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    APRESENTAÇÃO DA OBRA




    Esta coletânea é uma homenagem da Escola Brasileira de Direito – EBRADI – aos 90 anos do professor Ives Gandra da Silva Martins, jurista cuja trajetória caminha lado a lado com a evolução do Direito brasileiro contemporâneo. Reunindo artigos de grandes referências da seara jurídica nacional, a obra oferece reflexões que percorrem o Direito Constitucional, o Direito Tributário, o Direito Administrativo e a Filosofia do Direito, além de temas atuais como democracia, ativismo judicial e liberdade de expressão, dentre outros.




    Mais que uma celebração pessoal, este livro constitui reconhecimento de uma vida dedicada ao ensino, à advocacia, à defesa das instituições democráticas e à formação de gerações de juristas. Em cada capítulo, os autores dialogam com o pensamento e o legado do professor Ives Gandra, revisitados à luz dos desafios atuais do Brasil e do mundo.




    A obra é um convite da EBRADI à leitura crítica e à inspiração, para que as novas gerações compreendam que a grandeza do Direito não reside apenas em suas normas, mas na coragem de quem as interpreta com responsabilidade, humanidade e compromisso com a Constituição e a Justiça.




    João Batista Pacheco Antunes de Carvalho




    Presidente da EBRADI e Presidente da Faculdade Milton Campos. Procurador Jurídico Geral da Ânima Educação. Professor e Advogado.


  




  

    SOBRE O HOMENAGEADO




    Professor Ives Gandra da Silva Martins




    Figura incontornável do pensamento jurídico brasileiro, Ives Gandra da Silva Martins é jurista, professor, advogado e intelectual cuja trajetória se confunde com a própria evolução do Direito no país.




    Formado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (FDUSP), em 1958, concluiu especialização em Direito Tributário (1970) e em Ciências das Finanças (1971) — em um tempo em que o Brasil ainda não dispunha de cursos de mestrado. Tornou-se, em 1982, o primeiro Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, instituição onde também exerceu o magistério e da qual é Professor Emérito.




    Detentor de uma carreira acadêmica ímpar, é também Professor Emérito das Universidades UNIP, UNIFIEO e UNIFMU, bem como do Centro de Integração Empresa-Escola (CIEE/O Estado de São Paulo), da Escola de Comando e Estado-Maior do Exército (ECEME), da Escola Superior de Guerra (ESG) e da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 1ª Região. Recebeu distinções internacionais de prestígio, sendo Professor Honorário das Universidades Austral (Argentina), San Martín de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia), PUC-Paraná e PUC-Rio Grande do Sul; e Catedrático da Universidade do Minho (Portugal).




    Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO-SP, integra 41 Academias, várias das quais presidiu, e é detentor de 45 títulos acadêmicos. Sua produção intelectual, composta por centenas de livros e artigos publicados em 21 países, é sempre marcada por rigor técnico, profundidade ética e erudição humanista.




    O professor Ives Gandra consolidou uma trajetória marcada pela defesa intransigente dos valores democráticos, da ética na vida pública e da educação jurídica de excelência. Sua atuação tem sido norteada por um compromisso inabalável com a justiça, a liberdade e o desenvolvimento nacional, fazendo dele um verdadeiro farol intelectual de sua geração.




    Reconhecido por sua notável contribuição à formação de inúmeras gerações de juristas, o professor Ives Gandra é patrono do curso de Pós-Graduação em Advocacia Tributária da Escola Brasileira de Direito - EBRADI, função que exerce com a mesma integridade, profundidade intelectual e coerência que marcam toda a sua trajetória, inspirando professores e alunos pela profundidade de seu pensamento e pela coerência de sua trajetória.




    Sua vida e obra constituem um legado de sabedoria, fé e dedicação ao Direito, perpetuando-se como uma das mais nobres referências da cultura jurídica brasileira.


  




  

    IVES GANDRA MARTINS: JURISTA E CIDADÃO EXEMPLAR




    Adilson Abreu Dallari1





    I. Introdução




    Nesta feliz oportunidade de participar das comemorações dos 90 anos de profícua existência do Prof. Ives Gandra da Silva Martins, parece ser conveniente escrever um relato sobre sua pessoa, mediante um percurso por algumas de suas muitas obras publicadas.




    Atrevo-me a desenvolver essa análise por ser um privilegiado, pois conheci o então jovem Ives Gandra quando ele cursava a Faculdade de Direito e eu era um adolescente que morava a uma quadra de sua residência. O relacionamento foi propiciado pelo fato de ser ele colega de faculdade de meu irmão, Dalmo Dallari, com quem ele tinha intenso relacionamento. Certamente por influência de ambos eu me inclinei a ingressar no curso clássico, como etapa para, depois, cursar a Faculdade de Direito do Largo de São Francisco.




    No meu primeiro ano de faculdade, fui aluno do consagrado humanista Goffredo da Silva Telles Junior, que, em suas aulas de Introdução à Ciência do Direito dizia que o jurista, que é só jurista, é uma triste coisa. Ives Gandra, além de grande jurista, é um cidadão exemplar, como se pode constatar pela análise de algumas de suas muitas obras publicadas, com as quais ele foi me presenteando ao longo do tempo, sempre com uma amabilíssima dedicatória.




