STF: novos ministros, novas
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m dos juristas mais conhecidos e
respeitados do Pais, o advogado
tributarista Ives Gandra da Silva
Martins tem um curriculo extenso
e diversos titulos. E Professor Emérito das
universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO,
UNIFMU, do CIEE/O Estado de Sao Paulo,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do
Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e
da Magistratura do Tribunal Regional Federal
- 1* Regiao; Professor Honordrio das
Universidades Austral (Argentina), San
Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis
(Roménia); Doutor Honoris Causa das
Universidades de Craiova (Roménia) e da
PUC-Parana, e Catedratico da Universidade
do Minho (Portugal); Presidente do Conselho
Superior de Direito da Fecomercio -5P;
fundador e Presidente Honorario de Centro
de Extensao Universitdria - CEU/Instituto
Internacional de Ciéncias Sociais - [ICS.

Para falar sobre o desempenho recente do
Supremo Tribunal Federal (5TF), em
particular do julgamento do Mensalao e as
novas teses juridicas que de 14 sairam, Ives
Gandra recebeu a reportagem do Digesto
Econdmico em seu escritdrio no bairro dos
Jardins. Em sua opinido, o STF deixcu o seu
papel de Guardiao da Constituigio e
enveredou perigosamente em terreno
pantanoso, passando a ser um legislador
positivo, ou seja, passou a fazer leis.
Consequéncia disso é o conflito que vemos
hoje entre 0 STF e o Poder Legislativo—
Congresso Nacional e Senado.
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Ives Gandra Martins: o
STF assumiu um papel
de legislador positivo e
passou a fazer leis.
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funcdes, novos problemas

Luiz Novaes/Folhapress

Ulisses Guimaraes (esq.) e
Bernardo Cabral (dir.) na
Assembleia Constituinte

Digesto Econdmico - O Supremo Tribunal Federal tem aparecido
muito na midia, juntamente com seu presidente, o ministro
Joaquim Barbosa. O senhor acha isso positivo?

Ives Gandrada Silva Martins - A minha experiéncia com o
STF vem do inicio da década de 60, eu sustento perante o Su-
premo Tribunal ha mais de 50 anos. Vi um grande niimero de
ministros passar por la. Até o fim do governo Fernando Hen-
riqueem 2002, todas as mudangasnoSTF ocorriamem um pra-
zo de dois a trés anos, o que permitia que um ministro que en-
trasse, em seis meses compreendesse o perfil da corte, de que
forma deveria decidir. E a linha do STFE até dezembro de 2002,
eraade serum legislador negativo. O Supremo sé poderia nio

dar curso a leis inconstitucionais, jamais produzir a lei.

Vou contar um episédio que me parece relevante. Quando
daConstituinte, entre fim de 1987 e comego de 88, o relator Ber-
nardo Cabral, o ministro Sidney Sanches, um antigo presiden-
tejafalecidoda Associagio dos Magistrados Brasileiro e eu, es-
tavamos em Brasilia. E discutiamos a agio direta de inconsti-
tucionalidade por omissao, que é uma agéo pela qual o Con-
gressonao legislando, se omitindo, nao impondo dispositivos
considerados fundamentais em lei, deixando de regular a
Constituigao, poderia entdo o cidaddo entrar, através das en-
tidades legitimadas, no Supremo Tribunal Federal com uma
agaode inconstitucionalidade por omissao, para que 0 STF de-
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José Carlos Moreira
Alves, ex-ministro
do STF, diziaque o

Supremoera
o Guardido
da Constituicao.

clarasse omissao do Congresso. Saiu de ld o Artigo 103, Para-
grafo 27, que declara que em caso de agoes diretas de incons-
titucionalidade por omissao, o STF declarard omissao do Con-
gressoecomunicard 0 mesmo que estaem uma posigiaoincons-
titucional — mas cabera ao Congresso fazer a lei. Essa redacao
nao foi dada por nés naquele momento. Naquele momento,
nos so discutiamos o principio, a redagao foi dada pelos cons-
tituintes, mas o Bernardo era o relator. Lembro-me que propus
que se pusesse uma sangao e um prazo de 120 dias para pro-
duzir a norma. E 0 ministro Sidney Sanches fez uma observa-
¢ao, naquele seu estilo de humor. Ele disse: Ives, imaginemos
quecoloquemosum prazode 120diaseoCongressondovenha
adecidir. Vocé acha que eu teria condigoes de mandar prender
503 deputados e 81 senadores por desacato? E 0 argumentou
convenceu a todos e terminou sem prazo e sem sangao.

