
STF: novos ministros, novas
Carlos Ossamu e Domingos Zomagna

Um dos juristas mais conht.><:idos c
respeitados do País, oad,'ogado
tributarista Ives Gandra da Silva
Martins tem um currículo extenso

e diversos títulos. É Professor Emérito das
universid<ldl"s Mackenzie, UNir, UNIFIEO,
UNIFMU, do C1EE/O Estado de São Paulo,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do
Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESC e
da Magistratura do Tribunal Regional Federal
- 1,1 Região; Professor Honorário das
Universidades Austral (Argentina), Sao
Martio de Porre..'S (Peru) e Vasili Goldis
(Romênia); Doutor HonorisC<lusa das
Universidades de Craiova (Romênia) e d<l
PUC-Paraná, c Catedrático da Universidade
do Minho (Portugal); Presidente do Conselho
Superior de Direito da Fecomercio - SI';
fundador c Presidente Honorário do Centro
de Extensiio Universitária -CEU Ilmtituto
Internacional de Ciências Sociais - IIeS.
Para falar sobre o desempenho recente do

Supremo Tribunal Federal (STF), em
particular do julgamento do Mensalão e as
novas teses jurídicas quede lá saíram, Ives
Gandra recebeu a reportagem do Digesto
Econômico em seu escritório no bairro dos
Jardins. Em sua opinião, o STF deixcu o seu
papel de Guardião da Constituição e
enveredou perigosamente em terreno
pantanoso, passando a ser um legislador
positivo, ou seja, passou a fazer leis.
Consequência disso é o conflito que vemos
hoje entre o sTF e o Poder Legislativo-
Congresso Nacional e Senado.

Ives Gandra Martins: o
STFassumiu um papel

de legislador positivo e
passou a fazer leis.
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funções, novos problemas

Ulisses Guimarães (esq.) e
BernardaCabral (dir.) na
Assembleia Constituinte

Digesto Econômico -O Supremo Tribunal Federal tem aparecido
muito na mfdia, juntamente com seu presidente, o ministro
Joaquim Barbosa. O senhor acha isso positivo?
Ives Gandra da Silva Martins~ A rrinha experiência como

STFvem do início da década de 60, eu sustento perante ()Su-
premo Tribunal há mais de50 anos. Vium grande número de
ministros passar por lá, Até o fim do governo Fernando Hen-
riqueem 2002, todas as mudançasnoSTF ocorriam em um pra-
zo de dois a três anos, o que permiti ••que um ministn) que t'n-
trasse, em sl'is meses compreendesse o perfil da corte, de que
forma deveria decidir. Ea linha do STEaté dezembro de 2002,
era a de ser um legislador negativo. oSupremo só poderia não

dar curso a leis inconstitucionais, jamais produzir a lei.
Vou contar um episódio que me parece relevante. Quando

da Constituinte, entre fimde 1987ecomeçode88,o relator Ber-
nardo Cabral, o ministroSidney Sanches, um ,:mtigopresiden-
te já fa lecido da Associação dos Magistrados Br<1sileiroe eu, es-
távamos em Brasília. E discutíamos a ação direta de inconsti-
tucionalidade por omissão, que é uma ação pela qual o Con-
gresso não legislando, se omitindo, não impondo dispositivos
considerados fundamentais em lei, deixando de regular <l

Constituição, poderia então o cidadão entrar, através das ell-
tidad~ legitimadas, no Supremo Tribunal Federal com uma
ação de inconstitucionalidade poromissão, para que o STFdc-
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José CarfosMoreira
Alves, ex-ministro
doSTF, dizia queo

Supremo era
o Guardião

da Constituição.

darasse omissão do Congresso. Saiu de lá o Artigo 103, 1\1rá-
grafo 2°, que dcelaríl que em caso de açôes diretas de incons-
titucionalidilde por omissão, oSTF declarará omissão doCon-
gressnecomunicanl omesmoqueestáem uma posição incons-
titucionnl - IllJ.Scaberj ao Congresso fOlzera lei. Essa redaçiio
não foi dada por nós naquele momento. NOlqUt~lemomento,
nós só discutíamos o princípio, il redação foi daJ<1peloscons-
tituintes, maso Bernardo era o rel<1tor,Lembro-me que propus
que se pusesse uma sanção e um prazo de 120dias piITilpro-
duzir a norma. Eo ministro Sidney Sanclll..'sfez uma observa-
ção, naquele seu estilo de humor. Eledisse: Ives, imaginemos
quecoloquemos um prazo de 120diaseoCongn'sso nãovcnha
a decidir. Vocêacha queeu teria condiçõcsde mandar prender
503 deputados e 81 senadores por desacato? E (l argumentou
com'cnceu a todos e terminou sem prazo e sem sanção.

o senhor disse até o fim do governo FHC.Oque aconteceu com o
STFno governo Lula?

