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Nota a 2@ edicao

Pré-jogo

ste livro teve uma repercussdo muito acima das minhas

expectativas. Desde seu lancamento tive a oportunidade

de discutir suas ideias em diferentes meios de comuni-
cagdo, especializados e de interesse geral, atraindo questiona-
mentos, elogios e criticas. Essa repercussao ampla motivou que
o livro fosse publicado por uma editora com maior capacidade
logistica de distribui¢do no pais. Com isso, foi aberta a oportu-
nidade para a publicagdo de uma segunda edi¢ao poucos meses
depois do lan¢amento do livro.

Em razao do ritmo frenético em que ocorrem mudangas
no cenario politico de nosso pais, tive que decidir desde logo
o quanto eu estava disposto a modificar o texto original para
acomodar essas atualizacoes. Afinal, esse é um livro tedrico, di-
rigido a um periodo situado entre 2015 e 2019. Ao me dispor
a atualizar os exemplos, eu estaria me fadando a uma tarefa
sem fim, que arriscaria comprometer a integridade do texto e
sua estrutura enxuta. Nesse sentido, eu optei por modificar o
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texto apenas para corrigir alguns erros gramaticais presentes
na primeira edigdo e tornar mais claro o meu argumento; espe-
cialmente no primeiro capitulo. Acrescentei também algumas
subsecdes para facilitar a leitura. No entanto, sem modificar o
argumento original.

Sendo assim, optei por alocar as novidades e ponderagoes
neste prefacio. Porém, aproveito a ocasido para rebater o que
considerei ser o cerne das criticas mais contundentes que a obra
recebeu. No geral, houve poucas discordancias em relagdo ao
argumento do livro. Contudo, fui questionado, com veemén-
cia, se era sensato publicar um livro de critica (sem elogios)
ao Supremo Tribunal Federal, no momento em que o tribunal
tem sofrido constantes ameagas pelo controle que exerce sobre
um governo de aspira¢des abertamente autoritarias. Dito de
outra maneira, a provocagao é que devemos “pegar leve” com
o STF: a comunidade juridica deveria amenizar suas criticas
aos ministros do Supremo, tanto pelos erros que cometeram
quanto pelos que venham a cometer, dada a sensibilidade do
contexto. Nesse sentido, meu livro estaria contribuindo com o
processo de perda de reputagdo do Supremo Tribunal Federal,
auxiliando a crise constitucional que justamente me dispus a
combater.

Sobre isso, gostaria de dizer que é evidente que o Supremo
Tribunal Federal possui um papel crucial de protegdo ao equili-
brio democratico do pais; especialmente neste contexto de pro-
funda crise institucional, no qual o Presidente da Republica ja
demonstrou sua intenc¢ao de fechar o STE

Porém, apesar da aparente sensatez da sugestao de que de-
vemos poupar o STF neste contexto sensivel, esse conselho perde
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muito do seu apelo quando é examinado a fundo. Ha uma con-
tradigdo nessa sugestao, pois em nome da democracia defende
postura antidemocrética. Acima de tudo, porque enfraquece o
ambiente institucional, ao tratar as criticas a determinados atos
de ministros como criticas e ataques ao tribunal enquanto ins-
tituicdo. E uma postura que deturpa o papel de docentes e pes-
quisadores no debate ptiblico. E um pedido para que se critique
s6 aquilo e quem é ruim - ou antidemocratico - aos olhos de
quem realiza a analise. Com isso, mina o principal mecanismo
de controle democratico sobre as agdes do Supremo: as criticas
da comunidade juridica.

