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As criticas de Gandra ao Supremo e o
crocodilo debaixo da cama

01/12/2022

1. E nao havera golpe... desde que...!

Ha uma anedota sobre um paciente que vai ao psiquiatra todas as semanas e se queixa que ha
um crocodilo debaixo de sua cama. O psiquiatra lhe tranquiliza e lhe diz: é imaginacao sua.
Fale-me mais sobre sua infancia etc. etc. Na quinta semana o paciente nao compareceu. Fora
comido pelo crocodilo.

Lenio Luiz Streck

jurista e professaor

O professor Ives Gandra age como o psiquiatra e nos diz,

sobranceiramente, em artigo aqui na ConJur, como se fosse porta-voz dos insurrectos e das
vivandeiras que bulem com os granadeiros os instando a fazerem extravagancias: "Ndo haverd
golpe". Como disse o psiquiatra: o crocodilo ndo existe..., mas se vocé ndo se comportar, o
crocodilo pode, realmente, comer vocé.

Sim, porque Gandra coloca algo depois da frase "nao havera golpe": "...mas o STF tem de
respeitar os demais poderes". Isto é: o STF deve "ficar na dele". Caso contrario, pode haver
golpe.

O artigo soa quase que como uma ameaca...! Digamos que foi uma ameaca que confirma as
teorias conspiratorias, porque coloca na conta do Supremo Tribunal Federal a culpa pelo atual
estado "vivandeiristico" que atravessamos. Digamos que foi uma ameaca elegante feita, como
ele mesmo diz, por "um velho professor".
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Pois um professor também "ndo tdo novo assim" vem aqui para discordar. Com elegancia. Como
sempre faco.

O artigo 22 da CF diz que sao poderes harmonicos entre si Legislativo, Executivo e Judiciario. E
a CF também diz que o STF ¢é o guardiao da CF. Portanto, se se prega o fechamento do STF,
como esta visivel nas manifestacoes de civis e militares (e de eclesiasticos, pasmem; ndao pagam
impostos e pregam golpe), quem defende o STF? Sem o guardiao da Constituicao nao tem nem
Constituicao, nem democracia. Qualquer analise sistémica liquida com qualquer argumento ad
hoc que pretende fazer textualismos ad-hoc. Elementar!

Nao poderia deixar de exprimir em que ponto reside minha divergéncia doutrinaria em relacao
aqueles que pretendem interpretar o artigo 2 da CF como um salvo-conduto para que o
Judiciario deixe de exercer sua funcgao jurisdicional de mantenedor do regime democratico, bem
como de 6rgao de cupula que deve prezar pela autonomia do Direito. Ora, o artigo 12, que vem
antes do 29, diz que todo o poder emana do povo por meio de seus representantes. Mas o artigo
102 diz que o STF é o guardidao da Constituicao.

E, por favor, nao esquecamos que a Constituicao é remédio contra maiorias. E é o estatuto
juridico do politico. De onde interpretar a norma que prescreve a imperiosidade da
independéncia e da harmonia dos poderes da Republica nao pode(ria) conduzir a ideia de que
qualquer um deles possa agir sem prestar contas tanto do ponto de vista interno quanto
externo. Viver numa democracia significa isto: accountabillity.

2. Os trés argumentos de Ives Gandra

O primeiro nao é exatamente um argumento, mas uma postulacao — dada a partir de uma
inferéncia: a de que o risco de ruptura institucional no Brasil é zero. Gandra diz isso do alto de
sua docéncia em catedras de escolas militares.

Porém, o professor ignora alguns fatos. Noticiou o colunista Marcelo Godoy, do jornal O Estado
de S. Paulo (aqui) (do qual o Dr. Ives é contumaz colaborador), que 221 militares da reserva —
entre os quais 46 oficiais generais (33 da FAB, dez da Marinha e trés do Exército) —, todos do
grupo autodenominado Guardidoes da Nacgdo, assinaram uma peticdao aos comandantes das trés
Forcas na qual pedem que intervenham contra as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral, que
afastou a contestagao sem provas feita pelo PL contra a vitdria de Lula. O primeiro nome da
lista é o do general e deputado federal bolsonarista Eliéser Girao (PL-RN). E ignora o Twitter
(de novo) do general Villas Boas. E as ameacas do proprio presidente...

Lembro de novo da anedota do psiquiatra e do crocodilo. Tem ou nao tem um crocodilo ai?
Pois bem.

