candidatos
eleitos que haviam sido preteridos —, um deles ganhou destaque e repercussdao adicional.
Trata-se do caso de Jader Barbalho, cujo pedido ja havia sido julgado em definitivo antes do
voto de desempate proferido pelo Ministro Luix Fux. Diante da mudanga no provimento final,
o candidato pediu a retificacdo do seu caso, o que levou a um novo empate na Corte. Cinco
Ministros votaram contra — alegando que o julgamento ja estaria concluido —, ao passo que
outros cinco votaram pela necessidade de se afastar a contradi¢do, de efeitos tdo drésticos.
Essa segunda linha acabou prevalecendo por voto qualificado do Presidente da Corte, baseado
em previsdao expressa do Regimento Interno, introduzida pela Emenda Regimental n°

35/2009°.

5. Abrangéncia dos plebiscitos realizados como etapa prévia a modificacio do quadro de

Estados e Municipios da Federaciao (ADIn 2.659/DF, Rel. Min. Dias Toffoli)

Em mais uma mudanca de jurisprudéncia, tomada por decisdo unanime,
o STF adotou o entendimento de que os plebiscitos prévios a modificagdo do quadro de
Estados e Municipios da Federagdo deverdo consultar todos os eleitores das areas afetadas,
sejam aquelas que irdo se desmembrar, sejam aquelas que irdo sofrer redugdo em seu territdrio
original. Segundo o Tribunal, esse ¢ o sentido adequado do termo populagdo diretamente
interessada, referido no art. 18, § 3°, da Constituicdo, que trata da modificacdo no conjunto de
Estados. No caso dos Municipios, a Emenda Constitucional n® 15 /1996 ja havia explicitado a
necessidade de consulta aos habitantes de ambas as partes, modificando § 4° do mesmo artigo
para se referir as populagoes dos Municipios envolvidos. Embora essa alteragdo tenha sido
comentada e se tenha destacado a necessidade de uniformizar o procedimento aplicavel a
ambas as situacoes, a Corte frisou que o entendimento adotado corresponde a interpretagao

constitucionalmente adequada do sistema constitucional em seu conjunto, e nao o resultado de

mero preciosismo linguistico.

® Ainda que se concorde com o desfecho desse caso concreto, vale uma ressalva acerca da
constitucionalidade da inovagéo regimental. Sem prejuizo da necessidade de haver um mecanismo
de superacao de impasses, o voto de qualidade — que constitui verdadeiro voto duplo — ndo parece
ser a melhor solugéo, uma vez que enfraquece a prépria légica da decisao colegiada, dando origem a
uma maioria ficta. O deficit de legitimidade do voto de qualidade ja havia sido reconhecido, de certa
forma, pelo préprio Ministro Cezar Peluso, na ocasidao em que se recusou a desempatar o julgamento
de 2010, no qual se manteve, provisoriamente, a aplicabilidade imediata da Lei da Ficha Limpa. Por
suas implicagdes sobre a concretizagdo do devido processo legal, a matéria parece justificar uma
reflexdo mais cuidadosa por parte da comunidade juridica e, sobretudo, do préprio Supremo Tribunal
Federal, inclusive em razéo da possibilidade de o modelo vir a ser copiado em diversos tribunais.
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Em esséncia, o STF destacou que os fundamentos subjacentes a
exigéncia de consulta determinariam a sua abrangéncia, sendo necessario ouvir os eleitores de
todas as areas afetadas, de forma direta, pela alteragdo territorial. Como € natural, isso inclui
também os habitantes de Estados ou Municipios que venham a perder determinada fracdo de
seus territorios, sobretudo em razdo dos impactos econdmicos desse tipo de alteragdo. Nesse
ponto, a Corte rejeitou o argumento de que haveria um suposto direito fundamental a
emancipagdo — um similar doméstico do direito a autodeterminagdo dos povos —, o qual seria
decorrente do principio democratico e da soberania popular. Com efeito, no ambito do Estado
unico organizado sob a forma federativa, ¢ apenas natural que a consulta seja mais abrangente
e leve em consideracdo também os habitantes das areas remanescentes. Nessa linha, alias,
vale registro a posicdo do Ministro Marco Aurélio, que — incorporando argumentagdao do
Professor Dalmo Dallari —, sustentou a necessidade de consulta a toda populacido nacional,
dados os impactos financeiros da eventual criacdo de novos Estados, sobretudo no que
concerne a reparticdo de receitas. A par de envolver questao tedrica de especial importancia, a
decisdo acabou ganhando um colorido adicional em razdo dos plebiscitos que seriam
realizados a respeito da proposta de desmembramento do Estado do Para, os quais, ao que
tudo indica, teriam tido um desfecho diferente caso tivesse sido mantida a jurisprudéncia