    II. Análise de específicas obras publicadas




    Começo fazendo uma referência à História de São Paulo, escrita por ele aos 17 anos de idade, em 1952, quando cursava o Colégio Bandeirantes, na qual foi destacando os eventos principais da cidade de São Paulo, desde a sua fundação, em 1554, e que lhe valeu uma merecida premiação. Dessa obra, destaco o parágrafo final, bastante eloquente:




    “O aproveitamento total de todas as nossas riquezas, em benefício da causa comum – o bem do Brasil – depende não de um patriotismo de palavras, mas do verdadeiro, que leva os jovens a desenvolverem ao máximo sua capacidade, no sentido de melhor organizar o nosso povo, e de aumentar a quantidade e a qualidade de nossa produção, dentro de um ambiente de trabalho, justiça e concórdia, tarefa esta que São Paulo, célula mater do Brasil, sempre procurou levar a bom termo.”




    “História de São Paulo”, Ives Gandra da Silva Martins, Ed. LTr, São Paulo, 2003.




    Essa preocupação com a coletividade, com a segurança jurídica e com o desenvolvimento econômico foi se solidificando ao longo do tempo e está muito bem demonstrada em sua profícua atuação como presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMÉRCIO – SP, conforme o seguinte registro:




    “Nestes trinta e dois anos, o Conselho Superior de Direito colaborou com intensidade para a conformação de um direito mais justo no país, principalmente nos campos do direito tributário, administrativo, privado e, principalmente, constitucional. Com inúmeros congressos realizados e a presença de nomes expressivos jurídicos e políticos, desde presidentes da República, Senadores, Deputados, Ministros da Suprema Corte e autoridades e ministros do exterior”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Reminiscências de um cidadão comum”, PAX – SPES, São Paulo, 2022, p. 114.




    Sua especial atenção para com a estrutura dos poderes públicos de maneira a assegurar o efetivo exercício da democracia ficou bem clara em sua participação numa publicação de debates sobre a proposta de uma nova Constituição para o Brasil, sugerida pelo Prof. Modesto Carvalhosa:




    “Normalmente, os Poderes políticos, numa real democracia, (-) são o Poder Executivo e o Legislativo. Suas forças se equivalem, não existindo apenas um Poder forte, o Executivo, e um fraco, o Legislativo. O Poder Judiciário é sempre um Poder técnico, vale dizer, um Poder cuja função é a preservação da lei produzida pelo Legislativo. Por essa razão é que, nas verdadeiras democracias, o povo não participa diretamente na escolha de seus membros. Transformar o Poder Judiciário em Poder eletivo é tirar-lhe a individualidade e neutralidade, levar o magistrado a ter que fazer campanha política para ter o seu nome sufragado universalmente”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Um debate constitucional necessário”, in “Debates em torno da proposta de uma nova Constituição do Prof. Modesto Carvalhosa”, vol. 1, Ives Gandra Martins e Luciano I. de Castro, editores, Beyla Esther Fellous e Ignacio Berdugo, coordenadores, Editora Quartier Latin, São Paulo, 2024, p. 32.




    Essa constante e firme preocupação com a implantação de um governo efetivamente democrático fica bem caracterizada em sua firme opção pela superioridade do sistema de governo parlamentarista:




    “O parlamentarismo é o regime democrático em que os chefes de Estado e de Governo não se confundem. O Parlamento representa o povo e o chefe de Governo, o Parlamento. O chefe de Estado representa a nação e serve de mediador nas crises entre o Parlamento e o Governo.




    Ao contrário do presidencialismo, que tende a concentrar todos os poderes em suas mãos -- e conforme a legislação e as circunstâncias inclusive o Legislativo e o Judiciário --, o parlamentarismo é um governo de rígida separação de poderes.




    No parlamentarismo, a responsabilidade do governo se mede a prazo incerto. No presidencialismo, a irresponsabilidade se mede a prazo certo. Irresponsável o governo parlamentar, não se sustém, posto que apenas continua enquanto merecer confiança do Parlamento. Irresponsável o governo presidencial, só é alterável por golpes de Estado, rupturas da ordem constitucional ou traumático processo de impeachment.




    Desta forma, o parlamentarismo possui seus próprios mecanismos resolutivos das crises institucionais, sem que a força seja precisa. O presidencialismo, não. Eleito um incompetente notório, sua incompetência terá que ser suportada até o fim do mandato, sem ruptura legal, ou a ruptura deverá ser provocada para a mudança de governo.




    O parlamentarismo, portanto, é regime de permanente vigilância do povo sobre o Parlamento e do Parlamento sobre o Governo”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Uma breve teoria sobre o constitucionalismo”, Editora LexMagister, Porto Alegre, 2015, p. 107-108.




