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Decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal mostram que a
corte tem se preocupado com
outros elementos além da Lei Maior
do pais. O guardido da Constituicdo
também tem superprotegido as
portas do erario quando as
demandas judiciais opdem fisco e
contribuintes e tem se deixado
afetar pela exposicéo publica ao ter
seus julgamentos transmitidos ao
vivo pela televisdo e comentados
nas noticias dos jornais. Sao
provas disso 0 numero de vitorias
da Fazenda Nacional nas disputas
tributarias e os longos e
redundantes votos dos ministros
mesmo em decisdées unanimes ou
em que a frase “acompanho o
relator” economizaria horas — dias,
em alguns casos — de julgamento.

A opinido é de quem advoga ha 50
anos no Supremo e viu sua composicdo — e sua jurisprudéncia — mudar
incontaveis vezes ao longo do tempo. “Mas nunca antes como agora”, diz o
tributarista e constitucionalista Ilves Gandra da Silva Martins. Desde sua
primeira sustentacdo oral na corte, em 1962, Ives Gandra participou da
elaboracdo de diversos projetos de lei no pais, inclusive do trabalho da
Assembleia Nacional Constituinte de 1986. Sozinho, escreveu 90 livros, além
de 329 em coautoria. Pareceres foram mais de 550, com a ajuda de sua
equipe, que hoje conta com oito advogados. E professor honorario das
universidades San Martin de Porres, no Peru, e Austral, na Argentina. E ainda
professor emérito da UniFMU e da UniFieo, e deu aulas de Direito Econémico e
Constitucional durante 11 anos na Universidade Mackenzie.

No fim de outubro, o professor entregou a comissédo especial do Senado
encarregada de elaborar a reforma tributdria seu texto de alteragbes



necessérias. A principal preocupacédo foi com o ICMS e a guerra fiscal. Sua
sugestdo de reduzir a 4% o imposto nas operacoes interestaduais ja foi
acatada pelo ministro da Fazenda, Guido Mantega, que anunciou na ultima
quarta-feira (7/11) ter chegado a acordo com os estados para que a reducéo
seja gradual.

Critico de decisOes casuisticas, o advogado reconhece que a postura adotada
pelo Supremo ao julgar os réus da Acdo Penal 470, o processo do mensaléo,
pode ndo ser adotada em outros casos na corte. A interpretacdo que da a
tolerancia dos ministros em relacéo a provas indiciarias para condenar 25 dos
38 réus do processo € de que eles preferiram analisar o crime como algo
sistémico, e ndo individual. Segundo o advogado, foi uma resposta satisfatéria
a sociedade.

Mas néo foi a primeira vez que o tribunal driblou sua propria jurisprudéncia.
Gandra lembra que, em 1992, as vésperas de seu processo de Impeachment
no Congresso, o entdo presidente Fernando Collor de Mello pedia ao Supremo
que suspendesse a apreciacdo na Camara dos Deputados até que ele tivesse
acesso aos documentos e pudesse se defender. A corte, no entanto, indo
contra seus proprios julgados, negou a suspensao justificando que a votacéo
na Camara seria de mera admissibilidade do processo, uma vez que seria o0
Senado quem daria a palavra final. “O ministro Moreira Alves caiu em cima de
todos os ministros dizendo: ‘Ele vai perder a Presidéncia da Republica e é so
um julgamento de admissibilidade?”, lembra Ives Gandra. O advogado conta
gue, mais tarde, o ministro Carlos Velloso Ihe explicou a deciséo: “lves, o Brasil
era ingovernavel. Por isso ndés decidimos contra a jurisprudéncia”, conta. O
caso foi julgado em 23 de setembro de 1992 no Mandado de Seguranca
21.564, cujo relator do acoérdéo foi o ministro Carlos Velloso, que liderou a
divergéncia. Nas decisbes seguintes, porém, o STF continuou exigindo que
houvesse conhecimento das provas quando uma pessoa se defende.

Leia a entrevista:

ConJur — Como esta o placar na Justica entre contribuintes e fisco?
Ives Gandra da Silva Martins — Muito ruim para os contribuintes, por uma
razao muito simples: os assessores dos ministros deveriam ser concursados,
como os juizes. Participei das bancas de trés concursos para a magistratura
federal e estadual. Examinei 7 mil candidatos para ter menos de cem
magistrados aprovados em trés concursos. Sei 0 que um candidato passa para
poder ser juiz. Mas quem decide a maior parte das questdes nos tribunais
superiores sdo 0s assessores. O assessor ndo é concursado. Nao é justo que
um juiz de primeira instancia, cuja decisdo vale menos que a decisdo de um
ministro, tenha um concurso durissimo e o assessor de ministro seja apenas
uma pessoa de confianca. Os ministros deveriam escolher seus assessores
entre concursados.