anterior.

6. Direito a nomeacio dos candidatos aprovados em concurso publico (RE 598.099/MS,

Rel. Min. Gilmar Mendes)

Nesse precedente, o STF confirmou a orientagdo adotada pelo STJ no
sentido de se considerar que os candidatos aprovados em concurso publico tém direito
subjetivo a nomeagdo, desde que hajam obtido classificacdo dentro do numero de vagas
previsto em edital e que exista a previsdo orcamentaria correspondente. A decisdo — que se
alinha com votos vencidos e manifestacdes anteriores do Ministro Marco Aurélio e da
Ministra Carmen Lucia — modificou a jurisprudéncia tradicional do proprio STF, que
qualificava a pretensdo dos candidatos aprovados como mera expectativa de direito,
exercendo controle tdo-somente nos casos de preteri¢do na ordem de nomeacdes. O Tribunal
ressalvou, porém, a possibilidade de situagdes excepcionais em que um fato superveniente ao

edital, grave e imprevisivel, justifique a ndo-nomeacgao.
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A decisao merece destaque pela releitura da discricionariedade
administrativa e da propria ideia de supremacia do interesse publico, que nao se confunde
com a prevaléncia indiscriminada de eventuais razdes de Estado. Em rigor, a avaliacdo da
conveniéncia das contratacdes deve ser realizada no momento em que se decide pela abertura
do concurso publico e especificacdo das vagas disponiveis. A partir dai, o normal ¢ que se
proteja a confianca legitima que os candidatos terdo depositado na Administragdo Publica.
Nessa mesma linha, o Tribunal destacou que mesmo as hipdteses excepcionais, que poderao

impedir a nomeagdo, deverdo ser devidamente motivadas.

7. Caso Cesare Battisti (Reclamacgao 11.243/Italia, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/ o

acordao Min. Luiz Fux)

O ultimo capitulo do caso Cesare Battisti foi decidido na Reclamagao n°
11.243, em que a Republica Italiana questionou a decisdo do Presidente da Republica de ndo
conceder a extradi¢do do ex-ativista. Segundo a Itdlia, a decisao do Poder Executivo teria
extrapolado os limites fixados pelo acordao do STF, que havia autorizado a extradicdo e
determinado que o Presidente observasse os termos do tratado firmado entre os dois paises. A
partir dessa premissa, o Estado requerente pedia ao STF para declarar a nulidade do ato do
Presidente. Ao final, prevaleceu a tese contraria, sustentada pela defesa do extraditando e
endossada pelo Procurador-Geral da Republica, no sentido de se considerar que o mérito da
decisdo presidencial seria insuscetivel de reavaliagdo por parte do STF. Destacou-se,
igualmente, o fato de que a concessdo ou negativa de extradi¢do constitui ato de soberania,
que ndo poderia ser questionado por Estado estrangeiro perante as instancias judiciais

internas.