0 senhor disse até o fim do governo FHC. O que aconteceu com o
STF no governo Lula?

A partirde 2003 —enfatizando que até entdo a fungio do STF
erade legislador negativo, nunca fazer a lei —muitos ministros
foram se aposentando, em um més se aposentaram trés, o que
representou uma necessidade de preencher os quadros do Su-
premo com muita rapidez. Isso fez com que 0s ministros nao
tivessem, digamos, aquela escola anterior de uma tradicac do
Supremo de legisladornegativo. Tivemos uma mudanga mui-
to rapida na era Lula - quando falo era Lula e Dilma, sdo dez
anos—em que o Supremo foi mudado algumas vezes por eles.
Tivemos uma alteragao sem que os mais velhos pudessem
exercer uma influéncia sobre os noves, mas todos eles grandes
juristas. O proprio ministro (José Antonio Dias) Tofolli, que eu
asvezes critico, li um trabalho dele muito bom sobre Hans Kel-
sen. Todos eles sdo grandes juristas, mas nao houve, digamos,
aquela ambientagao que havia no passado. No passado havia,
por exemplo, um ministro, que em minha opinido foi o maior
ministro do Supremo, o José Carlos Moreira Alves, que dizia
que o Supremo era o Guardiao da Constituicao (mas Moreira
Alvesera o guardiao do Suprema). Vale dizer que ele nao per-
mitia disfungdes. Essa mudanga rapida levou, em determina-
do momento, gue os ministros do Supremo sentissem que eles
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tinham também uma furcao legislativa. Quando o Congresso
for omisso, nés vamos legislar em seu lugar. Isso levou a inci-
neragao do Artigo 103, Paragrafo 2°. Se eles podem legislar, a
agao direta deinconstitucionalidade por omissao do Congres-
so passa aserinutil, eles passaram a ter poderes legislativos. A
meus ver, de modesto constitucionalista, sao poderes incons-
titucionais, eles sdo os guardites da Constituigao e nao poder
substitutivo do Poder Legislativo. Eles tém de guarda a Cons-
tituicao e nao muda-la.

0 senhor poderia exemplificar isso?

Eles mudaram em diversos casos, por exemplo, no caso do
governador da Paraiba Cassio Cunha Lima, que foi cassadoeo
STF deu posse ao segundo colocado, José Maranhao. Se o go-
vernador eleito e o vice sdo cassados, a Constitui¢ao manda
que haja uma nova eleigio, se o fato ocorrer nes dois primeiros
anos; e eleicao indireta, se ocorrer nos dois tiltimos anos. Em
nenhum lugar esta escrito que o candidato derrotado é quem
deve assumir. Entio, eles legislaram. A fidelidade partidaria
foi discutida na Constituinte e os partidos nao quiseram levar
adiante, apesar de Tancredo Neves ser eleito por quebra da fi-
delidade partiddria, talvez por isso eles nao quiseram. Se de-
cidiu na Constituinte que cada partido definiria de que forma
iria regular a fidelidade partidaria, é o que esta no Artigo 17.
MasvemoSupremoedizqueafidelidade partiddriatemdeser
aplicada em todos os partidos. O STF foi legislador positivo,
No caso das células tronco, o que ocorre é que, pela primeira
vez a Constituicao fez mengao de que deveria haver uma in-
violabilidade do direitc a vida. As Constituigoes anteriores fa-
lavam de inviolabilidade dos direitos concernentes a vida. Es-
tando, ela fala do direito a vida. A vida comega na concepgao,
estdno Artigo2°do Codigo Civil, todos os direitos donascituro
sdo garantidos desde a concepgac. Isso esta no Tratado Inter-
nacional dos Direitos Humanos, que o Brasil assinou. A con-
cepgao é 0 zigoto, a primeira célula. Mas vem o Supremoedd a
interpretacdo que a inviolabilidade do direito a vida ¢ garan-
tida ao cidadio que nasceu. Entéio, temos um conflito entre a
decisao do Supremo e o Codigo Civil. Isso significa que o Co-
digo Civil deveriaser lido da seguinte forma: Todos os direitos




donasciturosaogarantidos, menos oda vida. Oque éumacon-
tradigao evidente. Novamente, o Sunremo legislou.

