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If the prudence of reserve and decorum dic-
tates silence in some circumstances, in others
prudence of an higher order may justify us in
speaking our thoughts.

Edmund Burke

It may well be that we will have to repent in
this generation. Not merely for the vitriolic
words and the violent actions of the bad peo-
ple, but for the appalling silence and indiffe-
rence of the good people who sit around and
say, “wait on time.”

Martin Luther King Jr.






Aos meus sobrinhos, Valentina e Lorenzo.
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APRESENTACAO

A CONSTITUICAO COMO BUSSOLA

Meu tio olhou, depois esfregou os olhos e olhou novamente. Por
fim, virou-se para mim, espantado.

- 0 que foi? - perguntei.

Ele fez sinal para que eu examinasse o instrumento. Uma ex-
clamagdo de surpresa me escapou. A ponta da agulha marcava
o0 norte, onde suptinhamos ser o sul. Ela se virara para a praia
em vez do alto mar.

Sacudi a bussola, a examinei. Estava em perfeitas condigées.
Qualquer posigcdo que colocdssemos a agulha, ela voltava obs-
tinadamente para esta posigdo inesperada.

Sendo assim, ndo restavam duvidas, durante a tempestade ha-
via ocorrido uma rajada de vento que ndo percebemos e trouxe
a jangada de volta para as margens que meu tio acreditava
ter deixado para trds.’

A cena imortalizada por Julio Verne em Viagem ao Centro da Terra
descreve um dos mais insidiosos tipos de infortinio: ndo a falha manifes-
ta do instrumento, mas a subversao silenciosa do parametro a ser segui-
do. A crise ndo se deve a auséncia de um guia, mas a constata¢do de que
o proprio instrumento de orientacdo se converteu em fonte de engano. A

1 VERNE, Julio. Viagem ao Centro da Terra. Guarulhos: GGAC, 2021, p. 284.



ROGER STIEFELMANN LEAL

bussola, arquétipo da certeza e da racionalidade em meio ao desconheci-
do, revela, nesta passagem, sua latente vulnerabilidade. A autoridade de
suas indicagdes, absoluta em tempos de calmaria, mostra-se condicional,
suscetivel de ser descalibrada em virtude de fatores adversos. A tempes-
tade ndo quebrou o objeto. Fez algo pior. Corrompeu-lhe a funcgao, false-
ando a diretriz que dele se esperava. Transformou seu dogma em desvio
sistematico e reiterado.

De modo andlogo, a Constituicdo de uma nagdo exerce, perante a
ordem publica, funcdo semelhante a da bussola. Tal paralelo nio é inco-
mum na doutrina juridica?. Trata-se, nesse sentido, de instrumento que
registra o norte normativo, os principios cardeais e as balizas fundamen-
tais que devem orientar a acdo e o comportamento dos entes estatais.
Seus preceitos sdo vetores voltados a assegurar estabilidade e previsi-
bilidade, oferecendo aos poderes constituidos e a sociedade parametros
para reger a vida em comunidade e, nesse sentido, orientar a navegacio
politica de autoridades e estruturas de poder. Em sua aplicacdo regular,
sob o influxo de condi¢des institucionais estaveis, a Constitui¢ao é o fun-
damento da seguranca juridica, a base normativa que ancora as delibera-
¢oes politicas e legitima o exercicio do poder.

No entanto, assim como a btissola, a ordem constitucional pode en-
frentar desajustes em face de tempestades. Periodos de grave crise - seja
ela politica, econdmica ou social - atuam como fendmenos de elevado
grau de tensionamento, capazes de gerar verdadeiro campo de anomalia
magnética sobre a hermenéutica constitucional. A pressdo dos fatos,
a urgéncia das demandas e a polarizacdo do debate politico acabam por
sobrecarregar a estrutura normativo-constitucional e seus intérpretes, a
ponto de distorcer a leitura de seus vetores. Nesse cendrio, os guardi-

2 Ver, entre varios outros, CARPIZO, Jorge. El Tribunal Constitucional y el
control de la reforma constitucional. Boletin mexicano de derecho com-
parado, v. 42, n. 125, 2009, p. 751; também BARROSO, Luis Roberto. Trin-
ta anos da Constitui¢do: A republica que ainda nio foi. Revista Conceito
Juridico, ano II, outubro/2018, n2 22, p. 29; BINENBOJM, Gustavo. Uma
teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 22 ed., 2008, p. 65; COR-
TES, Edgar. Constitucién y responsabilidad civil. Una relacién ambivalente.
Revista de Derecho Privado, nim. 11, julio-diciembre/2006, p. 179.
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Oes da Constituicdo, notadamente juizes e tribunais, veem-se instados
ou premidos a trilhar caminhos que escapam aos limites previamente
tracados pela Lei Maior.