ConJur — Mas boa parte dos assessores sao procuradores, que também
séo concursados.
Ives Gandra — Mas sao procuradores da Fazenda Nacional, cidadados cuja
funcéo é defender a Fazenda. S&o licenciados, viram assessores de ministro e
depois voltam a ser procuradores. Eles nunca vao perder a funcdo de



advogados da Fazenda. O resultado € que a esmagadora maioria das decisdes
nos tribunais superiores € contra os contribuintes. Com o acumulo de
processos, 0S ministros quase sempre sdo obrigados a seguir a opinido de
seus assessores. Além disso, muitos que entram em concursos vém das
carreiras publicas. Até que se desvistam da sua roupagem anterior, sua
tendéncia é continuar raciocinando com o0os mesmos padrbes que tinham
quando estavam nas fungbes. Nos concursos de que participei para a
magistratura, o numero de candidatos na segunda fase que vinham do servi¢o
publico era incomensuravelmente maior do que dos que vinham da advocacia.
Percebia nas entrevistas que 0s vieses eram proprios de quem estava
exercendo uma fungéo. A grande maioria dos candidatos n&o tinha vocagéo
para a magistratura. Todos eles tinham prestado concurso para procurador,
delegado, membro do Ministério Publico. O que o pessoal quer € seguranca de
que nao terd mais problema até o fim da vida. Eu compreendo que, em um
mundo competitivo, a advocacia tem altos e baixos. O poder publico d4 uma
seguranca econdmica que ndo se tem na advocacia. Eu admiro os advogados
porque eles ndo fizeram concurso publico, resolveram enfrentar a vida com
todos os riscos. Mas isso ndo € um desmerecimento a quem faz concurso,
sendo, ndo participaria de bancas. O problema é que, para ser assessor e
decidir l& em cima, basta ser amigo do desembargador ou do ministro. Quem
exerce uma funcdo, ndo pode se licenciar para ser assessor. Eu ja fui
convidado para ser desembargador, na época em que era o tribunal quem
convidava. Recusei, porque tenho vocagcao para ser advogado. Eu respeito a
magistratura, mas eu seria um magistrado ruim.

ConJur — Ao julgar questdes bilionérias, que colocam em lados opostos
contribuintes e o fisco, 0s ministros se impressionam com o impacto de
suas decisbes no erario?
Ives Gandra — Pode ser que sim. No caso do crédito-prémio do IPI, por
exemplo, foi um escandalo. O governo orientou de uma forma e depois mudou
para se beneficiar. O Supremo criou uma verdadeira “Guerra dos Emboabas”
contra os contribuintes. Na Guerra dos Emboabas, os reindis ofereceram aos
paulistas a vida em troca da rendicdo. Eles se renderam e foram todos
fuzilados. Entéo, o fisco diz: “Sigam essa orientacdo”. Todos seguiram. Dai o
fisco diz: “Vocés, contribuintes brasileiros, ndo perceberam que o fisco ndo é
confiavel. Agora, terdo de pagar aquilo que nés garantimos que vocés nao
deveriam pagar”. E o Supremo diz que o fisco tem razdo. Em matéria tributaria,
a necessidade de recursos para o erario ndo conhece principios.

ConJur — A Justica néo existe para tratar de modo desigual os
desiguais? Ou seja, proteger (o mais fracos?
Ives Gandra — Tenho uma profunda admiracdo pela ministra Ellen Grace
[aposentada do Supremo]. Quando ela foi pedir aumento para o Judiciario,
como presidente do Supremo, 0s jornais criticaram, a OAB criticou. Ela
respondeu: “Mas nés garantimos ao erario R$ 13 bilhdes”. A Ordem lembrou
que isso nao € garantir nada ao erario, € fazer justica. Eu conheco a Ellen, é
uma mulher excepcional, uma jurista, minha amiga pessoal. Mas o episédio
mostra um pouco a mentalidade quando se trata de matéria tributaria. Nesse
particular, se nés analisarmos o que era o Supremo Tribunal Federal na
década de 1980 e comeco dos anos 1990, em comparacao com esses ultimos
anos, vamos constatar que, no Supremo, 0 erario quase sempre tem razao.



Excepcionalmente ndo tem. Mesmo na época do regime militar havia, em
matéria tributaria, mais seguranca juridica do que hoje.

ConJur — Quais foram as principais batalhas perdidas e vencidas?
Ives Gandra — O crédito-prémio do IPI foi uma batalha inacreditavel que se
perdeu. A Cofins sobre o faturamento de profissionais liberais foi outra, assim
como a isencao e a aliquota zero do IPl. O Supremo sempre declarou que a
isencdo gerava crédito, até que mudou. A questdo da penhora online de contas
bancarias para garantir execucfes fiscais € outro problema. O Codigo de
Processo Civil diz claramente que a cobranca deve ser feita da forma menos
onerosa para o contribuinte. Ele cita bens como garantia. Mas a Justica tem
feito da forma mais facil para o erario. A penhora online prevalece mesmo que
arrebente a empresa, que a deixe sem dinheiro para pagar funcionarios. Ha
ainda a questdo do alcance da repeticdo de indébitos, que era de dez anos,
mas que de repente se transformou em cinco. Se nos analisarmos, nenhum
grande tema tributario teve vitéria do contribuinte. Basta o valor ser grande que
o contribuinte ndo ganha.