    Muito significativa de seu constante posicionamento contra a concentração de poderes de qualquer autoridade pública foi sua sugestão, feita durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, para a nomeação de membros do Supremo Tribunal Federal. Atualmente, nos termos do parágrafo único do Art. 101 da CF, os ministros do Supremo são indicados pelo Presidente da República e nomeados após aprovação pelo Senado Federal. Pela proposta então apresentada não haveria essa concentração de poder, pois a indicação seria compartilhada:




    “Pela minha sugestão, o Conselho Federal da OAB indicaria o nome de seis consagrados juristas, o Ministério Público outros seis e os Tribunais Superiores mais seis (2 STF, 2 STJ e 2 TST), com o que o Presidente da República receberia uma lista de 18 ilustres nomes do direito brasileiro para escolher um. Todas as três instituições participariam, portanto, da indicação. O presidente, por outro lado, entre 18 nomes, escolheria aquele que, no seu entender, pudesse servir melhor ao País. Por fim, o Senado Federal examinaria o candidato, não apenas protocolarmente, mas em maior profundidade, por Comissão Especial, integrada por senadores que possuíssem a melhor formação jurídica entre seus pares. 




    Por outro lado, em minha sugestão, manter-se-ia o denominado “quinto constitucional”, ou seja, três dos 11 ministros viriam da Advocacia e do Ministério Público, com alternância de vagas: ora haveria dois membros do MP e um da Advocacia, ora dois ministros vindos da Advocacia e um do Ministério Público”. De qualquer forma, para a vaga dos 11 ministros, as três instituições (Judiciário, Advocacia e MP), elaborariam suas listas sêxtuplas”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Na Folha de São Paulo – Artigos selecionados”, Editora LexMagister, São Paulo, 2012, p. 21.




    Muito interessante é a distinção feita por Ives Gandra entre um simples governante – um político exercendo funções de governo – e um verdadeiro estadista. Pode-se até considerar sua manifestação como elitista ou até sonhadora, mas ela não deixa de ser verdadeira, servindo como um alerta para o corpo eleitoral no momento da escolha de seus dirigentes:




    “Os estadistas não são personagens comuns, no cenário político. São seres raros, que aparecem nas grandes crises ou em momentos em que o mundo está no limiar de um salto evolutivo. 




    No século passado, o mundo teve Churchill e De Gaulle como verdadeiros estadistas. O primeiro, enfrentou, com transparência, as forças do eixo, e, o segundo, sobre lutar contra o nazismo, reconstruiu a França, a partir de 1958, quando assumiu o governo do país dilacerado, atendendo a um apelo popular que não se viu igual, na história daquele país, na segunda metade do século XX. 




    A característica do estadista é que ele acredita que está a serviço da pátria, sente-se vocacionado para servir, pouco se importa consigo mesmo e não tem outra ambição senão a de colaborar com a comunidade. Além disso, é melhor preparado e possui maior habilidade que a maioria das pessoas para a condução dos atos políticos, à luz, exclusivamente, dos superiores interesses do país e de sua gente. 




    O estadista quer servir aos outros. O político quer servir-se dos outros. Nisto reside o ponto fulcral da diferença. O estadista sonha alto no interesse da nação. O político sonha colocar-se no alto, por prestígio pessoal e, não poucas vezes, por dinheiro. O estadista preocupa-se mais com o povo e a nação, do que com ele. O político, mais com ele, do que com o povo ou com a nação, que podem ser manipulados no seu interesse.” 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Uma breve teoria do poder”, 2ª. edição, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2011, p. 102-104.




    Outra reflexão bastante interessante e significativa é a que aborda as implicações entre direito positivo e o poder - aquele derivando deste – que pode ser obtido de maneira democrática ou pela força, mas chegando a uma conclusão otimista:




    “Em outros termos, o direito positivo não é fruto dos juristas, mas dos detentores do poder, ao passo que o direito natural, refletido no plano ideal para a convivência entre os povos, ainda está mais no campo da abstração do que no da concreção para o bem do ser humano.” 




    ... 




    “Não se pode passar sem o direito na sociedade: é essencial à sua existência. Como diziam os romanos: onde está a sociedade está o direito; onde está o direito está a sociedade. (-)Com efeito, ele está presente desde as mais primitivas comunidades. Porém, como vemos, é sempre determinado por quem comanda aquele núcleo humano. Por isso, como argumentei nos capítulos anteriores, a sociedade tem evoluído rapidamente em termos de existência da vida sobre a Terra, mas lentamente em termos de vida daqueles que fazem o direito, que não são nem os juristas, nem os sábios, nem os intelectuais, mas quem tem o poder político. Este é um poder que necessita dos intelectuais para pôr nas codificações o que o governante deseja e consegue obter pelo <direito> conquistado de mandar, seja pela escolha popular, seja pela tomada do poder pela força.”




    ... 




    Pessoalmente, apesar de conhecer que quem tem força para impor é quem define o direito vigente numa comunidade, entendo que a busca pelo ideal de justiça tende a crescer na esfera da reflexão acadêmica na medida em que a própria evolução e conhecimento do homem vão lhe dando força de escolher seus dirigentes, visto que nas democracias os governantes devem prestar contas de suas ações”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “A era dos desafios – A humanidade e os dilemas de sua permanência”, Editora Quadrante, São Paulo, 2020, p. 54-55.