Criticar ministros de forma fundamentada é uma forma
de proteger o Supremo Tribunal Federal enquanto instituigao.
E uma forma de pedir para que os ministros domem seus impe-
tos politicos, sob o risco de eles proprios erodirem a autoridade
da institui¢ao. Uma parcela relevante do argumento do livro
Catimba Constitucional é alertar a comunidade juridica e os
proprios ministros que a autoridade do Supremo ¢é fragilizada
quando hd uma ampla percepcdo de politizacdo do tribunal.
Essa fragilizacdo da autoridade do STF o torna mais vulneravel
a ataques a sua independéncia e relevincia, bem como refor¢a
a possibilidade de desobediéncia as decisdes do Tribunal; es-
pecialmente as mais relevantes para o equilibrio democratico.
O ponto central do livro é apresentar uma categoria analitica,
a catimba constitucional, que prejudica a autoridade do STF de
maneira acentuada e catalisa conflitos entre os Poderes e den-
tro do tribunal, fomentando um tipo especial de crise constitu-
cional. Nosso dever ¢ alerta-los - e também a sociedade como
um todo - para abandonarem esse tipo de conduta, pelo bem
da instituicao.
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Afinal, essas criticas no debate publico compdem boa par-
te de controle democratico sobre a atuagao do Supremo Tribu-
nal Federal. Essas adverténcias construtivas no debate publico
sao realizadas justamente para evitar que o STF receba cartoes
amarelos, ou até mesmo vermelhos, por parte dos outros Po-
deres.

Em uma democracia, docentes e pesquisadores devem in-
tervir no debate publico, acima de tudo, como fontes de credi-
bilidade ao corpo de leitores. Essa é uma contribui¢do pontual,
mas relevante, para o bom funcionamento do ambiente demo-
cratico: pessoas que se dedicaram extensamente sobre deter-
minado assunto técnico expdem dados e andlises que podem
contrariar, nuangar ou mesmo endossar o senso comum. E uma
forma de conferir autonomia a cada leitor ou leitora para for-
mar seu juizo a respeito dos fatos.

Porém, a credibilidade dessa interven¢ao académica de-
pende robustamente da percep¢ao de que esses agentes estdo
comprometidos primordialmente com a verdade: que criticam
mesmo as decisdes que trazem resultados que lhe sejam agra-
daveis ou elogiam decisdes corretas ainda que impopulares ou
contrarias aos seus interesses pessoais. Uma tarefa especial-
mente dificil durante o mandato de um Presidente populista
que tenta minar constantemente a autoridade de académicos
e da imprensa, que depende da constante polariza¢ao social.
E preciso trabalhar por merecer essa confianca a cada an4li-
se. A demonstragdo de parcialidade pelo académico, que se
posiciona no debate com essa credencial, atrapalha esse pro-
cesso, além de prestar um desservi¢o a qualidade do debate
publico.
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O ambiente democratico ganha com a contribui¢ao de
académicos dispostos a se manifestar livremente sem medo de
represalias ou em suas aspiragdes profissionais, algo que tem
se tornado progressivamente desafiador nos tltimos anos. Cri-
ticas honestas e baseadas em fatos, dados e analises tedricas
sao manifestacdes em prol do aperfeicoamento das instituicoes
judiciais. Caso contrario, a comunidade juridica ndo cumpri-
ra sua funcao fiscalizadora, seremos apenas torcedores desse
ou daquele agente publico; ou pior, meros tietes. Quem quer
ajudar o STE nao deve se calar, mesmo que desagrade seus mi-
nistros.

Rubens Glezer

Junho de 2021.






Prelecao,

por Oscar Vilhena Vieira

atimba Constitucional nos convida a visitar uma das es-

feras menos exploradas pelo direito constitucional. Em-

bora a discussao sobre o processo de degeneracao dos
regimes politicos esteja presente desde as origens do pensa-
mento politico, a exemplo da distingdo entre regimes puros e
degenerados, proposta por Aristételes, ou ainda a reflexdo de
Rousseau sobre a forma incessante como os interesses privados
conspiram contra a vontade geral, subvertendo a democracia, a
teoria constitucional nem sempre despendeu a devida aten¢ao
a questdo da crise da constituicdo.