ConJur — Qual é a grande discusséo tributaria atualmente?
Ives Gandra — Uma delas trata do sigilo bancéario. Sou advogado da CNC
[Confederacdo Nacional do Comércio] no caso. O Vicente Greco Filho é
advogado da CNI [Confederagdo Nacional da Indastria]. Nossa Acao Direta de
Inconstitucionalidade é de 2001, com pedido de medida cautelar. Durante
esses 11 anos, se quebrou o sigilo bancario de tudo quanto € forma. As teorias
do fato consumado, que afirmam ter de se manter uma situacao causada por
um fato inconstitucional que perdurou durante muito tempo, terminam
infelizmente impactando as decisdes. Por isso, quando for sustentar, vou pedir
efeitos prospectivos para a decisao.

ConJur — Existe sigilo fiscal de pessoa juridica?
Ives Gandra — N&o. A empresa tem que apresentar todas as suas operacoes.
No balango, tem que estar tudo l4. Pessoa fisica € diferente, o sigilo fala do
direito a privacidade individual. Eu nunca defendo o sigilo da empresa, eu
defendo o sigilo do cidad&o. E o que esta garantido na Constituig&o.

ConJur — A decisdo do Supremo quanto a inconstitucionalidade de
incentivos fiscais dados a margem do Confaz pelos estados tem
preocupado empresas que se beneficiaram seguindo a lei..
Ives Gandra — ...com o conhecimento de que ela era inconstitucional.

ConJur — Com 0 conhecimento?
lves Gandra — E claro. Porque se a lei tinha que ser aprovada com a
autorizacdo do Confaz e foi aprovada sem essa autorizagcao, todos tinham o
conhecimento. Nao é possivel uma grande empresa investir em um lugar sem
estudar a lei, sem ter assessoria juridica.

ConJur — Existia uma norma autorizadora. E justo que a empresa tenha
que recolher retroativamente?
Ives Gandra — Nao. O estado deu anistia. Mas continuar o regime é uma
indecéncia. Tenho a impressao de que os efeitos prospectivos vao ser dados
pelo Supremo. Estou na comissdo do Senado que estuda a reforma tributaria.



Entregamos o texto no dia 30 de outubro. NOs trabalhamos na comissdo do
Senado como sendo isso mais viavel. Ndo propusemos nada, porque o assunto
esta na Orbita do STF.

ConJur — O fisco ja teve uma grande vitoria no caso da inclusao do ICMS
na base de calculo da Cofins ao levar a discussdo para a Acdao
Declaratéria de Constitucionalidade 18, tirando o foco do recurso
extraordinario que ja tinha seis votos a favor dos contribuintes. Qual a
probabilidade de os ministros que ja votaram alterarem sua posicao?
Ives Gandra — Tive um caso que discutia se um membro do Tribunal de
Alcada oriundo do quinto constitucional concorria para o Tribunal de Justica
nas vagas do quinto ou da magistratura. O Supremo, por sete votos a quatro,
decidiu que o empossado ja era magistrado. Dai os magistrados de todo o
Brasil foram ao Supremo, trés meses depois. Fui chamado pelo presidente da
OAB, José Roberto Batochio, para fazer a sustentacdo oral. Era o Unico
advogado no Plenario. S6 havia desembargadores. Senti-me como um torcedor
do Santos na torcida do Corinthians. Fiz a sustentacdo, mas vi 0S ministros
comecarem a mudar seus votos. Perdi por sete a quatro. O ministro Moreira
Alves votou a meu favor, na linha do que sustentei sobre seguranca juridica.
N&o era justo um tribunal mudar sua orientacéo, sendo que dois ou trés meses
antes havia decidido dois casos de outra forma, com a mesma composicdo. O
Moreira Alves esbravejou: “Os senhores estdo dando uma decisdo
corporativista”. Foi com violéncia. Mas eu perdi. Entdo, as vezes, as pressoes
fazem diferenca.

ConJur — Como o senhor avalia as discussdes tributarias em relacéo ao
preco de transferéncia?
Ives Gandra — Os critérios adotados para se fazer a média de pre¢os criam
uma margem artificial. E como na substituico tributaria do ICMS. Eu néo ter
direito a recuperar o valor recolhido no comeco da cadeia se 0 meu preco de
pauta inicial foi superior ao preco de venda final. Cria-se a pauta: seu produto
vai valer 20. Entdo, vocé tera de pagar, por antecipacao, 18% de ICMS sobre o
valor. Mas eu néo consigo vender sendo por 17 ou 18. Brinquei até em um
artigo meu, dizendo que o Supremo conseguiu a aliquota “mais ou menos”. E
“mais ou menos” 18% na substituicao tributéria.