    Atualíssimas, apesar de terem sido publicadas em 2010, são suas ponderações a respeito do Poder Judiciário e, muito especialmente da função a ser desempenhada pela Suprema Corte que, no momento atual, se caracteriza por um desbragado ativismo, atuando como verdadeiro legislador, não só no tocante a decisões colegiadas, mas também em decisões monocráticas.




    “Nos últimos tempos, relevante corrente de juristas tem definido ter o Poder Judiciário, no Brasil, o poder de atuar como “legislador positivo”, como atrás mencionado. Avocam a teoria do neoconstitucionalismo, pela qual o Poder Judiciário pode assim atuar, no vácuo de Poder da Casa das Leis. 




    Nada obstante, algumas decisões já prolatadas pelo STF e TSE neste sentido (fidelidade partidária, substituição de governador afastado pelo candidato derrotado), não me convenço de que seja este o melhor caminho, pois a Constituição não o autoriza. É que a Constituição, nos casos de omissão do Legislativo, impõe ao Supremo declarar a inconstitucionalidade por omissão, mas ao prolatar a decisão, não permite que a Corte produza a lei, nem que imponha prazo para o legislativo a produzir, inclusive não havendo sanção ao legislativo pelo descumprimento, numa clara demonstração de que o constituinte não outorgou ao Poder Judiciário poderes de legislador positivo.




     Tenho para mim ser esta a correta interpretação da lei suprema. Entendo mais que, por ser um poder técnico e a Suprema Corte constituída por onze magistrados indicados por um homem só, não tem a representatividade do Parlamento, visto que é este que representa 190 milhões de brasileiros e é escolhido por mais de 110 milhões de eleitores. A meu ver, o Poder Judiciário é um poder de elaboração legislativa negativa, que deve apenas não dar curso às leis inconstitucionais”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Uma breve introdução ao direito”, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2010, p. 117.




    Mas, neste passo, convém registrar que Ives Gandra da Silva Martins, além de jurista e cidadão exemplar é também um poeta, com muitos poemas publicados. Não é o caso de se alongar nestas breves considerações sobre sua obra poética, mas cabe registrar que, além de temas românticos e sentimentais, o poeta não resiste à tentação de enfocar, poeticamente, questões políticas, como se pode constatar nos brevíssimos versos que se transcrevem:




    “Cansei-me deste país. 




    Não do Brasil que bem quis,




    Mas da corja que o dirige.




    Poucos bons, muitos canalhas,




    Com seus castelos de palhas




    Tendo o roubo por efígie”.




    “Quanto mais vejo a canalha,




    Que o Brasil tanto atrapalha,




    Empoleirada em Brasília,




    Eu continuo a gritar,




    Com outros, para levar




    O país a boa trilha”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Meu Diário em sextetos - 2015”, Pax – Spes, São Paulo, 2016, p. 27 e 139.




    Merece referência, entretanto, um livro de poesias com o título de “Cem sonetos”, por se tratar de uma belíssima edição, ilustrada e enriquecida com desenhos de Adriana Florense, Editora Pax et Spes, 2006. Na introdução, Cláudio Lembo registra que Ives e Ruth, para quem são dedicados os cem sonetos, foram colegas da Turma de 1958 Faculdade de Direito da USP, “Eram estudantes – bons estudantes – transformaram-se em enamorados, de acordo com os costumes da época. Formaram-se e casaram-se. Uma união perene, por toda a vida.”




    Voltando à atuação no campo do direito, cabe destacar o desassombro com o qual enfrenta questões altamente polêmicas. Cabe aqui destacar o posicionamento corajoso, firme e muito bem fundamentado adotado ao contrariar modismos, supostamente modernos e avançados, que conflitam com questões fundamentais no sistema jurídico brasileiro, como é o caso da distinção entre sexo (binário) e gênero (multifacético). A Constituição Federal, em seu Art. 5º, I, menciona homens e mulheres como igualmente titulares de direitos e obrigações e, no Art. 226, ao cuidar da proteção à família, reconhece como tal a união estável entre o homem e a mulher. Porém, o ativismo judicial pretende alterar de maneira indireta o conceito e as disposições constitucionais sobre a família, para estender a proteção constitucional a uniões entre pessoas do mesmo sexo e (quem sabe?) entre uma pluralidade de pessoas.




    “Entendo que a corrente dos constitucionalistas, que se opõe ao ativismo judicial (o Judiciário substituindo por auto-outorga de poderes o Legislativo), à qual me filio, está com a razão, pois apenas o Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados (duas votações com 3/5 de senadores e deputados decidindo a favor) pode introduzir qualquer modificação na Lei Suprema. 




    Alegou-se, em tese hospedada por alguns Ministros desta Corte, que a não concessão dos mesmos direitos às uniões de pessoas do mesmo sexo em relação àqueles que têm os de sexo oposto, feriria a dignidade humana (art. 1º., inciso III, da CF), a igualdade de cidadania (art. 5º, caput), a segurança jurídica (art. 5º, caput) e a liberdade (art. 5º, caput).”




    Nos parágrafos que se seguem, Ives Gandra contesta e aniquila cada um desses supostos fundamentos, para concluir como se segue:




    “Ora, dizer que, perante a Constituição, são iguais uniões que são biologicamente diferentes, tendo em vista que somente a que ocorre entre um homem e uma mulher é capaz de garantir a perpetuação da espécie, constitui, de rigor, uma falácia. Se todos os homens se unissem com outros homens e todas as mulheres se unissem com outras mulheres, sem utilização de qualquer artifício (inseminação artificial) a humanidade se extinguiria! 