Carl Schmitt é certamente o maior contraexemplo na tra-
di¢do do pensamento constitucional, ao fazer do momento de
excecdo, e ndo da normalidade, o ponto central de sua teoria
politica. Para Schmitt, a estabilidade da ordem constitucional
liberal é uma ilusoria tentativa de domesticagdo da politica.
A politica se define a partir das relagées amigo-inimigo, em que
o objetivo final ¢ a eliminagdo do outro. O soberano ¢ aquele
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que, por definicdo, determina sobre o momento de excecio,
portanto o momento de ruptura da ordem constitucional, e
¢é capaz de estabelecer uma nova ordem a que todos estarao
submetidos. O poder de decidir sobre a exce¢do ndo encon-
tra limites no direito. Nesse sentido, o poder soberano néo é
jamais limitado, como presume o constitucionalismo liberal.
O decisionismo de Schmitt ndo poderia, assim, estabelecer
parametros normativos para a compreensiao dos processos de
degeneragao constitucional. Esses sdo momentos em que a po-
litica e a soberania afloram em sua esséncia, de forma pura e
bruta, sem as amarras do direito.

A tarefa de estabelecer parametros minimamente consis-
tentes para designar uma crise constitucional ndo é uma ta-
refa facil, ainda mais quando estamos imersos em momentos
que claramente se afastam da normalidade, em que as paixdes
e polarizagdes turvam nossos instrumentos de navegacao,
uma tarefa tao herctlea quanto tracar a quadratura do circulo.
Rubens Glezer, no entanto, ndo é daqueles que se acovardam
face a dificuldade da empreitada. Como professor de direitos
constitucional, sendo um dos coordenadores do centro de es-
tudos sobre o Supremo Tribunal Federal na Escola de Direito
da Fundagdo Getulio Vargas em Sao Paulo, apesar de jovem,
tem estado exposto ao debate publico neste longo periodo de
turbuléncia. Como colaborador de varios meios de comunica-
¢do, jamais se esquivou ou omitiu. Responder sobre a validade
dos atos ou a adequagdao do comportamento de cada um dos
poderes, em especial do Supremo, passou a fazer parte do seu
cotidiano.

Neste texto conciso e rigoroso, Rubens Glezer nos ajuda
a enxergar um pouco melhor essa zona de penumbra em que
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nossa vida constitucional imergiu nos ultimos anos e que se
tornou objeto de uma profunda batalha de narrativas politicas
e juridicas. Glezer chama nossa atenc¢do para o que denominou
de “catimba constitucional”. Para o autor, essa expressao tao
comum aos que conhecem o futebol constitui uma metafora
de nossa vida institucional recente. A catimba, nos diz o autor,
¢ uma agao que ocorre no limite das regras do jogo, mas que
agride os valores fundamentais do proprio jogo. Se o sistema
constitucional tem mecanismos de autocorrecéo e, portanto,
pode punir e eventualmente impedir a catimba, quando ela é
praticada de modo sistematico, inclusive por aqueles que tém
por missdo zelar pela integridade das regras, o jogo tende a ser
desvirtuado.

Apoés analisar uma série de eventos politicos e juridicos,
em que os atores institucionais, em especial o Supremo Tribu-
nal Federal - objeto central de sua preocupagido -, recorreram
sistematicamente a catimba, Glezer adverte para o risco da
degeneragao acentuada e crise do jogo constitucional. A am-
pliagdo da “percep¢ao de que o cumprimento das regras... esta
em boa parte subordinada a interesses e calculos politicos de
ocasido, minam por defini¢ao a legitimidade..” das institui¢oes
judiciais. Como observa de maneira muito arguta, o direito,
como as demais praticas sociais, se transforma em outra coisa
quando ag¢des sistematicamente realizadas em seu nome néo se
enquadram em sua logica. Em resumo, Glezer esta nos dizendo,
no mesmo sentido de Lon Fuller, que o direito ndo é qualquer
coisa. Nao caia na armadilha de afirmar que podemos escolher
obedecer as decisdes e atos normativos que nos aprouverem.
Nao. O que o autor corretamente aponta é que, quando as insti-
tuicdes passam a sistematicamente catimbar o jogo, esse vai se
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degradando a ponto de culminar em um tipo especifico de crise
constitucional, uma crise de confianga que cria condi¢des para
rupturas sociais mais violentas e explicitas.