Apartir de 2003-enfatizandoqueatéentãoil funçãodoSTF
era de legisl<ldornegativo, nunca fazer a lei -muitos ministros
foram se aposentando,em um mês se aposentaram três, oque
representou uma necessidade de preencher os quadros do Su-
premo com muita rilpidez. Isso fez c)m que os ministros não
tivessem, digamos, aquela escola anterior de lima tradição do
Suprcrnode legislador negativo. Tivemos umí1 mudança mui-
to rápida na era Lula - quando falo era Lula e Dilma, S.10dez
anos - em que ("I Supremo foi mudado algumas vezes por eles.
Tivemos uma alteração sem que m mais velhos pudessem
cxercer uma influência sobre os nov(~, mas todos eles grandes
juristas. O próprio ministro Oosé Antônio DiilS)Tofolli, queeu
àsvezescritico, li um trab<1lhodelemuito bom sobre Hans Kel-
senoTodos eles são gnmdl's juristils, mas n.lo hlHlve, digamos,
aquela ambit'ntaçãoque hOlviano pa;sado. No passado havia,
por exemplo. um ministro, que em minha opiniiio foi o lnaior
ministro do Supremo, o José CilrlOSf'",toreirilAlves, que dizia
que o Supremo era o GUiHdi.1oda Constituição (míls Morl'ir"
Alves era o guardião do SUprem(l). Valedizer que ele não per-
mitia disfunçtles. Essa mudilnça r<Ípidalevou, em determina-
do r:lOmenlo, que os ministros do Supremo sentissem quedes
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tinham também umil furção legisliltiva. QuandlloCongn.'ss()
for omisso, n6s vamos k'gislar em seu lugar. Isso levou à inci-
neração do Artigo lO3, Parágrafo 2".Se eles podel11l(~gislar, j,l
ação d irctíl de inconsti tu.:iona lidade por omissão do Congres-
S(l passa a ser inútil, eles passlram a ter poderes legislativos. A
meus ver, de modesto c{lnstitucionalista, são poderes incons-
titucionais, eles são os guardiões da Constituição e não poder
substitutivo do Poder Legislativo. Eles têm de guarda olCons-
tituiçãoe não mudá-Ia.

O senhor poderia exemplificar isso?
Eles llludarilm em di...-ersoscasos, por exemplo, no ca50 do

governOldorda I)araíbil Cássio Cunha Lima, que foi cassadoeo
STF deu posse ,10 segundo colocado, José MaTilnhão. Se o go-
vernador eleito e o vice são cassildos, a Constituição manda
que haj<lumiJnova ek'ição, se o fato ()(orrer nos dois primeiros
anos; e eleição indirda, se ocorrer nos dois últimos an05. Em
llt'nhum lugar está escrito que o Cimdidato derrotildo é quem
deve assumir. Então, eles legislarill11.A fidelidade partidária
foi discutida na Constituinte eos piJrtidos não quiseram levOlr
a diante, apesar de Tilncredo Neves ser eleito p(lr quebra da fi-
delidade partid<Ífia, tal~'ez por isS\")eles não quiseram. Se d('-
cidiu na Constituinte que cada partido definiria de que iarma
iria rt~gular a fidelidade partidária, é o que l.':Stáno Artigo 17.
r-..1asVt'moSupremoedizqucil fidelidade partidária terndest'r
aplicadil em todos os p,utidos. O STF foi legislador positivo.
No caso das células troxo, o que ocorre é que, pela primeir,l
vez a Constituição fez menção de que deveria haver Ulllil in-
violabilidade dodireitcà vida. As Constituições anteriores fa-
lavam de inviolabilidade dos direitos concernentes à vid,'l. Es-
til não, da fillildo direito à vida. A vida começa na concepção,
está no Artigo2"doCtlliigoCiviL todososdirdtosdo nascituro
são gMantidos desde a concepção, Isso ~stá no Tratado Inter-
nacional dos Direitos Humanos, que o Brasil <lssinou. A con-
cepçãoéozigoto,a prineira célula. Mas vemoSupremoe dá ol
interpretaçã(l que <,il1\,iolilbilidadt.;'do direito iI vida é p;ariln-
tida elO cidadiio que nasceu. Então, temos um conflito entre (l