    Há, pois, nítida diferença biológica e jurídica entre os casais de homens e mulheres e aquelas uniões entre homens e homens e mulheres e mulheres. E a diferença – capacidade de gerar prole pelos meios naturais – é tão essencial e de tal magnitude, que impede a equiparação”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “A família e o homossexualismo à luz da Constituição Federal”, publicado in “Princípios constitucionais relevantes”, coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Editora Magister, Porto Alegre, 2012, p. 532-533.




    Talvez a questão mais polêmica enfrentada por Ives Gandra seja a do sentido ou da aplicabilidade prática e efetiva do disposto no “caput” do Art. 142 da Constituição Federal, que dispõe sobre as funções das Forças Armadas e, em sua parte final menciona, expressamente, que elas se destinam “à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”. A maioria dos autores que versaram o tema minimiza a possibilidade de uma atuação efetiva das Forças Armadas para tais finalidades, tornando tal previsão quase totalmente ineficaz. Ives Gandra, ao contrário, sustenta a possibilidade de uma atuação efetiva, que ele em vários escritos identifica como uma espécie mitigada de Poder Moderador. Convém deixar claro que ele não sustenta que as Forças Armadas são titulares de um clássico Poder Moderador no direito brasileiro, mas sim, incumbidas de uma função semelhante ao Poder Moderador.




    “Minha interpretação, há 31 anos, manifestada para alunos da universidade, em livros, conferências, artigos jornalísticos, rádio e televisão é que no capítulo para a defesa da democracia, do Estado e de suas instituições, se um Poder sentir-se atropelado por outro, poderá solicitar às Forças Armadas que ajam como Poder Moderador para repor, naquele ponto, a lei e a ordem, se esta, realmente, tiver sido ferida pelo Poder em conflito com o postulante. 




    A própria menção à solicitação de Poder para garantir a lei e a ordem sinaliza uma garantia distinta daquela que estaria já na função de assegurar os poderes constitucionais, como atribuição das Forças Armadas. 




    O dispositivo jamais albergaria qualquer possibilidade de intervenção política, golpe de estado, assunção do Poder pelas Forças Armadas. Como o Título V, no seu cabeçalho, determina, a função das Forças Armadas é de defesa do Estado e das instituições democráticas. Não poderiam nunca, fora a intervenção moderadora pontual, exercer qualquer outra função técnica ou política. Tal intervenção apenas diria qual a interpretação correta da lei aplicada no conflito entre Poderes, em havendo invasão de competência legislativa ou de atribuições”. 




    IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Cabe às Forças Armadas moderar os conflitos entre os Poderes”, in ”A competência das Forças Armadas segundo o art. 142 da Constituição Federal de 1988”, Editora Marcial Pons, Marcelo Porciúncula, Coordenador, São Paulo, 2022, p. 21-22.




    III. Conclusão




    O conjunto dos entendimentos e posicionamentos acima referidos, permite concluir que Ives Gandra da Silva Martins, além dos trabalhos e publicações tipicamente jurídicas, como escritos e pareceres sobre a interpretação da lei em questões específicas e, muito especialmente em seus portentosos comentários à Constituição Federal (escritos em companhia de Celso Bastos) tem uma constante e séria preocupação com as instituições públicas, com as funções típicas de cada Poder, com as atividades administrativas de maior relevância ou impacto para com a coletividade, entendendo tudo isso como sendo seu dever como cidadão.




    Adilson Abreu Dallari: Professor Titular de Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da PUC/SP; membro do Conselho Científico da Sociedade Brasileira de Direito Público – SBDP; membro do Conselho Superior de Estudos Nacionais e Política – COSENP, da FIESP; membro do Conselho Superior de Direito da FECOMÉRCIO; membro do Conselho Consultivo da Associação Brasileira de Direito Administrativo e Econômico – ABRADADE; membro do Conselho Superior de Orientação do Instituto Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro e Tributário – IBEDAFT; membro do Instituto dos Advogados de São Paulo (IASP); Consultor Jurídico.
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    BASTIÃO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Angela Vidal Gandra da Silva Martins2





    RESUMO: Este artigo visa apresentar um breve esboço da atividade do Professor Ives Gandra na conformação do Estado Democrático de Direito instituído pela Constituição Federal de 1988 e sua incansável luta pacífica por implementá-lo com fidelidade ao estabelecido pelo constituinte em representação do povo brasileiro.




    Palavras-Chave: Estado Democrático de Direito – Professor Ives Gandra – Ativismo Judicial – Poder - Constituição Federal do Brasil de 1988.




    INTRODUÇÃO




    Uma das frases que mais me marcaram sobre meu pai, em termos político-jurídicos foi ouvir de meu orientador, Luís Fernando Barzotto, há já alguns anos, que ele era o homem que mais tinha lutado pelo Estado Democrático de Direito. Acrescentando mais dez anos à frase, e, testemunhando de perto, a pacífica mas veemente batalha, posso hoje corroborar o dito com preces!