E preciso reconhecer que a catimba constitucional
faz parte do jogo politico e, em alguma medida,
ela é esperada. Em certas disputas politicas acirra-
das, a catimba é uma ferramenta disponivel no re-
pertério dos agentes. Tushnet tem toda razdo em
apontar que as acoes de “hardball” geram risco da
escalada do conflito nesses termos contundentes.
Na linguagem da catimba, ha um incremento nas
acbes desleais aos valores do jogo politico que
aumentam a viruléncia da disputa. A escalada de
conflitos recorrentes e endémicos com catimba
constitucional pode gerar uma crise institucional.
Porém, ha muito outros motivos para a instaura-
¢ao de uma crise institucional: os agentes publicos
podem entrar em confronto armado entre si ou
com a populacdo, o regime pode ser derrubado
por um golpe militar, uma tragédia natural pode
criar uma situacao de emergéncia envolvendo
toda aquela comunidade, ou a populacgdo ser ne-
gligenciada em suas necessidades mais basicas e
essenciais. Em tais situacoes, a crise é verificavel
em um nivel de fatos empiricamente observaveis
e comprovaveis.

Contudo, a crise instaurada pela catimba é de um
tipo diferente, mais sutil e progressivo, nos quais é
justamente sintomatico que se questione com fre-
quéncia: “estamos em crise?”. O tipo de crise ins-
taurada pela catimba promove uma deterioracao
tdo acentuada do jogo que, a partir de um certo
ponto, é um outro jogo que esta sendo jogado; pas-
sa-se de uma democracia deteriorada para uma
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autocracia sem que nenhum tanque seja colocado
nas ruas. Em algum momento a violagdo aos valo-
res constitucionais ou democrdticos em atos plau-
sivelmente legais passa a ser tdo frequente que
ndo é mais possivel explicar boa parte da acdo dos
agentes publicos com base nesse paradigma.

Rubens Glezer é particularmente contundente com o Su-
premo Tribunal Federal. Demonstra que, ao ter empregado de
maneira sistémica a catimba, o Tribunal foi fragilizando sua
legitimidade, colocando em risco a propria estabilidade do re-
gime democratico. Recobrar a capacidade de decidir de forma
mais congruente com as regras do jogo e dentro dos parame-
tros normativos dotados de maior consenso é fundamental
para que a Corte possa responder com autoridade para as de-
mandas gravissimas que lhe vem sendo impostas.

Catimba constitucional nos ajuda a compreender como
chegamos a este atual momento, em que a propria sobrevivén-
cia da democracia constitucional esta em jogo. Com a ascensao
de uma lideranga profundamente hostil aos valores e regras de-
mocraticas, que vé a politica com uma relagao amigo-inimigo,
e que busca a instabilidade para que se faga presente o momen-
to de excecdo, entramos num estagio que transcende a catimba.
Trata-se de uma verdadeira crise constitucional. A catimba, no
entanto, contribuiu para que o jogo constitucional chegasse ao
este momento critico.

Rubens Glezer ndo poderia ter escrito este texto incisivo
se ndo tivesse um profundo dominio de teoria de direito, do
direito constitucional, da literatura mais recente e candente so-
bre os processos de degenerac¢ao das democracias, assim como
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atengdo ao vertiginoso cendrio da politica brasileira. Ha duas
outras virtudes do autor que afloram neste texto e que devem
ser ressaltadas: a honestidade intelectual e o compromisso com
os valores constitucionais. A critica de Rubens Glezer tem sem-
pre uma finalidade generosa e cuidadosa de contribuir para
o aperfeicoamento da democracia, jamais de aprofundar sua
perda de legitimidade. Nesse sentido, sua posigdo como autor
em nada se diferencia de natureza intelectualmente inquieta e
moralmente generosa.
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Brasileira, a convite dos Professores Margarida Lacombe, José
Ribas Vieira e Karina Denari. Na ocasido, pude receber diver-
sas criticas pertinentes dos presentes, que serviram para apon-
tar problemas importantes do meu argumento e indicar areas
a serem desenvolvidas. Apresentei a mesma versao perante o
Nucleo de Justica e Constituicao da Escola de Direito da Fun-
dagdo Getulio Vargas de Sao Paulo, por convite do Professores
Dimitri Dimoulis e Nikolay Henrique Bispo. Na ocasido, pude
contar com criticas cruciais para algumas inflexdes no meu
argumento por parte de pesquisadores do Nucleo, bem como
de convidados como a Professora Clarissa Piterman Gross e
dos Professores Claudio Couto e Diego Werneck Arguelhes.
Na ocasido, pude contar também com novas criticas do Pro-
fessor Garcez Ghirardi e do Professor Roberto Dias. No pri-
meiro semestre de 2020, tive a oportunidade de discutir minhas
ideias a convite das Professoras Vera Karam e Heloisa Camara
no Centro de Estudos da Constituicao da Faculdade de Direito
da UFPR, onde pude usufruir um olhar bastante diferenciado
sobre o texto.