dt.'cisão do Supremo e ()Código Civil. Isso significa que o Có-
digo Civil deVL'riaSt'r lido d,l seguinte forma: Todos osdireitos



Na Constituição,
casamento tem de
serentreum
homemeuma
mulher, mas a STF
novamente legislou
e mudou isso.

do l1asciturosão garíll1tidos, IllcnosodJ vida. Oqueé uma con~
tradição evidente. Novamente, o Su?remo legislou.
Outro exemplo é o casamento gay: o reliltor da Constituinte

foi o Bemilrdo Cabr.ll. Ele declarou que será UIllJ entidade fa-
miliar a união entre um homem e uma mulher, félzendoo Estéldo
tudo para tr,lnsformarem casamento. Como tudo no Brasil pc-
dl' ncontccer, o Bemardo C<lbmldissl': "Vamos colocar que tem
de ser entre um homem e uma mulrer, senão, é capaz de eles
i1n"l'ntarem".EoSupremo"em ediz: realmente, tem de ser entre
homem e mulher, mas dada as circunstâncias, pode ser entre
dois homens ou duas mulheres. Nova."nenteoSTF legislou. Para
união gay existem vários projetos e Emendas Constitucionais
trami tando no Congresso. Elesdesconheceram asatividadl.'S le-
gislativas do CongR"'Ssoe passaram a legislar.

(orno o senhor vê esta questão de legislador positivo?
Osupremo passou a tomar medidas do legislati\'osem man~

dato. Entreos três poderes, o Judiciárioé um poder técnico, é es-
colhido, ou por concurso ou deito por uma pessoa SÓ, o presi-
dente da República. O Poder Executivo é o que representa a
maioria da nação. O Congresso repre-:enta a totalidade da na-
ção, pois tem situação e oposição. Se a Congres~o não estiÍque-
rendo aprovar uma lei,ele está sentindo oque o povo quer. Um
congressista, quando não aprova uma lei, ele pensa no seu elei-
torado. Quando o Supremo diz: nós, que não fomos eleitos por
130 milhões de brasileiros, mas por lima pessoa SÓ, de acordo
com a sua preferência pessoal, vamosdecidir em nome dos re-
presentantt..~ de 130 milhões. Neste ponto, o que começamos a
perccber é que, apl.'Sc.lrdelesserem grandes ministros, eles não
tiveram aqueles brequl.'s necessários que os mais antigos fariam.
Moreira Alves não deixaria isso ocorrrr. Se falarmos com os an-
tigos ministros, todos eles kriam uma concepção diferente.

Qual a sua opinião sobre o julgamento do Mensalãol
Esse legislar positivamente no Supremo é que tem pro\'o~

cado problemas, como exemplo, em relação ao Mensalão.
Acho que do ponto de vista de mídiaedo ponto de vista dos
costumes políticos, o Mensalão foi muito importante. Dá a ní-
tida impressão parll o povo que os rraus costumes políticos

fflram contest<ldos e que serão punidos, Pela primeira vez nll
história, 40 participantes foram processados, e a grande
maioria punidil. Do P0:1todevista político, sociológico. estou
convencido que foi um bem para o Brasil. Do ponto de vista
e~tritamente jurídico, ialando como jurista, é umil mudança
que nunca teria aconte:ido no Supremo até 2002. Haveria al-
gumas condenilções, mas não aquelas com base na teoria do
Domínio do Fato. Qual é a m<ltéria que sempre regeu do Di-
reito Penal? Como vai tirar a libt'rdade de um cidildão, que
tem direitoa defesa, a düvida não beneficia a sociedade, ,1d ú-
vida beneficia o acusado.lssoé pacífico em Direito Penal, que
é a teoria 1/1Dullio Pro Rco.