    Sabemos que a concepção de Estado Democrático de Direito ou mesmo de Democracia, são conceitos de difícil aplicação, não por um obstáculo epistemológico, semântico ou hermenêutico, mas principalmente por instintos antagônicos existentes no coração humano: desejo de vida em comunidade x sede de poder. Nesse sentido, o Professor Ives Gandra discorre profunda e concretamente sobre essa tendência em sua obra, publicada também em outras nações, que se denomina “Uma breve teoria do poder”3.




    Em obras como “A Poliarquia” de Robert Dahl4, “Basic Concepts of Legal Thought”5 ou no próprio “Rights Talks”6 da grande professora Mary Ann Glendon, vemos também que se trata o tema desde a utopia ou demagogia, à banalização, passando por práticas sustentáveis em um mundo complexo, tecnológico, globalizado, e, ao mesmo tempo, polarizado.




    Muitas vezes os conceitos podem parecer uma idealização longe de ser configurada. Mas como, na definição aristotélica, sempre guardam semelhança com a coisa, é fundamental partir deles e incorporá-los, para implementá-los devidamente.




    Nessa linha, embora Fletcher admita que o ideal de um efetivo “Rule of Law” seja um sonho - dream7 -, Dahl, por sua vez, sustenta que, de fato, não encontramos nenhuma verdadeira democracia plenamente realizada, ou a Professora Glendon acabe demonstrando como reduzimos o tema a conversas conjunturais e palpites parciais, até mesmo pela ausência de um compromisso em defender valores humanos que lhe são intrínsecos. Como veremos mais adiante, em última análise, o que o obstaculiza pode ser sintetizado em uma palavra —aliás, muito bem explorada pelo mestre homenageado, em uma obra dedicada especificamente a ela que se denomina “Uma Breve Teoria do Poder”8.




    De fato, nosso mestre sustenta que o homem no poder não é confiável. Daí a defesa da democracia a partir de um sistema equilibrado, onde limites são colocados para seu exercício, devendo ser respeitados e efetivamente exigidos.




    Ainda que já tenhamos gozado de melhores dias, a atual triste conjuntura - a maior crise jurídica já vivenciada no país, já que a lei vale pouco ou nada -, mantém o Professor Ives atento e atuante, encarnando o ditado castelhano: “río revuelto, ganancia de pescadores”. Aos 90 anos, segue criando debate e reflexão, como destaca em seu Decálogo do Advogado9, para que cada um de nós seja voz eficaz da justiça e do bom Direito.




    1. PILARES DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Sob a lente da real semântica que dá sentido a um Estado Democrático de Direito, encontram-se alguns pressupostos básicos — talvez difíceis de compreender em razão da prática contrária —, mas que permanecem em desideratum comum. Passamos a descrevê-los, para podermos melhor adentrar em sua defesa, segundo a perspectiva de nosso Professor.




    a) Forma do Direito




    Em geral, institui-se um Estado Democrático através de uma Constituição, que funciona como um contrato entre os cidadãos, incluindo governantes, para levá-lo adiante, com liberdade e responsabilidade, a partir das regras estabelecidas, que, por sua vez, reconhecem e garantem os direitos constitutivos e inalienáveis; e, promovem o desenvolvimento econômico e social, potencializando o florescimento humano integral de cada pessoa.




    É, literalmente, o porto seguro da Nação, de partida e de chegada. Viver sob a lei não permite ir além da lei. Ainda que tenha um papel instrumental, é fundamental como alicerce; porém, necessita bons intérpretes, que saibam partir do sentido e do espírito do Constituinte, recorrendo às atas quando houver dúvida, para aplicá-los sem formalismo rígido, mas com plena fidelidade ao texto.




    O catedrático de Jurisprudence da Harvard Law School, estabeleceu 8 pontos básicos que as regras de um verdadeiro Rule of Law devem seguir, e que servem de grande orientação no sentido de proteger e promover um Estado Democrático de Direito:




    1. Generalidade (regras aplicáveis a todos, contrapondo-se às decisões ad hoc)




    2. Publicidade (tornar as regras públicas de conhecimento de todos os cidadãos)




    3. Prospectividade (as regras não devem ser retroativas)




    4. Clareza (estabelecer regras compreensíveis)




    5. Consistência (as regras não devem solicitar ações contraditórias)




    6. Perfectibilidade (não devem exigir condutas além das efetivas possibilidades dos cidadãos)




    7. Durabilidade (devem permanecer relativamente constantes através dos tempos)




    8. Congruência (deve haver harmonia entre as regras declaradas e administradas, ou seja, entre a lei promulgada e sua efetiva aplicação)




    De certa forma, estes requisitos estão presentes em nossa Constituição, ainda que adiposa, e devem ser respeitados. O que tem faltado no sistema é, efetivamente, o último. E assim vai se rompendo a aliança existente entre os cidadãos, unidos a partir do propósito da lei, e, ao mesmo tempo, limitando sua liberdade, já que não sabem mais como sua conduta será julgada.