Com o privilégio dessas interlocugoes qualificadas expan-
di e desenvolvi em muito a versao inicial do argumento. Porém,
mesmo assim nao fui dissuadido de todos os meus erros; mo-
tivo pelo qual sou o unico a ser responsabilizado pelos proble-
mas deste texto.



Aquecimento:

“Mas eles podem fazer isso?”

ma boa por¢do de minha atividade profissional desde

2012 ¢é dedicada ao monitoramento cotidiano das ati-

vidades do Supremo Tribunal Federal: desde o acom-
panhamento das sessdes de julgamento do Plenario pela TV
Justiga, passando pelo levantamento de dados sobre o funcio-
namento do Tribunal, chegando a uma constante participagao
na midia, visando qualificar o debate publico a respeito do STFE.
Nessas entrevistas eu tinha de responder com certa frequén-
cia a perguntas como: “mas eles podem fazer isso?” ou “isso é
normal?”.

E claro que normalmente essa é a melhor pergunta que um
jornalista pode fazer a alguém da area juridica. Afinal, o que
o publico precisa saber ¢ se aquele determinado modo de agir
viola ou esta de acordo com a Lei. Porém, nem sempre é esse
o caso. Ao perguntar se determinado agente publico “pode”
fazer algo, a preocupagdo pode ser em saber se essa pessoa
sofrera algum tipo de consequéncia juridica pelos seus atos.
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Essa é uma questao completamente diferente. Afinal, é plena-
mente possivel imaginar uma situagdo em que alguém come-
teu um ato ilegal (violou a Lei), mas na qual ha duvidas se ela
sofrerd algum tipo de consequéncia juridica, como a perda do
cargo, a nulidade do ato ou mesmo sua prisao. A possibilidade
dessas consequéncias depende muito mais de como o Direito
ocorre na pratica e muito menos daquilo que esta previsto nas
regras juridicas, dependendo da imprevisibilidade daqueles
que aplicam a Lei, como policiais, promotores e juizes. Ha pro-
blemas de toda ordem nessa dimensao, como viés e demora na
aplicacao da lei ou mesmo mudangas inesperadas na Jurispru-
déncia. Sobre esse exercicio de futurologia, ha pouco que um
jurista pode dizer além de apontar tendéncias. Porém, quando
se pergunta se “eles podem fazer isso?”, ha ainda a possibili-
dade de que o reporter queira saber se “é certo” que determi-
nadas pessoas ajam daquela maneira. Nesse caso, a pergunta
pode ser tanto um convite para que o jurista faca uma avalia-
¢do sobre como aquele caso deveria ser decidido, levando em
conta as regras, principios e as decisdes dos tribunais, quanto
um convite para refletir sobre a ética ou moralidade politica
do ato.!

Em uma conversa, ou entrevista, a ambiguidade da per-
gunta pode ser esclarecida com razoavel facilidade; basta per-
guntar ao interlocutor qual desses niveis de complexidade ¢é
de seu interesse. Contudo, mesmo assim, tive cada vez mais
dificuldade em responder a esse tipo de pergunta ao longo do