ConJur — Quais serdo as mudancas propostas no texto da reforma
tributéria da comissao do Senado?
Ives Gandra — Noés definimos, em lei complementar, o que é beneficio, o que
€ isencdo, o que € incentivo fiscal. Definimos os trés, porque esta na
Constituicdo que tem que ter uma definicdo. Quanto ao Confaz, mantivemos a
unanimidade para aprovagdo de beneficios, mas abrimos uma Unica excecao,
que sera para incentivos de fabrica, que podem ser aprovados por dois tercos
do Conselho. Mas o incentivo minimo nunca poderé ficar abaixo de 4% nas
operacOes interestaduais e durar mais de oito anos. Na proposta de emenda
constitucional, chegamos as aliquotas de ICMS em um regime de semidestino.
Todas as aliquotas seriam uma Unica no Brasil inteiro, de 4%. Com isso, 0
estado que recebe a mercadoria vai receber 14% do imposto. Ja vai haver um
beneficio natural, mas elimina-se a guerra fiscal. E criamos uma figura penal.
Um governador que mandar um projeto de incentivo tributario sem aprovacéo
do Confaz pode estar sujeito a reclusao de quatro anos.



ConJur — Os planejamentos tributarios sdo as novas teses da moda?
Ives Gandra — S&o arriscados. Sempre trazem um risco que pode levar uma
empresa, depois de quatro, cinco ou seis anos bem, de repente ficar
inviabilizada. O que deveria se fazer é presséao sobre o Congresso Nacional por
um sistema mais racional. Se nés simplificAssemos o sistema tributario, ndo
precisariamos de planejamento tributario.

ConJur — E ilegitimo eu diminuir meu tributo como forma de melhorar
meu resultado?
Ives Gandra — Eu nao disse isso. Eu acho que é legitimo. S6 que, com a
mentalidade dominante hoje no Brasil, € arriscado.

ConJur — Uma lei antielisiva e necessaria?
Ives Gandra — Sou contrario. Toda lei antielisiva da um campo de arbitrio
fiscal monumental. Por que ndo passou a Medida Provisoria 66? Porque
praticamente deixava o fiscal com direito de desconfiar e multar. Se eu tenho,
no Direito Tributario, o principio da tipicidade fechada, da estrita legalidade, da
reserva absoluta de lei fiscal, como vou admitir o palpite fiscal para quebrar
esses trés principios?

ConJur — Ter uma norma néao daria um pouco mais de seguranca em vez
de deixar como esta?
Ives Gandra — As autuacdes tém um campo grande de defesa, enquanto que
as normas séo taxativas.

ConJur — O que o senhor achou da decisdao do Conselho Nacional de
Justica de anular um concurso para juizes em Sao Paulo devido a
avaliacao subjetiva dos candidatos?
Ives Gandra —Nd&s fazemos o exame da postura ética. Esse é um exame feito
nas entrevistas pessoais, que ao contrario do que o CNJ disse, €
importantissimo para que o examinador perceba a estabilidade emocional do
candidato. O CNJ diz que tem que ser publico, mas digo que € preciso ser
individual. Aquele cidadéo, vitaliciado, vai ficar até os 70 anos no cargo e pode
fazer um mal muito grande com suas decisfes. A avaliacdo psiquica do
candidato é fundamental para verificarmos sua estabilidade. No Ultimo exame
da magistratura federal, examinamos cada candidato em entrevista pessoal por
duas horas e meia.

ConJur — As mesmas perguntas eram feitas a todos?
Ives Gandra —Nao. VariAvamos sempre. Porque, sendo, eles sairiam e
falariam nos cursinhos. Todo o processo, a ficha corrida, tudo isso nos temos.
Mas temos que fazer uma avaliagéo da estabilidade emocional daquele que vai
ser julgador.

ConJur — Em artigo publicado na Folha de S.Paulo em 2011, o senhor
criticou a interpretacdo que hoje se da a fatos ocorridos durante o regime
militar, investigados pela Comissdo da Verdade. Em sua opiniéo, a Lei de
Anistia enterrou as situacdes para ambos os lados da luta até mesmo
para a descoberta da verdade?
Ives Gandra — A Comissao da Verdade ndo se propds a examinar 0s crimes
praticados pelos terroristas contra os militares. No artigo da Folha, eu falo dos



Borgs, um povo ficticio da série Star Trek. Ele tinha um comando central, uma
rainha, e todos os povos de outros planetas que eram conquistados se
transformavam em metade humanos e metade maquinas, sob o comando
dessa rainha. Ou seja, havia duas saidas para os derrotados: eram assimilados
ou aniquilados. Tipico das ditaduras. Em regimes totalitarios ndo ha direito de
defesa. Quem nao pensa igual € perseguido, pode ser morto. S&o exemplos o
nazismo, o comunismo e o fascismo. A Comissdo da Verdade s6 quer ver um
lado, € uma teoria que ndo admite contestacdo. E as democracias sO existem
quando ha contestacdo. Quando digo que a democracia precisa de oposi¢oes,
falo de uma oposicéo forte, porque o poder tende a ultrapassar e superar todos
aqueles que se opdem a ele. E s6 com posicoes fortes € que se pode ter aquilo
que John Rawls chama de “teorias ndo abrangentes”. As teorias abrangentes
nao sdo democraticas. Quando digo: “A verdade est4 comigo e ninguém pode
ter uma verdade”, minha intencéo, se eu estiver no poder, € fazer com que ela
prevaleca e ninguém adote. As teorias ndo abrangentes, aquelas que admitem
0 respeito com quem pensa diferentemente, sdo aquelas que permitem a
democracia.