Colocado em perspectiva, o precedente merece destaque a0 menos por
duas razdes interligadas. Em primeiro lugar, confirmou-se o entendimento de que a decisdo do
STF em matéria de extradicao ¢ de natureza autorizativa, tendo por objetivo impedir a entrega
do individuo nos casos em que a providéncia seja incompativel com a Constitui¢ao ou com as
leis brasileiras, notadamente quando haja risco aos direitos fundamentais do extraditando.
Autorizada a extradi¢cdo, a decisdo final caberd ao Presidente da Republica, que podera levar
em conta as circunstancias concretas do caso e eventuais obrigagdes decorrentes do sistema
internacional de protecdao aos direitos humanos, que recomenda a denegacdo dos pedidos

extradicionais sempre que haja qualquer risco de agravamento indevido da situacdo pessoal
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do extraditando. Em segundo lugar, a decisdo final do STF representa um marco — consciente
e declarado — de autocontengdo, na medida em que a Corte se absteve de exercer controle
sobre um ato de elevada densidade politica, que buscava fundamento em dispositivos de
textura especialmente aberta contidos na Constitui¢do e em diversos tratados de que o Brasil ¢

signatario.

8. Relativizacdo da coisa julgada para se permitir o prosseguimento de nova aciao de

investigacdo de paternidade (RE 363.8889/DF, Rel. Min. Dias Toffoli)

Tratava-se de recurso extraordindrio interposto contra decisdo do
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal que, confirmando decisdo do juiz singular, determinara
a extincdo de agdo de investigacdo de paternidade em razdo da existéncia de coisa julgada.
Inicialmente, a questdo havia sido discutida em acao proposta em 1989, que terminara com
uma decisdo de improcedéncia do pedido de reconhecimento fundamentado na falta de provas
da paternidade. A época, a defesa do entdo menor de idade havia requisitado a realiza¢io do
exame de DNA, que nao foi realizado por falta de recursos da parte — beneficiaria da justica
gratuita — e pela recusa do Estado em custear o procedimento. Posteriormente, a
jurisprudéncia se encaminhou no sentido de ser obrigatorio o custeio do exame por parte do
Poder Publico, orientacdo que viria a ser cristalizada em lei do Distrito Federal. Todas essas
circunstancias foram sopesadas pelo STF, que determinou, por maioria de 7 votos a 2, que a

acdo tivesse seguimento.

O debate acerca da chamada relativizacdo da coisa julgada estd cada
vez mais maduro e mais proximo do Supremo Tribunal Federal. Dada a complexidade da
matéria, a Corte tem evitado pronunciamentos categodricos, cuidado que foi observado
também no precedente de que se trata por meio da delimitacao rigorosa da situagdo fatica sob
analise. A despeito disso, uma premissa central foi estabelecida claramente: o STF admitiu a
possibilidade de se relativizar a coisa julgada por meio da aplica¢do da técnica da ponderacao
de normas constitucionais. No caso concreto, entendeu-se que o direito a identidade assumiria
precedéncia sobre a regra da coisa julgada. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Cezar Peluso, que destacaram o status constitucional da coisa julgada e o fato de que a agao
rescisoria — respeitado o prazo legal — j& seria uma forma de conciliagdo razodvel entre os
valores em jogo. Por fim, merece destaque um interessante debate tedrico que se instaurou

acerca da pertinéncia de se invocar o principio da dignidade da pessoa humana na hipotese,
14



linha que foi seguida por boa parte dos Ministros, especialmente no voto-vista do Ministro
Luix Fux. O Ministro Dias Toffoli, porém, chamou a atengdo para a banalizacdo do referido
principio, cujo uso deveria ser reservado para os casos em que nao seja possivel o emprego de
fundamento mais préximo e especifico. Ainda que se possa discutir a sua aplicacao ao caso de
que se tratava — dada a conexdo intima entre a dignidade humana e os direitos da

personalidade — a adverténcia € certamente valida no plano tedrico.

9. Dever do Poder Publico de fornecer atendimento em creche e pré-escola localizada
proximo ao domicilio da crianca ou do trabalho de seus pais (AgRg no Al em Recurso

Extraordinario 639.337/SP, Rel. Min. Celso de Mello)

Tratava-se de recurso extraordindrio interposto contra acorddo do
Tribunal de Justica de Sao Paulo que, confirmando a sentenga de primeiro grau, assentara o
dever estatal — sobretudo dos Municipios — de fornecer atendimento a criancas menores de
cinco anos em creche ou pré-escola, em local acessivel aos pais, sob pena de multa diaria.
Invocando outros precedentes da Corte em sentido semelhante, a Segunda Turma do STF
confirmou decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, em que se negava seguimento ao
recurso e se afirmava, de forma enfatica, o dever do Poder Publico na matéria, bem como a

legitimidade da intervencao judicial em caso de descumprimento.