1. Acredito que a distingao sobre esses niveis diferentes de preocupacao é bem es-
clarecida na introducao do livro “Justice in Robes” de Ronald Dworkin. DOWRKIN,
Ronald. Justice In Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, pp.
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tempo. Com o crescente protagonismo do STF na crise poli-
tica, atuando de forma cada vez mais inusitada, tive a impres-
sao de que os reporteres estavam querendo que especialistas
explicassem algo diferente: a constante sensagdo de perple-
xidade em rela¢do ao que o Supremo vinha fazendo. Diante
dessa perplexidade, era insatisfatorio simplesmente respon-
der se determinada agéo era licita ou ilicita, amparada na Ju-
risprudéncia, etc. Para mim, o que jornalistas demandavam
era algum tipo de explicagdo mais ampla, capaz de indicar
porque mesmo alguns atos realizados de acordo com a Lei
provocavam tamanho incoémodo. Desde entdo tive a preocu-
pacdo de encontrar alguma categoria que pudesse explicar a
complexidade do que estava ocorrendo. Em 2017, entrei em
contato com a literatura de constitucional hardball, ao mes-
mo tempo em que conversava com o Professor Oscar Vilhe-
na, que na época estava escrevendo o que viria a ser o livro
A Batalha dos Poderes também em dialogo com essa mesma
literatura. O conceito serviria para tratar das agdes politicas
que sdo legais, mas que afrontam profundamente as conven-
¢Oes sobre o que é possivel realizar juridicamente. Porém, essa
¢ uma no¢ao permeada de dificuldades. Entre elas, me inco-
modei desde o inicio por essa categoria analitica — sobre a
qual tratarei longamente ao longo do livro - estar ancorada
em uma metafora oriunda do baseball; uma pratica esportiva
distante da realidade brasileira. Com isso, acreditava que a
capacidade explicativa da metafora ficaria prejudicada, pois
poderia criar mais duvidas do que esclarecimentos. Sendo as-
sim, minha pretensdo inicial era a de realizar uma tradugao
adequada daquela categoria analitica para o contexto brasi-
leiro, utilizando uma metafora do futebol. Porém, quando en-
contrei a ideia de catimba constitucional e passei a explorar
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seriamente os horizontes dessa metafora, passei a me conven-
cer de que se tratava de uma categoria analitica superior a de
constitutional hardball.

Aos poucos, desenvolvendo o conceito e respondendo as
obje¢des de meus interlocutores, encontrei respostas que achei
mais satisfatorias para explicar a conduta do Supremo Tribunal
Federal ao longo dos tltimos anos e a conexao entre esse tipo
de atitude e o diagnoéstico de crise constitucional.

O cerne do meu argumento ¢ que a catimba se da na agdo
limite da regularidade (ndo viola as regras do futebol), mas
que agride os valores do jogo (espirito esportivo e fair play).
No mesmo sentido, a catimba constitucional caracteriza a agdo
de agentes publicos que sdo licitas (ou ndo claramente ilicitas),
mas que possuem um déficit de legitimidade porque violam os
valores centrais e as virtudes do jogo politico. A catimba cons-
titucional em si ndo é um problema, mas a sua reiteragao e ex-
cesso podem gerar um tipo especifico de crise constitucional,
muito mais sutil do que as crises mapeadas na literatura: uma
crise de confianga e lealdade a Constitui¢ao. Meu diagnoéstico
¢ que o Supremo Tribunal Federal se engajou de maneira sis-
tematica e recorrente na catimba constitucional entre os anos
de 2015 e 2019, e que essa linha de a¢ao coloca em risco sua
sobrevivéncia e a autoridade da Constitui¢do de 1988.

Dessa maneira, o que tento fazer neste livro ¢ aliar o de-
senvolvimento dessa ferramenta tedrica com as percepgoes
oriundas de minha experiéncia pratica enquanto pesquisador
e interventor no debate publico a respeito do Supremo Tribu-
nal Federal. Talvez por isso o argumento oscile entre um estilo
de narrativa que é em parte analitico e em parte ensaistico.



AQUECIMENTO: “MAS ELES PODEM FAZER ISSO?”

Ironicamente, estruturei meu argumento teérico em torno de
metaforas, conceitos e repertdrios de um jogo que é popular,
mas sobre o qual sou profundamente ignorante. Com sorte, o
fato de eu nao gostar de futebol nao ira prejudicar o cerne do
meu argumento. De todo modo, ¢ hora de entrar em campo.
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