Nocaso do ex-presid~nte FernandoCollor,que foi afastildo,
~foreira Alves foi o relator e não encontrou nexo causal do pon~
tode vista iuríd ico.Collor foicondenado poli tical11.ente,Não se
viu nexo causal entre aquela Elbi1que ele ganhou e benefícios
queogovernotenha feilodequalquerforma para a Fiat. Razão
pela qual, n50 havendo nenhum processo, eleabsolvcu eoSu-
premo <lcompanhou por unanimidade.
Agora, colocaram de Iíldoa teoria do 111 Dubio Pro Reo e pas-

saram pnra a teoria do Domínio do Fato, que il meu ver, do
ponto de vista jurídico, passamos a ter uma teoria que traz in-
segurança jurídica. Por exemplo: alguém tem um emprega-
do, que cometeu um crime e o patrão desconhece. Pela teoria
do Dom ínio do Fato, como o pa trão é conhecedor do que ocor-
re em sua casa, ele é correspons<'ível na parte penal, não na
parte civil. Em Direito Penal,a teoria do Domíniodo Fato po-
de levar pessoas que não tenha conhecimento do crime a ser
considerado criminoso. No Direito Penal, há um princípio de
que t('111de hilver PTlW<l contundente, ou indícios extrema-
mente contundentes.

Por que traz insegurança jurídica?
Enquanto oCollor foi beneficiado pelo In Dubio Pro Reo, con-

tra o José Dirceu não há prova nenhuma - abaixo dele sim, o
Genuino, o DelúbioSoares co João Paulo Cunha receberam di-
nheiro. tvlas em relação ao José Dirceu, não havia provas ma-
teriais, então eles aplicaram a teoria do Domínio do Fato. Não
estou tomando posição, estou apenas mostrando que entre o
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Clédo Tomczl AE

Contra José Dirceu
não havia provas

materiais, então eles
aplicaram a teoria
do Domínío do Fato.

aspt'cto positivo político d.l imag~11lqu~o Supremo P<lSSOll('o
aspl'chlda inst.'gurança jurídicil, porque sea tl'{)riado Dl)lllínil)
do E.ltOpegar, ninguém m.lis, na funç;in do pt,dcr público, vai
estar g.1rantido, pnrq Ul'St.'de tem {)dom ínio do f,lto,e1~('quem
escal.l as pessoas. Se levarmos essa teoria <lSúltimas cons~-
qUl'ncias, no caso do f\,'1ensalão,quelll deveria St'rconden<ldo?
O José Dirceu ou o ex-presidente Lula? Então, des levaralll a
teoria do Domínio do Fato pela mdade.lstn équt:' medá certa
intranquilidadl', apesar dl' reconhece: um mérito grande dos
ministros do Supremo - ft'nho livros t>~ritos com muitos deles,
com oM<lfcOAurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lt,\<vanlhn.....ski,
tenho uma grande admiração por tllliJS, o qUl' n;lo modificól<l
minha impressão de qUt', com esta ehsticid,lde dl' Podl'r Ll'-
gislalivoque eles se dão -e~um Poder legislativo do qual não
se podt' fl'Corrt.'r.Quando (1Congress() faz uma lei inconstitu-
cion<11,posso rt'correr ao Supremo, quandnoSupremo faz a lei,
nãott'nho a quem recorrer. E...;;saleidosgoH'rnadores, em qUt'O
Suprl'mopõs ocandidaloderrotado na Paraíb.l,;l quem rl.'COf-
rer, se foi o próprio Supremo qUl'm dC'terminou?