Seria possivel achar que vivemos em um ambiente de normalidade democratica quando duas
dezenas de militares (incluindo o presidente e seu vice) se recusam a aceitar o resultado
legitimo do sufragio pelas urnas, que o professor declara ter certeza de que sera respeitado?
Como ter essa certeza com numero tdo grande de individuos que se recusam a aceitar o
resultado das eleicdes? E fato ou ndo é fato que o PL ingressou com acéo fajuta? E com pericia
fake paga com dinheiro da vitva.
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Ainda: qual é o conceito de "ruptura institucional" que tem o professor Ives? Baseado em que o
professor faz essa afirmacgao "com tranquilidade"? Se estd tranquilo, por que escrever e colocar
mais lenha na fogueira com o seu artigo?

Ora, a depender do conceito adotado, até eu estou tranquilo. Nenhum tanque invadiu o
Congresso. Ainda estou escrevendo na ConjJur, ninguém ainda mandou me prender ou queimou
meus livros. Circulando, circulando, pois.

Ocorre que ha, nisso, um ponto de extrema relevancia, que nao pode passar batido. Ives Gandra
ignora que a simples discussao de possibilidade de ruptura ja, em si, € uma ruptura
simbolica. Por queée?

- Porque quando estamos em democracia nao discutimos a (possibilidade de) ditadura.

- Porque quando estamos em democracia nao se admite que um militar (ou professores) digam:
tranquilo, tranquilo, nao havera golpe.

Alguém se da conta dessa "ruptura simbolica"? Alguém se da conta da violéncia simbdlica
produzida por manifestos militares e de textos produzidos por professores que admitem a
discussao de ruptura? Eis o busilis. Ora, se eu aceito a possibilidade de golpe (ruptura), ndo
adianta dizer que ndo ocorrerd. Antes disso ja produzi a violéncia simbdlica. "Tranquilamente".

O segundo argumento do ilustre jurista versou sobre as decisoes que livraram totalmente o
presidente eleito Lula de seus processos (colocaram o novo presidente em total estado de
inocéncia), do qual resultou sua elegibilidade. Também aqui ha um "argumento" repleto de
postulacoes.

Pois bem. O professor Ives Gandra afirma ter lido a decisao. Confesso minhas duvidas sobre se
o professor leu a decisao dos ministros Gilmar e Fachin.

Analisemos o tema mais uma vez. Quando o ex-juiz Moro deixou de cumprir o devido processo
penal, o Direito restou desprezado [1] e acertada foi a decisao do Supremo que, sob a relatoria
do ministro Gilmar Mendes, declarou a parcialidade do ex-juiz (HC 164.493). Vale enumerar os
motivos (que ndo sdo poucos):

a) ilegal conducdo coercitiva de Luiz Indcio Lula da Silva;

b) arbitraria quebra do sigilo telefénico do paciente, de familiares e até de advogados;

c) divulgacdo ilegal de dudios;

d) a atuacdo do juiz Sergio Moro para impedir a ordem de soltura contra Lula;

e) a condenacgdo imposta pelo juiz Sergio Moro ao ex-presidente Lula;

f) o fato de, na ultima semana antes do primeiro turno das eleigées, o juiz Sergio Moro, de
oficio, ter levantado o sigilo de parte da delagdo premiada de Anténio Palocci Filho, cuja
narrativa buscava incriminar o ex-presidente; e

g) o fato de o juiz Sergio Moro ter assumido o "Ministério da Justica ampliado", do governo do
opositor politico do paciente.

E pouco? Estivéssemos sob a égide do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a parcialidade
de Moro geraria consequéncias maiores do que a simples declaracao de nulidade.
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Mais: quando setores da justica deixaram de cumprir as regras de competéncia, acertada foi a
decisdao Supremo Tribunal que reconheceu a incompeténcia da 132 Vara Federal de Curitiba
para o processo e julgamento da denuncia ali oferecida. Por isso:

a) Quando um juiz orienta o agir estratégico do Ministério Publico, acerta uma corte que
declara sua parcialidade.

b) Quando um processo é anulado por ter sido conduzido por juiz incompetente e parcial, acerta
o tribunal que proibe o aproveitamento de seus viciados materiais.

Tomemos a questao da incompeténcia, ainda objeto de equivocos na comunidade juridica. O
professor Ives argumenta — postula — que o ministro Fachin "descobriu" uma incompeténcia,
dando a entender que o ministro assim o fez por motivos eleitoreiros, ja que a suposta
incompeténcia, se correta fosse sua identificacdo, ja deveria ter sido declarada de antemao.
Primeiro, o professor faz grave acusacao ao ministro. Sei que nao é de seu feitio. Talvez um
pequeno obnubilamento ideoldgico o tenha levado a esse ponto fora da curva.