ConJur — No julgamento do processo do mensaldo, com alta exposicao
na midia, 0s ministros se mostraram mais receptivos, para condenar, a
elementos que nao teriam o0 mesmo efeito em outros processos?
Ives Gandra — Houve duas teses que se chocaram. Uma delas é o in dubio
pro reo. Nessa tese classica, a seguranca do processo penal ndo é uma
seguranca da sociedade, é uma seguranc¢a do criminoso. A acao penal nao foi
feita para proteger a sociedade, mas para proteger o acusado. Se o julgador
ndo estiver convicto, ndo deve condenar. E a tese que todos os réus
defenderam. De outro lado, temos a tese do crime externo. A nagdao, como
sociedade, viu circular dinheiro que ninguém sabe para onde foi, com pessoas
bem definidas, mesmo sem nexo causal, ou seja, eu dei o dinheiro para vocé
me fazer aquele favor. Mas a verdade € que esse dinheiro até hoje nao foi
explicado. De onde veio e onde foi parar? A tese que fragilizou o mensaldo foi
a do Caixa 2. Eles admitiram ter praticado um crime, mesmo que j& prescrito.
Oras, se eu recebo um dinheiro para fazer campanha eleitoral e vou pagar
guem vai fazer minha campanha eleitoral, eu ndo sei a quem paguei? A tese do
Caixa 2 teve um problema de n&o se saber para onde foi o dinheiro. Ela entrou
como uma tentativa de fazer com que a prescrigdo eliminasse o processo, mas
fragilizou como crime sistémico. Principalmente porque o presidente Lula deu
trés versbes diferentes. Na primeira, disse: “Fui traido.” Na segunda, disse:
“Todo mundo faz.” Na terceira, disse que ndo houve mensaldo. O proprio
presidente auxiliou a ndo haver uma defesa consistente e comecou a
prevalecer a tese do crime sistémico. A nacao ficou estarrecida de ver tanta
gente vinculada ao governo, a um partido politico, e ndo se saber de onde veio
e para onde foi o dinheiro. Evidentemente foi um choque entre a tese do crime
individual e a do crime conjunto sistémico contra a nag¢ao, contra a sociedade.
O Supremo preferiu seguir por essa segunda linha, que traz um problema: se,
no futuro, for aplicado o mesmo entendimento a todo crime contra a ordem
publica, vamos ter uma inseguranca maior no Direito. A decisdo, todavia, vai
mudar os costumes politicos no Brasil.

ConJur — O gque o senhor acha da transmisséo dos julgamentos pela TV
Justica?



Ives Gandra — Do ponto de vista de universalizagdo do conhecimento, foi
positivo. Fiz minha primeira sustentacdo no Supremo Tribunal Federal em
1962. Vi toda a evolugdo nesses 50 anos. Os julgamentos eram bastante
rapidos. O ministro relatava e 0s outros ou estavam de acordo ou néo.
Ninguém precisava demonstrar conhecimento. A TV Justica, tornando todos os
ministros artistas de televisdo, os obriga automaticamente a terem de justificar
cada voto. Mesmo nos assuntos mais sem transcendéncia. Muitos deixaram de
falar apenas nos autos e anteciparam votos. A prOpria imprensa
constantemente diz que ministro tal ndo é competente e que foi indicado por
amizade. O ministro quase tem obrigacdo de mostrar que merece estar ali.

ConJur — A deciséo final no mensaldo servira para balizar outros casos?
lves Gandra — As vezes, alguns julgamentos podem n&o sinalizar uma
jurisprudéncia. Nao sei se isso vai acontecer. Mas pode ser que, nesse caso,
aconteca algo semelhante ao que aconteceu com o presidente Fernando
Collor. Quando Collor pediu adiamento da votagdo de seu Impeachment na
Camara dos Deputados, que ocorreria as vésperas de uma elei¢cao, alegou néo
ter tido acesso aos documentos para formular sua defesa. O Supremo Tribunal
Federal, contra toda a sua jurisprudéncia, com trés votos contrarios, dos
ministros limar Galvao, Moreira Alves e acho que Luiz Otavio Gallotti, declarou
que ele poderia ser julgado pela Camara dos Deputados sem o conhecimento
dos documentos, porque aquilo era apenas um julgamento de admissibilidade,
e que quem iria julgar definitivamente seria o Senado. Foi um absurdo. O
ministro Moreira Alves caiu em cima de todos os ministros dizendo: “Ele vai
perder a Presidéncia da Republica e é s6 um julgamento de admissibilidade?”
Ele tem o direito de se defender conhecendo os termos da acusagéo. Mas o
Supremo, contra toda a sua jurisprudéncia, permitiu que o Collor fosse
afastado. O ministro Carlos Velloso, que votou a favor da continuidade do
processo, disse: “Ives, o Brasil era ingovernavel. Por isso nés decidimos contra
a jurisprudéncia”. Nas decisfes seguintes, porém, o STF continuou exigindo
gue houvesse conhecimento das provas para que a pessoa se defenda.