O destaque especial desse precedente fica por conta do denso voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello, que discorre de forma analitica acerca do controle
judicial de politicas publicas. O entendimento por ele manifestado, e acolhido de forma
unanime pela Segunda Turma, € no sentido de ser plenamente legitima a determinacao
judicial nos casos em que seja possivel identificar um dever estatal especifico decorrente da
Constitui¢do ou das leis, sobretudo quando esteja em causa o chamado minimo existencial.
Nessas condi¢cdes, seria impropria a invocacao de argumentos como o da reserva do possivel
ou ainda o relacionado a suposta intromissdo indevida do Poder Judicidrio em questdes
politicas. Com efeito, embora o principio da separacdo dos Poderes confira aos agentes
politicos a competéncia para formatar as politicas publicas — o que envolve ampla margem de
discricionariedade legitima —, ndo se pode cogitar de uma suposta liberdade de conformacgao

para descumprir decisdes ja estabelecidas na préopria Constituicdo ou que dela decorram de

forma direta.
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10. Constitucionalidade do exame de ordem aplicado pela Ordem dos Advogados do

Brasil (RE 603.583/RS, Rel. Min. Marco Aurélio)

O recurso extraordinario em questdo foi interposto por um bacharel que
pleiteava o direito de se inscrever na OAB e exercer a advocacia sem ter de se submeter ao
exame de ordem. A impugnac¢do tinha como argumento central a alegacdo de ofensa ao
principio da liberdade de profissdo, previsto no art. 5°, XIII. Segundo esse raciocinio, a
exigéncia de aprovagdo em uma prova ndo poderia ser considerada uma forma de
qualificagcdo, termo utilizado pelo dispositivo constitucional na parte em que se refere a
imposicao de condigdes ao exercicio profissional. Inicialmente distribuido para julgamento
pela Primeira Turma, a matéria foi objeto de parecer do Dr. Rodrigo Janot, Subprocurador-
Geral da Republica, que opinou pela inconstitucionalidade do exame de ordem, incorporando
e desenvolvendo o argumento de violacdo a liberdade de profissdo. No entanto, a matéria
acabou deslocada para julgamento em Plenario, ocasido em que o Procurador-Geral da
Republica, Dr. Roberto Gurgel, manifestou-se pela validade da exigéncia, entendimento que

acabou prevalecendo por decisdao unanime.

O caso se destaca pela relevancia da questdo pratica em discussdo e
também pela sistematizacao que foi dada ao principio da liberdade de profissao. Com efeito, o
STF reiterou o entendimento, ja delineado em outros precedentes, de que a liberdade de
escolha profissional somente ¢ passivel de restricdo nos casos em que iSsO s€ja necessario
para proteger ou promover relevante interesse publico. Nesses termos, eventuais medidas
restritivas devem passar no teste da razoabilidade ou proporcionalidade, considerados os seus
trés elementos. No caso concreto, entendeu-se que o exame de ordem passa no teste da
adequagdo, uma vez que a Constituigdo admite a imposicao de restricdes relacionadas a
qualificagdo profissional, que deve poder ser aferida. Além disso, o exame atenderia
igualmente ao requisito da necessidade, na medida em que ndo se cogita de outra medida,
destinada ao mesmo fim, que seja manifestamente menos restritiva. Por fim, a Corte entendeu
que o exame de ordem nao violaria a proporcionalidade em sentido estrito, ja que a restricao
— temporaria — que dele decorre seria amplamente justificada pela necessidade de se tutelar o
acesso a justica e os demais direitos, inclusive de natureza fundamental, que sdo afetados pelo

exercicio deficiente da advocacia.
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Parte 11
UM DEPOIMENTO NA PRIMEIRA PESSOA