Outro exemplo é o casamento gay: o relator da Constituinte
foi ¢ Bernardo Cabral. Ele declarou que sera uma entidade fa-
miliar auniao entre um homem e umamulher, fazendo o Estado
tudo para transformar em casamento. Como tudo no Brasil po-
de acontecer, o Bernardo Cabral disse: "Vamos colocar que tem
de ser entre um homem e uma mulker, sendo, é capaz de eles
inventarem". EoSupremovem e diz: realmente, tem de serentre
homem e mulher, mas dada as circunstincias, pode ser entre
doishomensouduasmulheres. Novamente o STF legislou. Para
uniao gay existem virios projetos e Emendas Constitucionais
tramitando no Congresso. Eles desconheceramasatividades le-
gislativas do Congresso e passaram a legislar.

Como o senhor vé esta questao de legislador positivo?

Osupremo passou a tomar medidas do legislativo sem man-
dato. Entre s trés poderes, o Judiciario ¢ um poder técnico, é es-
colhido, ou por concurso ou eleito por uma pessoa s6, o presi-
dente da Repuiblica. O Poder Executivo é o que representa a
maioria da nagéo. O Congresso representa a totalidade da na-
ao, pois tem situagao e oposicao. Se o Congresso nao estd que-
rendo aprovar uma lei, ele estd sentindo o que o povo quer. Um
congressista, quando ndo aprova umalei, ele pensa no seu elei-
torado. Quando o Supremo diz: nés, que nao fomos eleitos por
130 milhoes de brasileiros, mas por uma pessoa s6, de acordo
com a sua preferéncia pessoal, vamos decidir em nome dos re-
presentantes de 130 milhoes. Neste ponto, 0 que comegamos a
perceber € que, apesar deles serem grandes ministros, eles nao
tiveramaquelesbreques necessdrios que os mais antigos fariam,
Moreira Alves ndo deixaria isso ocorrer. Se falarmos com os an-
tigos ministros, todos eles teriam umaconcepgao diferente.

Qual a sua opiniédo sobre o julgamento do Mensalao?

Esse legislar positivamente no Supremo é que tem provo-
cado problemas, como exemplo, em relacio ao Mensalao.
Acho que do ponto de vista de midiae do ponto de vista dos
costumes politicos, 0 Mensalao foi muito importante. Dd a ni-
tida impressao para o povo que 0s maus costumes politicos

Na Constituicdo,
casamento tem de
serentre um
homemeuma
mulher, mas o STF
novamente legislou
e mudouisso.

foram contestados e que serao punidos. Pela primeira vez na
histéria, 40 participantes foram processados, e a grande
maioria punida. Do ponto de vista politico, socioldgico, estou
convencido que foi um bem para o Brasil. Do ponto de vista
estritamente juridico, falando como jurista, ¢ uma mudanca
que nunca teria acontecido no Supremo até 2002. Haveria al-
gumas condenagdes, mas nao aquelas com base na teoria do
Dominio do Fato. Qual é a matéria que sempre regeu do Di-
reito Penal? Como vai tirar a liberdade de um cidadao, que
tem direitoadefesa, a dividanaobeneficiaasociedade, ad -
vida beneficia o acusado. Isso é pacifico em Direito Penal, que
¢ a teoria In Dubio Pro Reo.

Nocaso doex-presidente Fernando Collor, que foi afastado,
Moreira Alves foi orelatorenaoencontrou nexocausaldo pon-
todevistajuridico. Collor foicondenado politicamente. Nao se
viu nexo causal entre aquela Elba que ele ganhou e beneficios
que o governo tenha feito de qualquer forma para a Fiat. Razao
pela qual, ndo havendo nenhum processo, ele absolveu e o Su-
premo acompanhou por unanimidade.

Agora, colocaram deladoateoria do I Dubio Pro Reoe pas-
saram para a teoria do Dominio do Fato, que a meu ver, do
pontode vistajuridico, passamos a ter uma teoria que traz in-
seguranca juridica. Por exemplo: alguém tem um emprega-
do, que cometeu um crime e o patrao desconhece. Pela teoria
doDominiodo Fato,comoo patrao é conhecedor do que ocor-
re em sua casa, ele € corresponsdvel na parte penal, ndo na
parte civil. Em Direito Penal, a teoria do Dominio do Fato po-
de levar pessoas que ndo tenha conhecimento do crime a ser
considerado criminoso. No Direito Penal, hd um principiode
que tem de haver prova contundente, ou indicios extrema-
mente contundentes.

Por que traz inseguranga juridica?