ConJur — Alguns réus do mensaldo cogitaram recorrer da condenagao
no Supremo a OEA. Isso faz sentido?
Ives Gandra — Faz sentido para eles. Mas o resultado é nenhum. O que o
Supremo decidir ndo pode ser mudado la fora. Quanto a crimes praticados no
Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal tem a ultima palavra.

ConJur — E quanto ao duplo grau de  jurisdicao?
Ives Gandra — Na pratica, nds ndao temos duplo grau em tudo o que existe na
Justica. Nos Juizados Especiais, por exemplo, ndo temos duplo grau. Ha o
Supremo, mas € preciso haver uma boa justificativa para o recurso. O duplo
grau de jurisdicéo é ter direito a um segundo julgamento. No Supremo, o duplo
grau é admitido em Embargos Infringentes. Quer dizer, se eu tiver quatro votos,
POSSO recorrer para o proprio tribunal, apresentando novos argumentos.

ConJur — A prerrogativa de foro causa essa distorcdao nas acdes
originarias no Supremo?
Ives Gandra — N&o causa, porque cada sistema juridico é adaptado a

realidade do pais. N&do existe uma norma internacional que diga: “Os paises
que ndo adotarem o duplo grau de jurisdicdo ndés vamos obrigar a fazé-lo”. No



Brasil, ndo temos corte constitucional. Quando da Constituinte, fiz um roteiro
para 66 deputados. Como sugestédo, dividi o Poder Judiciario em trés: um
Poder Judiciario da administracdo de Justica; um Poder Judiciario
Constitucional, que seria uma corte constitucional com cortes de derivacéo,
inclusive; e um Poder responsabilizador da administragdo publica, que seriam
os Tribunais de Contas. Os Tribunais de Contas como um ramo do Judiciario e
nao do Legislativo. E todos com nomeagbes com o mesmo rigor do Poder
Judiciario. Entdo, teriamos uma Corte Responsabilizadora, uma Corte de
Administracdo de Justica e uma Corte Constitucional. Nao aceitaram.
Preferiram uma corte que é constitucional de um lado e ultima instancia da
administracdo de Justica de outro, além de instancia primaria originaria de
administracdo, quando julga senadores, deputados ou o presidente. O
problema é que os ministros ficam com o trabalho acumuladissimo. A Suprema
Corte Americana tem 200, 300 ou 400 processos por ano. Aqui, temos 100 mil
processos por ano.

ConJur — O Supremo Tribunal Federal tem usurpado a funcdo do
legislador?

Ives Gandra — Sim. A toda hora o Supremo muda as regras. Hoje nos temos
inseguranca juridica. Sou contra o ativismo judicial. O Supremo diz que eles
estdo apenas interpretando o vacuo legislativo. Mas nos casos de fidelidade
partidaria, familia homossexual, aborto de feto anencéfalo e uso de células
embrionarias em pesquisas cientificas eles inovaram em relacdo a lei e a
Constituicdo. Antigamente, quando eu interpretava a lei, dizia que a
jurisprudéncia do Supremo sobre o caso era tal e a lei diz tal coisa. Hoje, digo
ao cliente: “A lei diz isso, mas eu ndo sei como o0 Supremo vai decidir’. Porque
a corte pode fazer uma lei diferente. Por exemplo, o caso de candidato
cassado. A Constituicdo diz que se isso ocorrer em até dois anos depois da
eleicdo, o novo pleito é direto. Se depois desse prazo, € indireto. Onde é que
esta na Constituicdo que o candidato derrotado, aquele que o povo nao quis, €
guem vai assumir? Outro exemplo: a Constituicao fala em familia de homem e
mulher. Onde é que esta escrito dois homens? Ela diz que homem e mulher é
que podem constituir uma unidade familiar, e ndo homem, mulher e qualquer
outro tipo. Se pessoas do mesmo sexo querem ter uma relacdo, podem ter.
Mas ndo sdo uma familia, ndo tém o status, o rotulo familiar. Mas podem ter
garantias de qualquer espécie previdenciaria. O conceito de familia como base
da sociedade para gerar prole e dar continuidade a sociedade foi 0 que se
pretendeu na Constituicao.