Luis Roberto Barroso

1. TRINTA ANOS DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Comecei a me dedicar ao direito constitucional, de maneira sistematica,
em 1981, logo apds haver me formado na UERJ, em 1980. Nao havia futuro a vista, nem para
o direito constitucional nem para mim. Assim me advertiram, logo na primeira hora, pessoas
proximas e queridas. Era o Governo do General Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo,
sucessor do General Geisel. Os anos de chumbo haviam ficado para tras, os atos institucionais
haviam sido revogados ¢ a lei de anistia fora aprovada. Ainda assim, o ambiente era indspito e
pouco promissor. Meses antes, em 27 de agosto de 1980, o terror de extrema-direita e
contrario a abertura politica explodira uma bomba na OAB. E meses depois, em 30 de abril de
1981, viria o atentado do Riocentro. Constitucionalismo e democracia ndo eram ideais
promissores. A derrota da campanha pelas Diretas Ja, em 1984, parecia confirmar o destino
inglério de um arranjo institucional que pretendesse implantar um Estado democratico de

direito.

Ainda assim, faco parte de uma geracdo que escolheu o direito
constitucional como opgao preferencial de vida, naqueles dias incertos da década de 80.
Jamais me arrependi da escolha que fiz. E estou certo de que tampouco se arrependeram
diversos outros companheiros de jornada, que incluem os Professores Clémerson Merlin
Cleve, hoje titular da Universidade Federal do Parand, Marcelo Neves, hoje titular da
Universidade de Brasilia, Gilmar Mendes e Carmen Lucia, hoje Ministros do Supremo
Tribunal Federal’. Ndo percorremos os mesmos caminhos, mas tinhamos o constitucionalismo
democratico como ideal comum. Em 2011, completam-se trinta anos desde que tudo
comegou. Poderia ser uma boa ocasido para olhar para trds e ver o que a vida fez das nossas
vidas. Mas ha tantos caminhos pela frente, que achei fora de hora reviver o passado. Porém,

ao celebrar esses trinta anos, fui olhar para onde o direito constitucional havia me levado em

" Um pouco mais adiantado no tempo, mas igualmente companheiro querido, era o hoje Ministro
Carlos Ayres Britto. Exemplos modelares, que mantiveram acesa a chama de um direito publico
democratico e centrado no cidadao, foram e continuam sendo nomes como Paulo Bonavides, José
Afonso da Silva e Celso Anténio Bandeira de Mello, dentre outros.
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2011. E este foi um ano tao especial e diferente na minha pratica profissional e académica que
me pareceu bem prestar um depoimento na primeira pessoa, em apenso a esta resenha.
Algumas historias que gostaria de compartilhar. Dois casos judiciais, trés debates académicos

€ uma participacao institucional.

I1. DUAS QUESTOES PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

1. O reconhecimento das unidoes homoafetivas

Neste ano de 2011, em decisao historica, o Supremo Tribunal Federal
equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais. Uma vitoria sobre o
preconceito e a discriminagdo. Fui parar nessa questdo a pedido de um grupo de Procuradores
da Republica, um deles antigo aluno e hoje professor conceituado, que ¢ Daniel Sarmento. O
grupo pedia a minha participagdo na estruturacdo de uma acdo que seria proposta pelo
Procurador-Geral da Republica da época, Dr. Antonio Fernando de Souza. Suponho que as
circunstancias institucionais ndo favoreceram e a a¢ao nao veio a ser proposta. Publiquei meu

estudo como artigo doutrinario®.

Algum tempo depois, a Procuradora-Geral do Estado do Rio de Janeiro,
Lucia Léa Guimaraes, perguntou-me se eu poderia adaptar a acdo para ser proposta pelo
Governador do Estado do Rio, Sérgio Cabral. Fiz de bom grado. Como o Governador nao ¢
um legitimado universal, dele se exige pertinéncia tematica para propor agcdes constitucionais
como ADIn e ADPF. Diante disso, foi preciso encontrar, na legislacdo estadual que
disciplinava os servidores publicos, dispositivos que justificassem o interesse do Governador.
E, de fato, a legislagdo falava em licenca para acompanhar conjuge por motivo de doenga ou
viagem, o que serviu de bom gancho, por ser preciso determinar se a referéncia a conjuge
incluia ou ndo parceiros do mesmo sexo. Pouco mais a frente, durante sua interinidade como
Procuradora-Geral da Republica, a Dra. Débora Duprat propos também uma acdo com o
mesmo propdsito, retomando o projeto original do grupo de Procuradores da Republica que

me procurara. A partir dai, a questdo se tornou nacional e ndo mais afeta apenas ao Rio.