    Por essa razão, o respeito a uma forma vivificada por esses desiderata, que por sua vez, sustentam um propósito, é também respeito ao próprio ser humano, tratado como livre e responsável, como bem afirma a Professora Kristen Rundle em seu livro dedicado a Lon Fuller: “A Forma Liberta” (Forms Liberate)10!




    b) Representatividade e Cidadania




    Outro ponto capital reside na compreensão do que significa um governo do povo e para o povo, de acordo com o artigo 5º da Constituição Federal.




    A preocupação pelo limite e controle do poder é perceptível. A vontade do povo tem que ser realmente do povo, não apenas numérica, “geral”, manipulada ou por um cumprimento prático tácito, como afirma Hannah Arendt11, assegurando efetivamente um real espaço de pluralismo político.




    Daí a necessidade do propósito racional - racionalmente motivante - e relacional, tão bem destacado em Lon Fuller, que possa mover o cidadão desde dentro, com sentido de pertencimento, também muito bem trabalhado no texto “Razão de Lei”, do Professor Luís Fernando Barzotto12.




    Nesse sentido, o cidadão deve exercer sua cidadania, em primeiro lugar, elegendo, sem manipulação ou interferência, principalmente do Judiciário.




    Em segundo lugar, deve participar da democracia, exigindo de seus representantes, e, não, através da corruptela do recurso ao Judiciário, em busca de seu “paternalismo” protetivo. O ativismo judicial deseduca o brasileiro, tornando-o, além de imaturo, até mesmo ainda mais conformista.




    c) Valores Fundamentais




    O respeito aos direitos constitutivos do ser humano é a base de um regime democrático. À medida que deixam de ser reconhecidos ou vão se relativizando, vai se instaurando o princípio da tirania. Por sua vez, esses direitos constitutivos não se identificam com os princípios que embasam o Estado Democrático, como, por exemplo, o delineado no artigo 1º de nossa Carta Magna, tais como a soberania, o pluralismo político, a cidadania, etc., mas os tornam possíveis e factíveis, como corolário.




    De fato, no início das Constituições Democráticas, como a nossa, os direitos fundamentais são elencados e garantidos. Não são discutíveis nem podem ser relativizados, o que seria absolutizar o poder. Nesse sentido, Frederick Bastiat estabelece três valores: Vida, Liberdade e Propriedade, que por sua vez fortalecem a família e o trabalho:




    A vida, a liberdade e a propriedade não existem por que os homens fizeram leis. Pelo contrário, foi o fato de que a vida, a liberdade e a propriedade existiam de antemão que fez com que os homens fizessem leis13.




    Por outro lado, se o termômetro da democracia é a verdadeira liberdade. Sufocá-la pela forma é sua antítese, como também ressalta Frederick Bastiat14. Nessa linha, temos palpado um abuso interpretativo fundamentado nos “princípios”, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana. É preciso retomar a correta dimensão e extensão jurídica dos princípios, direitos e garantias, de forma a não se tornarem bandeiras ideológicas, ou, ferirem a generalidade pela individualização ou interesse de grupo.




    A interpretação e aplicação fiel no que se refere aos valores e direitos fundamentais é a base da segurança jurídica. A Suprema Corte é sua guardiã, não lhe sendo permitido modificá-los ou extirpá-los, mas apenas custodiá-los.




    d) Separação, Independência e Harmonia entre os Poderes




    O ideal democrático da separação, independência e harmonia de poderes foi quase que exaustivamente esculpido. Necessário, já que o homem no poder não é confiável15.




    O extenso título IV de nossa Constituição, define expressamente as atribuições e competências dos Poderes, que não devem ser usurpadas, o que pode até mesmo ocorrer através da justificativa de um diálogo “harmonioso”, porém, autointeressado, onde o bem comum não é o fim, ou onde os fins, entendidos como bons, justificam os meios...




    Assistir a seu ultraje, ocasionado, devido ao exacerbado ativismo judicial, acirra os desejos de seguir trabalhando, sempre dentro dos limites constitucionais, pois sendo a lei, ordem, para exigi-la é preciso vivê-la.




    A Constituição é a arma que nos é oferecida, já que:




    O governo pelo povo só é possível por meio de uma conformação jurídica do poder. A democracia exige o direito para materializar-se, o que significa dizer, ela só funciona mediante um Estado organizado juridicamente, um Estado de Direito16.




    Não se pode deixar que os interesses conflitantes não partam do povo. De fato, o caminho mais rápido para a corrupção institucional é ter outros fins que não o bem comum e utilizá-lo como meio de autopromoção ou de grupo, o que raramente se dá sem o espólio da res pública.




    Vemos que esses quatro pilares têm sido minados pelo ativismo judicial, demolindo aos poucos – ou nem tanto! – a democracia. Nesse sentido o nosso Mestre tem sido realmente um pilar em defesa desses pilares frente ao três poderes.




    2. IVES GANDRA: UM PILAR PROTEGENDO OS PILARES




    Em inúmeros de seus escritos, Ives Gandra dedicou-se a tratar do tema, também sobre distintos enfoques, acompanhando rigorosamente os momentos históricos do país, porém sempre fiel aos princípios e valores humanos e constitucionais.