Segundo, temos de interpretar a decisao pelos autos. Repito: vale a (re)leitura. Tratava-se de
um habeas corpus. O ministro Fachin nao "descobriu" absolutamente nada; julgou o habeas
corpus, e, provocado pela defesa — que argumentou pela incompeténcia da jurisdigao de
Curitiba para julgar o caso —, decidiu corretamente, tendo sua cautelar sido referendada pela
22 Turma posteriormente. Teria a 22 Turma também "descoberto" a nulidade?

Na sequéncia, o professor diz que "nao viu" cerceamento de defesa. Eis ai outra postulacgao.
Argumente-se em favor do ponto. Eu também nao "vi". O ponto é exatamente esse. Ninguém
"viu" Moro orientando Deltan (até) sobre operacoes policiais. Ninguém "viu" o grampo no
advogado. Descobrimos depois. E exatamente porque ninguém "viu" é que foi cerceamento de
defesa. Ha que (re)ler a decisao do ministro Gilmar. E o voto de Lewandowski e de Fachin.

3. O terceiro argumento: o "fator Loewenstein".

Opina o professor que o pensamento de Loewenstein teve adaptacgoes, tendo mudado ao longo
sua visao ja nos anos 1950, tempo em que ele se afastava da "realidade alema" da reconstrucao
europeia contida em seus estudos anteriores.

Ora, o livro de Loewenstein que embasa o argumento de Ives Gandra é outro. A concepcgao de
democracia ali "nao fica expressa de forma clara como citado em seus estudos anteriores".
Bem, é claro... é outro livro. E isso é o de menos. Veja-se.

Ainda que houvesse reconhecida mudanca no pensamento desse autor — fato que se aplica a
maioria dos tedricos com décadas de carreira —, observa-se que o argumento de Loewenstein
de democracia militante parece (e €) muito mais sofisticado do que o entendimento utilizado
pelo dr. Ives. Trata-se de conceito mais sofisticado e complexo do que uma mera defesa
juridico-formal da democracia pela via judicial, contravalente aos esforgos legais do
(nazi)fascismo contra a democracia. A questdo de fundo, numa palavra, estd em dizer que
governos democraticos devem poder ter mecanismos para defender a democracia.

E novamente aqui que ganha relevancia a discussao tedrica conceitual. O que entendemos por
direito, o que entendemos por democracia, por um Estado de Direito? Ora, podemos partir de
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uma discussao de Loewenstein. E do tedrico que for. O ponto é que uma concepcao
responsavel de direito e democracia dispoe que direitos subvertidos ja nao mais
direitos. Quem abusa de um direito em abstrato ndao estd mais agindo dentro do direito e para
o direito, isto é, agindo democraticamente. Logo, abuso de direito ja nao é direito propriamente
dito.

Em outras palavras, nao ha nenhum direito sendo sacrificado quando na defesa da democracia
se faz a diferenca, por um lado, entre liberdade de expressao e de manifestacao, e discurso de
odio, de incitagao a violéncia ou em favor da ruptura com a democracia, de outro. Ataques a
democracia nao configuram liberdade de expressao. Simples assim.

Gandra diz, e nisso esta certo, que estamos em 2022, enquanto Loewenstein escrevia em 1937.
Ora, a atual ordem democratica criou mecanismos legitimos para se combater ameagas a
democracia sem que isso implique qualquer violacao a direitos. Porque isso passa por
aquilo que entendemos como direito. O direito precisa preservar a si mesmo.

Mas eu devo insistir: o que importa nao é fazer uma exegese de Loewenstein e ver se o conceito
de democracia militante reaparece com forga no livro de 1957 [2]. Nao ha qualquer
"inadaptacao", como alega o professor Gandra, quando tudo o que se faz é recuperar a
experiéncia de um intelectual para dizer que constituicdes ndo sdo pactos suicidas. A
democracia ndo é um pacto suicida [3]. De novo, simples assim.

O mesmo Loewenstein denunciava a "cegueira legalista". Parafraseando Saramago, esta minha
coluna é um ensaio sobre a cegueira: a cegueira de quem vé a drvore, discute os tons de verde
de suas folhas... para deixar a floresta pegando fogo. Manifesto de militares, pastores
enlouquecidos, conspiragoes a mil e o professor Ives "tranquiliza" o pais colocando a culpa do
STF. "Na&o vai ter golpe" ... desde que...! Esse "desde que" é que assusta.