® Luis Roberto Barroso, Diferentes mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Uniées Homoafetivas
no Brasil. In: TEMAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL, t. 1, 2009. Acessivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf.
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O julgamento no STF foi surpreendente: dez a zero. Mesmo quem,
eventualmente, ndo alimentasse simpatia pela tese curvou-se ao processo social. Como na
frase inspirada de Victor Hugo: “Nada ¢ mais poderoso do que uma ideia que chegou no
tempo certo”. Ao lado da defesa das pesquisas com células-tronco embriondrias, este foi um
dos casos que me trouxe mais alegria pessoal. O video com a sustentacdo oral do julgamento
tinha, na virada do ano, mais de 33 mil acessos (acessivel em

http://www.youtube.com/watch?v=ECIWP1c¢9-Vg).

2. A nao extradicao de Cesare Battisti

Aceitei a defesa do antigo militante da extrema-esquerda italiana Cesare
Battisti depois de o Governo brasileiro haver lhe concedido refiigio politico. Antes de assumir
0 caso, apos procurado pela escritora francesa Fred Vargas, pedi um tempo para estudar o
processo, assim como a anuéncia do advogado que até entdo conduzia a causa sozinho, Luiz
Eduardo Greenhalgh. Ao final da leitura do processo, nao tive qualquer divida acerca do lado
do qual gostaria de estar. Cesare Battisti fora transformado em um bode expiatorio e em um
troféu politico pelo Governo desmoralizado de Sylvio Berlusconi. Devo dizer, a bem da
verdade, que entendo e respeito o ponto de vista de quem defendia o argumento de que, tendo
Battisti sido julgado e condenado na Italia, ndo deveria o Brasil se envolver em um imbroglio
diplomatico com a Italia por esta razdo. Porém, depois que o Estado brasileiro, por seus
representantes legitimos, tomou a decisdo politica de dar-lhe refugio, a divergéncia somente
poderia e deveria ser de natureza politica. Transformar a questdo em um uma disputa judicial,

com o respeito devido e merecido, envolveu uma ma mistura entre direito e politica.

Nao vou tomar o tempo de ninguém repetindo argumentos de defesa.
Fago apenas um registro doutrindrio. A moderna teoria juridica divide os casos judiciais, de
acordo com sua complexidade, em casos faceis e casos dificeis. Casos faceis sdo aqueles para
os quais existe uma solugdo pré-pronta no ordenamento juridico. Por exemplo: aos 70 anos o
servidor publico se aposenta compulsoriamente; chefes do executivo ndo podem concorrer a
um terceiro mandato sucessivo. Casos dificeis, por sua vez, sdo aqueles em que o intérprete
tem de construir argumentativamente a solu¢do constitucionalmente adequada. Unides
homoafetivas, por exemplo, era um caso dificil, por inexistir norma expressa sobre a matéria.

Pesquisas com células-tronco embrionarias também era um caso dificil, por envolver um
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desacordo moral sobre o status do embrido congelado. Pois bem: a despeito de a Italia té-lo
transformado em uma questdo politicamente dificil, do ponto de vista juridico o caso Battisti
era facil. As duas teses em discussdao nos dois jugamentos eram pacificadas na doutrina e na
jurisprudéncia do proprio STF, a saber: (i) refugio politico ¢ um ato politico — ndo um ato
vinculado — e, consequentemente, insuscetivel de ser revisto no seu mérito pelo Judicidrio; e
(i1) a decis@do do STF em matéria de extradicio ¢ meramente autorizativa, cabendo ao
Presidente da Republica a decisdo final sobre sua concretizagdo ou nao. Apds chuvas,

trovoadas e muitos raios, prevaleceu o direito.