É esta nova posição do STFque o tem levado à mídia?
Eu considero que esta nova Iinh.l doSuprl'mOl'xtrt'I11.1ml'n-

tepl.'rigosa. Tenho um profundo r(.'spl'itopl.'loSupremo, P(']os
seus ministros, mas o perfil hoje éClllrpletamente difer(>nted(l
qlll' h,156anos, qU<lndoc<uneceiadvo~ar.l'or issol'ieesti'l tanto
na mídia. Antigamcnte, o Supremo f.llava nos autos. Nos ve-
lhos tl.'mposdoSupremo, nunca vi ministroanleciparvoto,dar
~ntrt'vistas fazl'ndo consideraçôes. Essa mudanç<l de perfil
tem levado o Supremo ilmídia, niado conflitos com o Legis-
lativo, que percebeu que ()Supremo cstá legislando e está rea-
gindo. A meu ver, se o Legislativo lcvasse às últimas con:'oe-
qUl'lx'iasesse con flito dL'inVLlsãodt, competências, eles teri am,
peloArtigo4':J, Inciso 11lI.lConstituiç~(), odircito de brl'C'ar(es-
sas cl.'Cisàes do Supremo) e se por acaso o Supremo não qui-
sesse, dl's poderiam recorrer às Formas Armadas - () Artigo
142diz que, Llpedido dl'qunlquer Podl'r, para mantera ordem
e a ki, o I)oder pode recorrer às Forçis Armadas.
~I()jl'viVl>mosem um terreno m()v~diço nas relações entre ()

Poder J udici<Írioc o Poder Legisl.1th-o,decorrente, a meu vcr,

I 8 D1GESTO ECONÔMICO hlAIOlJUNHO 2013

!

desta tt.'ndênc:a do Supremo de consitil.'rar que nos vácuos le-
gislativos, des têm de substituir o PoL1('rLegislativo, cOll1pe-
tl'ncia qlll', para mim, l.'1csnão tL'm.A Constituiç.;o diz que os
Poderes s50 harmúni(ose indl.>rC'ndl'nt~s.

Alguém pode se aproveitar dessa desarmonia?
Tt'nho<l impressão que no momento ninguém podl.'seapro-

vei t<lf.O Congresso ndOé uma forçJ unida; no SupreI11(l,H'-
mos quc (lS próprios ministros têm essa tendênC'ia, milSpubli-
camentt~ h::'mdivergências que os jornais expl0ral11;e o EXl'CU-
liVllnãos,lbedialogarne:n com um,nemcom noutro, b.lsta \'~r
ilSderrotas sucessivas da prl'sidt'nte Dilma no legislJtivo. Vá-
rios ministrns do Suprcmo que condena rilm os mt'nsa leirns f()-

r.1m indicados pelo Luiz. Isso significa quc há Ct'rt,l1..-kscone-
X,lOentre os perfis que vão parn {)Supfl'mll. para o Lq;islativo
L'para o EXl'cutivo.
Isso provoca uma instabilidade institucional na I1lt.'didal'lH

quI.'se pl'rceL1l'qUL'os poderes não são nem tão harmônicos e
nem t50 independt'ntes, já que um começa a inv<ldir i.1compe-
têl~ciado (lutm.

Essa tendência de o Supremo legislar. é um caminho sem volta,
será assim daqui para frente?
A rl'aç.lo dos constitu:ionalistas tem sido grande e o Supre-

mo tem percl'bido que tem havido conflitos desnecess<Írios
com o I\H.ier Legislativo. Os próprios ministros que li'lestão, os
m,1Ísjovl.'ns, eles v50 ficar at(' os 70 anos e terão tempo de re-
f1l'tir.C.llb vez quco pêndulo vai muito longe. ele termina vol-
tando. Eu \l'nho ilSl'IlSilÇàoqueo tempo vai auxiliar a voltar. (1
uma fase cspeci;]I.cujo ponto cu Imini.1I1lt'foi exatamente o jul-
gamento do ~knsal;i.o.

Eessa grande exposição na midia, quais as consequências?
Isso é uma posiç;i.o pl'ssoalminha: acho que a televisão,

transmitindo o processo do Mensal;i.o, de um lado foi positi-
va, pois permitiu que todos acompanhassl.?n1, 111,15de outro
foi ruim. Clda ministro, para cada voto, se ~entiu na obriga-
ção de dar uma aula til"Direito. Quando comecei ,1advogar,
na década de60, o relator trazia seu voto, se o ministro estilvil



José Genuíno (00

lodo}e Delúbio
Soares receberam

dinheiro do
Mensalão, há

provas quanto a
eslefolo.

de acordo, aC01l1pnnhava o relator. No Mensalão, mesmo es-
tando de acordo, (l ministro dava umil aula de Direito. Com
isso, houve muit" delTIOril.