Enquanto o Collor foibeneficiado pelo In Dubio Pro Reo, con-
tra o José Dirceu nao ha prova nenhuma — abaixo dele sim, o
Genuino, o Deltibio Soares e 0 Joao Paulo Cunha receberam di-
nheiro. Mas em relagao ao José Dirceu, nao havia provas ma-
teriais, entao eles aplicaram a teoria do Dominio do Fato. Nao
estou tomando posigao, estou apenas mostrando que entre o
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Contra José Dirceu
ndo havia provas
materiais, entao eles
aplicaram a teoria
do Dominio do Fato.

aspecto positivo politico daimagem que 0 Supremo passou e o
aspectodainsegurangajuridica, porque sea teoriado Dominio
do Fato pegar, ninguém mais, na fungao do poder publico, vai
estargarantido, porqueseeletemodominiodofato, eleé quem
escala as pessoas. Se levarmos essa teoria as ultimas conse-
quéncias, no caso do Mensalao, quem deveriaser condenado?
O José Dirceu ou o ex-presidente Lula? Entao, eles levaram a
teoria do Dominio do Fato pela metade. Isto é que me da certa
intranquilidade, apesar de reconhecer um mérito grande dos
ministros doSupremo—tenholivros escritos commuitos deles,
com o Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski,
tenho uma grande admiragao por todos, o que nao modifica a
minha impressao de que, com esta elasticidade de Poder Le-
gislativo queeles se dao—e é um Poder Legislativo do qual nao
se pode recorrer. Quando o Congresso faz uma lei inconstitu-
cional, possorecorrer ao Supremo, quando o Supremo fazalei,
naotenhoaquemrecorrer. Essalei dosgovernadores, em queo
Supremo pos o candidato derrotado na Paraiba, a quem recor-
rer, se foi 0 proprio Supremo quem determinou?

E esta nova posicao do STF que o tem levado a midia?

Euconsideroque estanova linha doSupremo extremamen-
te perigosa. Tenho um profundo respeito pelo Supremo, pelos
seus ministros, mas o perfil hoje é conpletamente diferente do
queha56anos, quandocomeceiadvogar. Porissoeleesta tanto
na midia. Antigamente, o Supremo falava nos autos. Nos ve-
lhostempos doSupremo, nunca viministroanteciparvoto, dar
entrevistas fazendo consideragdes. Essa mudanga de perfil
tem levado o Supremo a midia, criado conflitos com o Legis-
lativo, que percebeu que o Supremo estd legislando e esta rea-
gindo. A meu ver, se 0 Legislativo levasse as tltimas conse-
quénciasesseconflitodeinvasao de competéncias, elesteriam,
pelo Artigo49, Inciso 11 daConstituigao, odireitodebrecar (es-
sas decisoes do Supremo) e se por acaso 0 Supremao nao qui-
sesse, eles poderiam recorrer as Formas Armadas — o Artigo
142 diz que, a pedido de qualquer Poder, para manter a ordem
ealei, o Poder pode recorrer as Forges Armadas.

Hoje vivemos em um terreno movadigo nas relagoes entre o
Poder Judiciario e o Poder Legislativo, decorrente, a meu ver,
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desta tendéncia do Supremo de considerar que nos vacuos le-
gislativos, eles tém de substituir o Poder Legislativo, compe-
téncia que, para mim, eles nao tém. A Constituigao diz que os
Poderes sao harmdnicose independentes.

Alguém pode se aproveitar dessa desarmonia?

Tenho a impressao queno momentoninguém pode se apro-
veitar. O Congresso nao é uma forca unida; no Suprema, ve-
mos que 0s proprios ministros tém essa tendéncia, mas publi-
camente tém divergéncias que os jornais exploram; e o Execu-
tivondosabedialogarnemcom um,nem comooutro, basta ver
as derrotas sucessivas da presidente Dilma no Legislativo. V-
rios ministros do Supremo que condenaram os mensaleiros fo-
ram indicados pelo Lule. Isso significa que ha certa descone-
xao entre os perfis que vao para o Supremo, para o Legislativo
e para o Executivo.

[sso provoca uma instabilidade institucional na medida em
que se percebe que os poderes ndo sdo nem tao harmonicos e
nem tio independentes, ja que um comega a invadir a compe-
téncia do outro.

Essa tendéncia de o Supremo legislar, é um caminho sem volta,
sera assim daqui para frente?

A reacao dos constitucionalistas tem sido grande e o Supre-
mo tem percebido que tem havido conflitos desnecessdrios
com o Poder Legislativo. Os proprios ministros que ld estao, os
mais jovens, eles vao ficar até os 70 anos e terao tempo de re-
fletir. Cada vez que o péndulo vai muito longe, ele termina vol-
tando. Eu tenho a sensacio que o tempo vai auxiliara voltar. E
uma fase especial, cujo ponto culminante foi exatamente o jul-
gamento do Mensalao.