II1. TRES DEBATES ACADEMICOS

O Brasil vive uma mudanga histérica de patamar e ja passa a ser objeto

de interesse e de debates pelo mundo afora.

1. Uma democracia desequilibrada

Em fevereiro deste ano, participei de um debate na Universidade de
Yale com o Professor Bruce Ackerman, tendo como objeto a reconstrucdo democratica do
Brasil. A discussao baseou-se em um paper que eu havia escrito, intitulado, em traducao livre,
A democracia desequilibrada: Hegemonia do Executivo, Fragilidade do Executio e a
Ascenséo do Judicidrio no Brasil’. Ackerman é autor, dentre muitos outros, de um trabalho
classico sobre separagdo de Poderes. Minhas teses centrais no debate foram trés. A primeira,
de que o Brasil perserverou em sua tradicdo de hegemonia presidencial, ainda que atenuada
sob a vigéncia da Constituicdo de 1988. Tal hegemonia se manifesta de diversas maneiras,
inclusive no controle da agenda legislativa, do or¢amento e da Administracdo Publica.
Segunda: a ascensdo do Poder Judicidrio foi uma importante novidade na paisagem politica do
pais, que teve um efeito redistributivo de poder e apresenta feicdes que tornam a experiéncia
brasileira peculiar em relacdo a processos andlogos de judicializacdo ocorridos em outros
paises. A constitucionalizagdo abrangente e o sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade criaram um ambiente favoravel a judicializagdo e a algum grau de

o Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Barroso_Brazils-
unbalanced-democracy.pdf.
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ativismo judicial; e (ii1) a fragilidade do Poder Legislativo envolve riscos politicos e

democraticos e sua superagdo deve ser colocada no topo da agenda politica do pais.

2. A dignidade da pessoa humana

Em agosto, conclui a elaboracdo de um trabalho sobre a dignidade da
pessoa humana, uma tentativa de produzir um conceito juridico uniforme e universalizavel
para um principio de grande apelo ao espirito. A dignidade humana, por constituir uma ideia
extremamente abstrata, ¢ frequentemente invocada pelos dois lados em disputa nas questdes
eticamente divisivas. Evidentemente, um principio que possa ser invocado por ambos os lados
de um conflito serve para muito pouco. Por essa razdo, escrevi ao longo do semestre que
passei como Visiting Scholar em Harvard um trabalho contendo levantamento do uso da ideia
de dignidade por tribunais de todo o mundo. A partir dai, propus a sua caracterizacao juridica,
dividindo o seu contetdo em valor intrinseco da pessoa humana, autonomia individual e valor
comunitario. Cada um desses contetidos estd associado a uma série de direitos fundamentais e
a limitagdes legitimas impostas pelo Estado e pela sociedade. O trabalho estd disponivel no
site da Social Sciences Research Network em

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=1945741, tendo sido um dos dez mais

acessados, com 1.400 visitas. Estou trabalhando em uma versdao em portugués.

3. O Judiciario como poder representativo

Em outubro, voltei a Harvard para um debate com o Professor Mark
Tushnet sobre Direito e Politica no Mundo Contempordneo. Constitucionalista de primeira
linha, Tushnet €, no geral, um opositor da ascensdo do Judiciario e da judicializagcdo das
questdes politicas e sociais em geral. Algumas de suas ideias s6 tém aplicabilidade no debate
americano. Sua posi¢ado, de certa forma, se alinha com a do cientista politico canadense Ran
Hirschl, que fez sucesso com um livro criticando a judicializagdo, sustentando que o
Judiciario ¢ o Gltimo reduto do conservadorismo'®. Para ele, as elites hegemonicas
refugiaram-se nos tribunais para reagir a participacao popular e a politica majoritaria que

ocuparam o Executivo e, sobretudo, o Legislativo.

'% Ran Hirshcl, Towards Juristocracy, 2004.