Eu vi disClISSÕl'S htlméricascntrcCord""iroGucrral' Moreira
Alves em dccisôcs, mas quando terminava a sessão os dois
saiam ilbraçados para jantar. Perante a televisãoédifcrcnte, ga~
nhil outra cOIlotaç;io, n,10éapenas um ••"raiva técniciI", Há mo-
ment(lS em que, o fato de ter palco, ninguém quer ficar infcrio-
rizado, o que é humano.

o que o senhor pode falar sobre o atual presidente do STF,ministro
Joaquim Barbosa?
É uma das PCSSO<lS mais cultas que cu conheço, de uma cul-

tura indiscutível, f<lladiversos idiomas,é um hum<lnista,conhe-
ce literatura, cOnhl'Cl' música, filnsofia de. Mas a sl'l1sação que
eu knho é que, com todo talclltllque :?Ictl'm,eieaillda não tirllu
inteiramente a nlupagem do Minish?rio Pllblico. St.'ndo do Mi-
nb;tério l>úblico, a sua funçâ{ll'ra •.lCLsar. Agora, ele tcm quc fa-
zer o papel de magistrado. r\H1COS magistrados 110 Brasil pos-
suem i.1 cultura do ministro Joaquim BarboS<l, que é um mérito
impres..'Õionanterela sua origem humilde, pelasdificuldadequc
passou. M.1S()No'lI (empcmnll'nto, Jnuit<ls vezes, o trai, tcrnpc-
mmelltoL'Ste que dl.-'Correde suas funções no Ministério Público.
Hoje, o seu maior inimigo n.io Seioosoutros, é ele ml'Smo.

Qual a sua expectativa em relação ao julgamento do Mensalão?
O gnlnde tema que ser5 discutidosobre ()!\:len5<1lãoéo ch<l-

mado Cri me d<lQuad rilha. É()ponte mais compl irado, em que
sepressupõequese tivesse todJ umailrmação. Essl'ser5 °pon-
tocruciJI il serdiscutido no Supremo. Os outros crimes, tenho
impressão de que eles adot.lram una linha que dificilmente
irão mudar. A qucst.io da quadrilhaé um" proV<Idifícil, dizer
que todos eles se rcuninm. Esse vni ser o pont(l que ser.í mnis
deb<ltido. E com dois novos ministros p<lfticipando, há possi-
bilidade de alterilção. Es~cs debates devem ocorrer agora l'm
tlgosto. Acho que este imo ainda deve ter soluçào, <lgom qUl' o
Supfl'moestá rompleto, quando todos estiverem preptlrados,
o ministro JOilquim Barbosa devecoloc<lrna p.luta ocxamedos
embargos que forill11 apresentados.

P.ndré d"'$Elk! AE

l",1a Morq"'t1~/Folhaprtln

o caso Batistti foi diferel'1te do Mensalão, não é mesmo?
No caso do Cesa re Battisti, aconteceu o inverso no Supremo:

no momento que () Supremo declarou que ele devcritl ser de-
portado para a It,ília,o Lula não poderia terditoqueomanterin
aqll i, n Sll premo deveria ter exigido que fosse deportado. OSll-
premo <lbdicou do seu direito de decidir, deixando IMS màos
do Executivo. Houve :nuitas críticas dos constitucionalistas
sobre isso. Ele foi condenado na Itália por crime comum, nno
um crime político. O Supremo não poLil'ria abrir mào, esta era
uma competência exclusiva dele.

Em palestra na ACSP,o e):-ministro Ayres Britto disse que somente
agora se começa a perceber a grandeza da atual Constituição. O
senhor compartilha dessa opinião?

Escrevi, juntamentecom o Celso BilstOS, 15volumcscomen-
tanclíl toda aCom.;titlli,ào, são mais de 12mil p5ginas. Com to-
dos os problemasq ue tivemos, nunca mais se falou em ruptu f.l
institucional, há um equilíbrio de poderes .. \Jo momento em
que hti um vácuode poder, cada pt)der h,'tn força suficiente pa-
ra que n50 haja lima d •..•sfiguração. Isso () que o Carlos Ayres
Brito disSl' é uma \'l'rd.lde, agora é qUl' L'Sotamosdescobrindo
muitas coisas desta Constituição, II
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