Desse contexto, emergem dois padrdes basicos - ambos impul-
sionados pela crise - que evidenciam potencial para subverter a ordem
juridica.

Tem-se, em primeiro lugar, a situacdo em que intérpretes e opera-
dores do direito, acreditando seguir fielmente os ditames constitucio-
nais, passam a aplicar seus comandos normativos de modo desorientado,
aturdidos pelo trauma da tempestade. Pressionados pela adversidade -
muitas vezes representada pela critica publica acida e vigorosa, ou por
discursos e politicas que se contrapdem a praticas e férmulas supos-
tamente consolidadas - presumem atuar na salvaguarda de bens fun-
damentais enquanto, na pratica, aviltam e menoscabam esses mesmos
bens ou outros de igual dignidade e estatura. Invocam parametros cons-
titucionais de modo a dar-lhes aplicagdo em sentido oposto ou para além
de seu alcance e significado.

Seria, por assim dizer, a “sindrome de Lidenbrock”, em alusao a per-
sonagem do classico de Verne que, confiante na acuracia de seus instru-
mentos de navegacdo, apenas tardiamente percebe o erro de rota. Foi,
assim, dominado por sentimentos de “espanto, incredulidade e, por fim,
raiva”. Afinal, tinham “recuado ao invés de seguir para frente”.

O outro caminho revela atitude distinta, na qual autoridades, sobre-
tudo as jurisdicionais, exibem elevado grau de proatividade, dinamismo
e criatividade. Ao depreenderem que as diretrizes tradicionais se torna-
ram insuficientes ou “quebraram” em razdo da crise, forjam, mediante
comportamento ativista e voluntarioso, novo instrumento de direciona-
mento, erigindo um direito especial para enfrentar o momento de anor-
malidade. Embora possa aparentar solugdo episddica para atravessar a
tormenta, representa a substitui¢do do pacto coletivo por uma teleologia
particular e contingente. D4 azo a uma ordem constitucional circunstan-
cial, de fonte jurisdicional, que situa em plano secundario os prdprios
regimes de emergéncia estruturados pelo constituinte para lidar com
situagdes dessa natureza.

3 VERNE, Julio. Viagem ao Centro da Terra, p. 287.
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Sob essa perspectiva, tal resposta aproxima-se de outra passagem
classica da literatura, consagrada por Herman Melville em Moby Dick*.
Nela, narra-se momento critico em que, em virtude de forte temporal,
as bussolas do navio sdo desmagnetizadas, levando o Capitdo Ahab ndo
ao engano, mas a um ato de pura vontade: a criagdo de um novo norte.
Ao construi-lo, bradou triunfante aos demais tripulantes: “meus ho-
mens, o trovao inverteu as agulhas do velho Ahab; mas com esse peda-
cinho de aco Ahab pode fazer uma a sua maneira, que nos orientara tio
bem quanto qualquer outra”. Assumiu, com isso, ares de superioridade
perante a tripulacao, arrogando-se senhor de todos os segredos do mar,
que, de forma heroica e destemida, passa a guiar a embarcagao ante a
desorientagdo geral.

A presuncio do Capitdo, amparada na genialidade que julgava pos-
suir, comeca enfim a revelar-se aos olhos dos demais. Logo adiante, ao
solicitar a ajuda de um marinheiro para um icamento temerario, escuta
dele resposta mordaz: “com estes cabelos grisalhos, nao vale a pena dis-
cutir, especialmente com um superior que nunca admite coisa alguma”.
Sua soberba termina por lhe turvar a visdo, impedindo-o de reconhecer
ndo apenas deficiéncias e imperfeicdes que defluem justamente de suas
préprias medidas, mas o aborrecimento crescente dos tripulantes.