E essa grande exposigao na midia, quais as consequéncias?

[sso ¢ uma posicao pessoal minha: acho que a televisao,
transmitindo o processo do Mensalao, de um lado foi positi-
va, pois permitiu que todos acompanhassem, mas de outro
foi ruim. Cada ministro, para cada voto, se sentiu na obriga-
cao de dar uma aula de Direito. Quando comecei a advogar,
nadécadade60, o relator trazia seu voto, se o ministro estava




José Genvuino (ao
lado) e Delubio
Soares receberam
dinheiro do
Mensaléo, ha
provas quantoa
este fato.

de acordo, acompanhava o relator. No Mensalao, mesmo es-
tando de acordo, o ministro dava uma aula de Direito. Com
iss0, houve muita demora.

Fuvidiscussoes homéricas entre Cordeiro Guerrae Moreira
Alves em decistes, mas quando terminava a sessao os dois
saiamabragados parajantar. Perantea televisao édiferente, ga-
nhaoutra conotacio, nao ¢ apenasuma "raiva técnica”. Hdmo-
mentos em que, o fato de ter palco, ninguém quer ficar inferio-
rizado, 0 que € humano.

0 que o senhor pode falar sobre o atual presidente do STF, ministro
Joaquim Barbosa?

E uma das pessoas mais cultas que eu conhego, de uma cul-
turaindiscutivel, fala diversosidiomas, ¢ um humanista, conhe-
ce literatura, conhece musica, filosofia etc. Mas a sensagao que
eu tenho é que, com todo talento que 2le tem, ele ainda nao tirou
inteiramente a roupagem do Ministério Piiblico. Sendo do Mi-
nistério Pdblico, a sua fungao era acusar. Agora, ele tem que fa-
zer 0 papel de magistrado. Poucos magistrados no Brasil pos-
suem a cultura do ministro Joaquim Barbosa, que € um mérito
impressionante pelasuaorigem humilde, pelasdificuldade que
passou. Mas o seu temperamento, muitas vezes, o trai, tempe-
ramento este que decorre de suas fun¢des no Ministério Publico.
Hoje, 0 seu maior inimigo nao sao osoutros, € ele mesmo.

Qual a sua expectativa em relagao ao julgamento do Mensalao?

O grande tema que serd discutidosobre o Mensalao é o cha-
madoCrimedaQuadrilha.Eo pontecmaiscomplicado,emque
se pressupoe que se tivesse toda umaarmacao. Esseserda o pon-
to crucial a ser discutido no Supremo. Os outros crimes, tenho
impressao de que eles adotaram uma linha que dificilmente
irao mudar. A questao da quadrilhaé uma prova dificil, dizer
que todos eles se reuniam. Esse vai ser o ponto que serd mais
debatido. E com dais novos ministros participando, hd possi-
bilidade de alteracao. Esses debates devem ocorrer agora em
agosto. Acho que este ano ainda deve ter solugao, agora que o
Supremo estd completo, quando todos estiverem preparados,
oministroJoaquim Barbosa deve colocar na pautaoexamedos
embargos que foram apresentados.

André dusek/AE

i

Lulo Marques/Folhapress

0 caso Batistti foi diferente do Mensalao, nao é mesmo?

Nocaso do Cesare Battisti, aconteceu o inversonoSupremao:
no momento que o Supremo declarou que ele deveria ser de-
portado paraaltalia,o Lulanao poderia ter dito que o manteria
aqui, o Supremodeveriater exigidoque fosse deportado. OSu-
premo abdicou do seu direito de decidir, deixando nas maos
do Executivo. Houve muitas criticas dos constitucionalistas
sobre isso. Ele foi condenado na Itdlia por crime comum, nao
um crime politico. O Supremo nao poderia abrir mao, esta era
uma competéncia exclusiva dele.

Em palestra na ACSP, o ex-ministro Ayres Britto disse que somente
agora se comega a perceber a grandeza da atual Constituicao. O
senhor compartilha dessa opiniao?

Escrevi, juntamente com o Celso Bastos, 15 volumes comen-
tando toda a Constituicao, sao mais de 12 mil paginas. Com to-
dos os problemas que tivemos, nunca mais se falouem ruptura
institucional, ha um equilibrio de poderes. No momento em
que hi um vacuode poder, cada poder tem forga suficiente pa-
ra que nao haja uma desfiguragio. Isso o que o Carlos Ayres
Brito disse € uma verdade, agora é que estamos descobrindo
muitas coisas desta Constituicao. Il
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