Repito, a discussao nao é sobre uma exegese do que escrevia Karl Loewenstein. A discussao é
sobre uma concepgao complacente e acomodada de democracia que cita até Martin Luther King
— e que acredita que os militares, via artigo 142, sdo um poder uma espécie de poder
moderador. A discussdo é sobre a reivindicagao de conceituagoes abstratas, para fazer uma
critica a uma Suprema Corte que, atacada tantas vezes pelo Executivo (para dar um exemplo e
para dizer o minimo), ndo foi defendida pelos atores institucionais responsdveis por defendé-la.
Alids, como é grande o débito institucional do Ministério Publico — para citar apenas um ator
politico.

Se alguém quiser tratar isso como apropriacao de Loewenstein, que seja. Se alguém quiser
chamar isso de "militancia democratica", que chame. Mas leiamos Loewenstein entao em sua
integra, em todos seus escritos — inadaptacao é considerar uma outra obra tnica e
desconsiderar os escritos anteriores, nunca rejeitados pelo autor, apenas porque "escritos
anteriores".

Leiamos os sinais de uma floresta que pega fogo. Quando Ives Gandra sustenta que o STF deve
respeitar independéncia dos poderes, concordo, obviamente. Mas discordo veementemente
quando pretende sustentar a partir disso um textualismo ad hoc, como se liberdade de
expressao significasse analogia a defesa de uma liberdade de defesa de ruptura institucional ou
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discursos de 6dio ao diferente. Tal como vale o artigo 22 da nossa Constituicao, valem as demais
leis, eleitorais, penais, civis, processuais e todas as demais — e isso vale para qualquer Estado
constitucional — sendo eles regimes parlamentaristas ou presidencialistas.

De novo os conceitos: qual é o conceito de liberdade de expressdo, qual é o conceito de
"separacdo" ou "integracdo" de poderes, que consegue acomodar ataques a uma Suprema
Corte? E ataques a propria democracia?

O direito é o critério institucional que filtra a politica, a moral e a economia. Hd maior ruptura
institucional do que o desprezo pelo Direito?

A democracia morre de varias formas. Inclusive a partir de violéncia simbdlica de professores,
deputados, pastores e militares. O professor afirma "com tranquilidade" que nao ha ruptura
institucional. Como Hobbes, tenho medo. Tenho panico institucional. Tenho medo do crocodilo.
E do psiquiatra que diz que o crocodilo é manso.

Tenhamos medo. O excesso de tranquilidade pode matar a democracia.

Aproveitando a ténica, faco outra confissao: tenho também uma angustia. Como é possivel isso?
Como é possivel que se tenha uma concepcgao de direito capaz de acomodar um juiz parcial e
incompetente, incompetente e parcial, que manda grampear advogados? E se fosse o seu
processo? Como é possivel que, em meio a tudo isso, a Suprema Corte seja vista como o
problema do pais? Nao fosse o Supremo Tribunal, professor Ives... O senhor, no seu intimo,
sabe bem disso. O STF salvou a democracia brasileira. Vamos dar o nome que as coisas tém. Ja
nao somos Macondo, onde as coisas eram tao recentes que ainda tinhamos que apontar com o
dedo...!

Numa palavra final: entre a democracia militante e a militancia contra a democracia, nao
prefiro nenhuma. Trata-se de um falso dilema. Entre essas alternativas temos de ser a favor
é da democracia constitucional. Porque as constituicdes nao sao pactos suicidas.

[1] Cf: (i) STRECK, Lenio; CARVALHO, Marco Aurélio de (org.). O livro das suspeicoes. Sao
Paulo: Grupo Prerrogativas, 2020. (ii) STRECK, L.; PRONER, Carol; CARVALHO, Marco Aurélio
de; SANTOS, Fabiano Silva dos (org.). O livro das parcialidades. Rio de Janeiro: Telha, 2021.

[2] Para uma leitura critica da teoria constitucional de Loewenstein, remeto o leitor para i
imperdivel e sofisticado livro de Marcelo Cattoni, "Contribuicoes para uma teoria critica da
constituicao". 2ed. Belo Horizonte: Conhecimento, 2021.

[3] O livro do Loewenstein nao é de 1956, mas de 1957 (na versdo em inglés) e de 1959 (na
versao alema). Political power and the governmental process. The University of Chicago Press,
Chicago 1957, traduzido por Riudiger Boerner als Verfassungslehre. Mohr-Siebeck, Tubingen
1959.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-dez-01/senso-incomum-criticas-gandra-historia-crocodilo-debaixo-cama/
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