ConJur — E o que fazer diante da omissdo do Legislativo?
Ives Gandra — Veja o artigo 103, paragrafo 2°, da Constituicdo. Nas acdes
diretas de inconstitucionalidades por omissdo, quando o Congresso Nacional
nao faz a lei, cabe ao Supremo Tribunal Federal comunicar o Poder Legislativo
que ele tem que fazer a lei, sem prazo e sem sancdo. Quando o Supremo diz:
“Eu vou fazer”, esta incinerando o artigo 103, paragrafo 2°. Isso eu discuti com
o Bernardo Cabral [senador relator da Constituinte], com Sidney Sanches,
ministro do STF e com Odyr Porto, presidente da AMB, na hora de se escrever
a Constituicdo. Eu queria inserir prazo. Mas Sanches disse: “lves, vocé acha
gue eu teria condicdo de mandar prender 513 deputados e 81 senadores se eu
desse um prazo e eles ndo fizessem a lei?” Quer dizer, no vacuo, cabe ao



Supremo continuar pressionando para eles fazerem, mas ele mesmo néo pode
fazer.

ConJur — Isso ndo compromete a discricionariedade do magistrado?
Ives Gandra — O magistrado ndo tem discricionariedade. Ele é legislador
negativo. Quem ¢é legislador positivo € quem foi eleito pelo povo. Eu ndo posso
substituir 130 milhdes de eleitores por um eleitor. O Supremo tem um Uunico
eleitor, que é o presidente da Republica. O Congresso Nacional, por pior que
seja, tem 130 milhdes de eleitores. O pior intérprete do Direito € o que pde na
lei 0 que ele gostaria que ela tivesse, e tira da lei o que esta nela, porque nao
Ihe agrada. Eu tenho criticado meus amigos do Supremo, que sdo grandes
juristas, certamente muito melhores do que eu, exatamente por esse ativismo
judicial. O ativismo gera inseguranca juridica. E esse ativismo judicial comecou
na era Lula. A mudanca na composi¢cdo foi muito rapida. Antigamente, as
mudancas levavam dois, trés anos, o que dava tempo de 0 novo ministro se
adaptar a forma de pensar do Supremo. Quando vocé tem 12 ministros
indicados como na era Lula, sendo que oito deles ainda estdo na ativa, € um
negécio complicado.

ConJur — Ha problemas na indicacdo de ministros do Supremo?
Ives Gandra — Eu apresentei uma proposta na Constituinte que néo foi aceita
pelo Bernardo Cabral. Trés instituicbes apresentariam seis nomes cada uma, e
nds chegariamos a 18 nomes. Seis seriam indicados pelos tribunais superiores
— dois pelo TST, dois pelo STJ e dois pelo STF —; seis pelo Ministério
Publico; e seis pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Com o quinto constitucional, oito vindo da magistratura, iSso seria muito mais
justo. Porque o presidente teria o poder de escolha, mas entre 18 nomes de
quem trabalha com Direito, para ndo acontecerem indicacfes politicas. Eu
conhego, em 55 anos na advocacia, um unico caso de rejeicdo, pelo
Congresso, de um indicado para o Tribunal Superior do Trabalho pelo
presidente Itamar Franco. E tudo formal.

ConJur — Como tributarista, o que o senhor achou da indicacdo do
ministro Teori Zavascki para o] Supremo?
Ives Gandra — Ele € um cidadao absolutamente contra os contribuintes. Mas
€ um bom jurista. Coerente.

ConJur —  Qual € o papel da advocacia brasileira?
Ives Gandra — A advocacia € a instituicdo mais importante da democracia. S0
na democracia existe o direito de defesa, que € o direito mais sagrado da
advocacia. As outras instituigbes podem conviver com a ditadura, a advocacia
ndo. Considero os delegados também muito importantes, porque dao inicio ao
processo penal. Por isso tenho defendido a equiparagéo da carreira as demais
carreiras juridicas.

ConJur — Com a nova Lei de Lavagem de Dinheiro, o advogado tem a
obrigacdo de entregar o cliente em caso de constatacdo de crime?
Ives Gandra — A nossa lei da Ordem é especial e essa nova Lei de Lavagem
é uma lei geral. Lei especial ndo é revogada por lei geral. E s0 ler o artigo 2° da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. NOos temos uma lei que diz que o advogado,
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e 0s escritérios, sdo inviolaveis no exercicio de sua fungdo, conforme o artigo
133 da Constituicao.

ConJur — Boa parte dos seus poemas sado para sua esposa, Ruth,
também advogada. Ela o] auxilia no trabalho?
Ives Gandra — Ela foi minha sdécia. Agora ndo advoga, mas ainda revé meus
pareceres. A parte gramatical, porque o pior revisor € o autor. Geralmente eu
mando o parecer para o cliente e digo: “Depois mando a versao definitiva.” Ela
faz a revisao final até hoje. Eu a conheci na faculdade. Fiz faculdade enquanto
trabalhava com meu pai em uma perfumaria. No quinto ano, disse que nao iria
continuar. Foi meu irmao quem continuou o negécio do meu pai. Dai comecei a
advogar e estou advogando até hoje. Advogado em tempo integral.