Os ultimos anos impuseram desafios severos a estabilidade da
ordem constitucional brasileira. Circunstancias de grande repercussio
e singular gravidade suscitaram - e ainda despertam - fundadas preo-
cupagdes quanto a capacidade do regime constitucional em assegurar
o funcionamento normal, equilibrado e, sobretudo, constante das insti-
tuicdes. A comocdo derivada das dentincias de corrup¢do apuradas no
ambito da operagdo Lava-Jato, a calamidade sanitaria decorrente da pan-
demia de COVID-19, as desconfiancas langadas sobre as bases do proces-
so eleitoral, as numerosas suspensdes de contas e postagens em redes
sociais, a alta polarizacdo do ambiente politico, o ataque aos prédios-se-
de dos poderes da Republica em 08 de janeiro de 2023 e as contestacdes
ao Supremo Tribunal Federal compdem cendrio que, compreensivelmen-

4 MELVILLE, Herman. Moby Dick, or the Whale. New York: Penguin, 2009,
p. 483 e segs.

5 MELVILLE, Herman. Moby Dick, or the Whale, p. 485.
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te, provoca inquietag¢des e receios sobre a regularidade na aplicagdo dos
parametros estatuidos pela Constituicio.

Tal conjuntura desenvolveu-se pari passu a prolagio de decisdes
judiciais que, além de controversas, revelaram-se disruptivas ou inova-
doras em face da ordem juridica preexistente. Destarte, ndo apenas en-
tendimentos jurisprudenciais sofreram alteracdo ou redirecionamento,
mas também novas praticas e procedimentos passaram a ser emprega-
dos. Tais inovagdes, alids, ndo ocorreram apenas em sede jurisdicional,
tendo sido observadas também nas esferas legislativa e administrativa.

Cumpre reconhecer, contudo, que alteragdes normativas promovi-
das ap6s amplo debate e deliberacdo parlamentar sdo recebidas pela so-
ciedade de modo substancialmente diverso daquelas empreendidas pelo
Judiciario a guisa de interpretar a Constituicdo. E natural que a ordem
juridica cultive expectativas de que a disciplina juridico-constitucional
seja compreendida e aplicada com isonomia e estabilidade semantica. A
alteracdo do tratamento normativo, inclusive em nivel constitucional, con-
quista legitimidade pela via democratica do devido processo legislativo.
Em contrapartida, mudangas constitucionais promovidas pela via judicial,
fundadas essencialmente na mera evolucdo da visdo de mundo dos juizes,
suscitam indesejaveis suspeitas e incompreensdes. Agrava esse quadro a
constante oscilacdo jurisprudencial, que reajusta sucessivamente o con-
teudo da Constituicdo. Fomenta-se, com isso, incomoda percepgio de se
estar diante de solu¢des casuisticas, porventura influenciadas por fatores
ex6genos oriundos do conflagrado cenario politico e social. Nesse passo, a
propagada defesa judicial da “democracia inabalada” passa a ser encarada
por muitos como mera justificagdo retorica para praticas que confrontam
a ordem constitucional a pretexto de protegé-la. Seria a legitimacdo dos
meios pelos fins. Sugere, na citada sentenca de Julio Verne, cenario em que
se tem “recuado ao invés de seguir para frente”.

Ao longo dos ultimos anos, elaborei os textos ora reunidos neste
livro. Produzidos em face de diferentes circunstancias - varios deles pu-
blicados em portais e veiculos de imprensa -, tais escritos emergem da
confluéncia entre a observagao da instavel conjuntura recente e minha
experiéncia como professor de Direito. Voltam-se, assim, ao exame da
aplicacdo da Constituicido e do comportamento das institui¢oes diante do
contexto fatico que entdo se apresentava. Exprimem, em certa medida,
angustias e inquieta¢des quanto a higidez, a estabilidade e a proépria su-
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premacia dos instrumentos de navegacao, erigidos para balizar norma-
tivamente a atuagdo de governos, 6rgaos e autoridades estatais. Trazem
consigo, por outro lado, os riscos inerentes a analise de fatos ainda em
curso ou recém-ocorridos, por terem sido originalmente redigidos ainda
no calor dos acontecimentos. Afinal, somente o distanciamento temporal
permite que dados e informagdes antes indisponiveis venham a revelar-
-se com a devida nitidez. Sdo textos que se langaram ao desafio de parti-
cipar do debate publico sobre questdes de seu tempo.

O presente livro, dessa forma, coleciona tais analises, agora revistas
e atualizadas. Oferece, por conseguinte, estudos e opinides sobre os im-
pactos provocados pelas recentes tempestades sobre a “bussola” juridico-
-normativa que consubstancia a Constituicdo. Neles, sdo apresentados
elementos e subsidios que - quicd - possam permitir aos leitores aferir
se as institui¢des publicas nacionais trilharam o voluntarismo de Ahab, su-
cumbiram a desorientagdo de Lidenbrock ou se, por uma terceira e mais
afortunada via, lograram - ainda que por caminhos tortuosos - manter
minimamente ativas as agulhas que norteiam o curso da embarcagao.
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