21



Tenho duvidas sobre a validade da tese em geral. Mas certamente ela
nao se aplica ao Brasil. Aqui entre nds, o sistema eleitoral e o custo das campanhas impdoem
inevitaveis aproximagdes entre o poder econdmico e o poder politico, fazendo com que
grandes interesses sejam bem representados no parlamento. Ja o Judiciario, ambiente no qual
o recrutamento se da por concurso publico, sem injun¢des econOmicas diretas, tornou-se
menos dependente das elites e, em alguma medida, mais representativo da sociedade''. A tese
¢ complexa, com nuances e sutilezas que ndo cabe aprofundar aqui. Meu argumento de que o
Judiciério estd a esquerda do Legislativo ¢ ilustrado pelo episddio da regulamentagdo do aviso
prévio em caso de dispensa imotivada, destacado como um dos casos do ano na presente
retrospectiva. Quando o STF deliberou que iria regulamentar o tema, diante da prolongada
omissdo do Congresso, as classes empresariais acorreram ao Legislativo, obtendo legislagdo a
respeito. Isso porque estavam convencidas de que do STF viria regulamentacdo mais protetiva

aos trabalhadores.

IV. DEZ PROPOSTAS PARA O BRASIL

Em novembro, realizou-se a XXI Conferéncia Nacional dos
Advogados, um mega evento ocorrido em Curitiba, com a participacao de mais de sete mil
advogados. Recebi a distingdo de fazer a conferéncia magna de encerramento, a qual dei o
titulo de “Democracia, Desenvolvimento e Dignidade Humana: Uma agenda para os
proximos dez anos”. Na minha apresentacao, procurei fugir das enunciagdes retoricas e fazer
propostas objetivas para o Brasil. A seguir, em enunciacdo sumaria, os dez toOpicos que
abordei: (1) uma nova narrativa para o Brasil: convocacdo a um exercicio de pensamento
original capaz de definir o papel que o Brasil deseja desempenhar no mundo; (ii) Reforma
Politica: para solucionar o impasse que impede o andamento da necessaria e urgente reforma,
uma solucdo ¢ a realizacdo de plebiscito capaz de resolver as trés questdes centrais para
mudanca do sistema eleitoral; (i11) Saneamento: para equacionar a disputa que tem atrasado os
avangos nessa area, uma alternativa ¢ a gestdo compartilhada entre estados e municipios nas

regidoes metropolitanas; (1v) Sistema punitivo. o sistema penal, processual penal e de execucao

" O STF, ¢ certo, ndo tem suas vagas preenchidas por concurso publico. Mas a grande maioria de
seus integrantes vieram de carreiras juridicas que utilizam essa forma de recrutamento.
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penal no Brasil vive uma crise normativa e filoséfica, que tem como pontos a exigir urgente

reflexdo a policia e o sistema penitenciario.

O elenco de ideias apresentadas incluiu, ainda: (v) Educagdo: propostas
relativas ao aprimoramento do ensino fundamental, a universalizacdo do ensino médio e a um
modelo alternativo de universidade; (vi) Trdmsito: algumas sugestdes para enfrentar o
genocidio de jovens representado pelos acidentes nas ruas e estradas brasileiras; (vii) Direitos
humanos: em meio aos diferentes direitos sociais de dificil implementacao, merece destaque o
direito de moradia, a exigir financiamento habitacional para familias de baixa renda e
ambiciosos projetos de urbanizagdo; (viil) Prote¢do das minorias: medidas como a
descriminalizacdo do aborto, as acdes afirmativas e o reconhecimento do casamento de
pessoas do mesmo sexo sdo importantes para enfrentar a discriminagdo de género, de raca e
relativa a orientacdo sexual; (ix) Transparéncia: propostas concretas para enfrentar praticas
condenaveis na Administracdo Publica em temas como orcamento publico, contratos
administrativos e cargos em comissdo; (x) Transformagoes no mundo juridico: algumas
sugestoes de mudangas na atuacao de advogados, magistrdos € do Supremo Tribunal Federal.

Todas as propostas estdo disponiveis em http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-

6684.pdf.

Feliz 2012 para todos.
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