ConJur — Quem foi sua maior influéncia no Direito?
Ives Gandra — Na faculdade, fui aluno do Miguel Reale. Para mim, foi o maior
jurista no Brasil, o maior filésofo. Tive alguns privilégios, como, por exemplo, ter
fundado junto com ele a Academia Internacional de Direito e Economia. Eu o
sucedi na Academia Brasileira de Filosofia. Ele votou em mim para entrar na
Academia Paulista de Letras. Esteve também presente na minha entrada na
Academia Paulista de Histéria. E fizemos alguns livros juntos, quatro ou cinco
livros. Ele era muito meu amigo e foi, de longe, o professor que mais me
influenciou na vida, porque era filosofo e jurista.

ConJur — Quando se deu o interesse pelo Direito Tributario?
Ives Gandra — Quando comecei na advocacia. Houve a mudanca da lei do
imposto de consumo, com a introdugcdo do principio da ndo cumulatividade.
Achava que todo mundo tinha que comecar da estaca zero. Entdo, comecei
nessa area, porque teve uma mudanca total do sistema em 1958. Comecei na
area tributaria e fiquei nela até hoje. Tive bons amigos. Os nomes que me
impressionaram foram Rubens Gomes de Souza, Gilberto de Ulhoa Canto,
Carlos da Rocha Guimardes e Alcides Jorge Costa. Todos elaboraram o
Caddigo Tributario Nacional.

ConJur — O senhor € muito proximo do professor Paulo de Barros
Carvalho, um dos maiores tedricos vivos do Direito no pais. Mas ambos
tém entendimentos diferentes sobre fatos e normas juridicas. Quais séo
essas diferencas?
Ives Gandra — S&o as duas grandes vertentes do Direito. A teoria do Paulo
consolida uma linha muito mais voltada a linguagem como expressao como
diferenciadora dos sistemas juridicos, o que vale dizer: a légica juridica € uma
l6gica que deve ser cristalina. Lourival Villanova foi a grande expressao desse
pensamento e o Paulo hoje, indiscutivelmente, € a maior expressédo no Brasil
dessa linha. H& outra linha, que é a minha, a da tridimensionalidade, do Miguel
Reale. Talvez por essa razdo é que nds nos damos tdo bem o Paulo e eu,
porque temos essa, nao divergéncia, mas, digamos, vertentes diferentes. Reale
foi meu professor, escrevemos cinco livros juntos e diversos pareceres. Nos
entendemos que o fato juridico é que é o relevante. A norma € importante,
porque representa a diccdo, uma compreensdo, mas o0 Direito €
fundamentalmente o fato compreendido e transformado em norma. A teoria
tridimensional do Direito parte do principio, na formulacdo do Reale, de que os
fatos em um determinado momentos sao “jurisdicizados”. E nessa
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“jurisdiscizac&o” dos fatos juridicos h4 uma valoracdo por parte da autoridade
que vai fazer o Direito, que cria a norma. Portanto, a diccdo normativa é
importante, mas apenas representa os fatos que foram gerados. Entdo, eu
tenho fato, valor e norma. No momento em que surge uma nova norma, ela
regulamenta um fato, que, em funcdo das tensbes das realidades humanas,
provoca uma nova tensao, uma nova norma, que cria um novo fato, que cria
uma nova norma e, por isso, o Direito é dindmico.

ConJur — Ha direitos sem normas, entao?
Ives Gandra — Na pratica, temos situagfes e sujeitos e relagbes entre eles.
Ha direitos que nascem com a propria pessoa, o que chamamos de direitos
naturais. Nao é o Estado quem cria esses direitos naturais. O direito a vida, por
exemplo, é seu. Vocé nasceu com ele. O Estado pode deturpar o seu direito,
retirda-lo, mas ele nasce com vocé. Na nossa linha jusnaturalista e
tridimensionalista, damos muita importancia ao fato socioloégico e ao fato
gerado.

ConJur — O que séo direitos naturais?
Ives Gandra — A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos foi escrita por
um jusnaturalista, um cidaddo que pensava como nés, que ha direitos
inalienaveis que nascem com cada ser humano e todos tém que respeitar. O
maior deles € o direito a vida, a dignidade humana.

ConJur — Qual é o nivel de fragilidade das normas?
Ives Gandra — O Direito protege uma sociedade, mas s6 existe em um regime
democrético enquanto h& forca na situacdo e na oposicdo. Se eu tenho um
regime democratico com forcas que se digladiam sem que uma liquide a outra,
tenho um Direito que pode ser estavel, porque vai sempre decorrer das tensées
da sociedade democratica, que se vai alternar no poder. Sempre que um poder
ndo tem oposicdo a altura, atropela a lei, faz 0 que bem entende. Estamos
vivendo, na Ameérica Latina, por exemplo, um processo de inversao da
democracia, visto na Venezuela, na Bolivia, no Equador. Sem oposicéo valida,
eles vao atropelando e modificando a lei da forma que querem. Na Argentina,
viola-se, por exemplo, direitos de imprensa, porque ndo ha oposi¢cdo. O poder
nao conhece principios. Quem quer o poder o quer para ficar no poder. As
democracias se fragilizam e o préprio Direito tem mudado de acordo com os
interesses do detentor do poder.
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