    Nesse sentido, é um porta-voz do Preâmbulo da constituição17, que institui o Estado Democrático de Direito, como sempre recorda, “sob a proteção de Deus”.




    Partindo do conceito jus filosófico, a proposta do nosso mestre é fundamentalmente constitucional, e, por isso defende a interpretação fiel das normas, em um originalismo a la Antonin Scalia. Retorna sempre à mente do constituinte, pois entende esse legislador como originário do pacto federativo e orientativo para qualquer legislação subsequente.




    Porém, mais do que tudo, entende a liberdade como a maior prerrogativa defendida por uma democracia, e, ao mesmo tempo, sua semente e seiva.




    Por essa razão, pode defender o Estado Democrático de Direito, a partir de um conceito aprofundado que sustenta a meta e sua própria interpretação e aplicação, mas que necessita uma abertura efetiva à sua proposta política, social e humana e um comprometimento com sua configuração, despojado de qualquer auto interesse pessoal ou de grupo.




    3. A PALAVRA COMO ARMA E OS VALORES COMO MUNIÇÃO




    A palavra exerce função essencial no campo jurídico, uma vez que constitui o meio pelo qual se expressam normas, se estruturam interpretações e se consolidam debates que orientam a vida institucional. Não se trata apenas de um instrumento de comunicação, mas de um recurso dotado de capacidade normativa e performativa, capaz de organizar a convivência social, afirmar direitos e impor limites ao poder.




    Entretanto, a palavra, por si só, pode revelar fragilidade se não estiver vinculada a valores que lhe conferem consistência e legitimidade. Sem essa base, corre-se o risco de que se converta em mera formalidade ou em retórica instrumentalizada por interesses circunstanciais. Os valores funcionam, nesse sentido, como elemento de sustentação: são eles que asseguram densidade ao discurso jurídico e impedem que a palavra se esvazie de sentido ou se torne veículo de arbitrariedade.




    O Estado Democrático de Direito demanda que a linguagem normativa esteja impregnada de tais valores, pois é a partir deles que se garantem tanto a proteção da dignidade humana quanto a limitação do poder. A coerência entre palavra e valores é condição para que o ordenamento seja compreendido não apenas como um sistema de regras, mas como uma estrutura comprometida com a justiça e com a preservação das liberdades fundamentais.




    Assim, a palavra pode ser compreendida como a arma por meio da qual se trava a defesa das instituições democráticas, ao passo que os valores constituem a munição que lhe dá eficácia. A conjugação desses dois elementos permite que o discurso jurídico vá além da formalidade, assumindo papel transformador e garantindo que a democracia se realize em bases sólidas. A prática jurídica, nesse horizonte, não pode abdicar nem da clareza da palavra nem da firmeza dos valores que a orientam, sob pena de perder sua legitimidade e enfraquecer o próprio Estado de Direito, seara em que nosso Professor atua efetivamente com toda maestria.




    CONCLUSÃO




    Evocar a figura do mestre Ives Gandra, em um momento crucial do país, tão necessitado de Direito e de Justiça, é mais do que oportuno, pois seu legado deve seguir cultivado, também no sentido de preparar novos juristas que possam impactar na consecução de uma ordem social justa.




    Nesse sentido, destacamos, por fim, que a liderança não é algo ocasional ou dissociada da vida do suposto líder. Para sê-lo efetivamente é preciso que a autoridade venha de dentro e, portanto, procedente de um caráter esculpido, atingindo todas as esferas de atuação: familiar, profissional, social, etc.




    Em Ives Gandra encontramos um homem de uma peça só! Por essa razão, sua conduta impacta com naturalidade e sua voz ecoa com potestade. Pedimos que possa seguir reverberando por muitos anos mais, pois o Brasil necessita desse bastião para preparar outros que sustentem a democracia a partir de uma real compreensão da liberdade constitutiva do ser humano, valor fundamental por excelência e direito inalienável de cada um de nós!
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    DEMOCRACIA E LIBERDADE DE EXPRESSÃO




    Antonio Penteado Mendonça18





    INTRODUÇÃO




    Falar de Ives Gandra da Silva Martins e sua contribuição para a história do Brasil atual é mais complexo do que parece. Escolher um tema é fácil, dois mais ainda. Mas em nenhum dos casos se teria uma visão completa do “homem”, do ator que desde a década de 1960 tem participado dos eventos que moldaram o país de 2025.




    Ives Gandra é um democrata e um parlamentarista. Ele começa sua vida profissional advogando e é isso que ele faz até hoje. Ives é, essencialmente, um advogado. E é o que ele quer ser. Além disso, tem longa e reconhecida carreira no magistério, bem como importante obra no campo do estudo do Direito. Ou seja, os “três” Ives se somam para formar um profissional diferenciado, que ocupa, aos 90 anos de idade, lugar de destaque na vida jurídica nacional.




    Desde o início, democrata e parlamentarista, sua coerência o levou a assumir papéis os mais variados, com especial destaque durante os trabalhos para a elaboração da Constituição de 1988, onde se sobressaiu, ao lado de Nelson Jobim e Bernardo Cabral, como um dos principais formuladores do texto que viria a se converter na Carta Magna brasileira.




    Na sequência da promulgação da Constituição de 1988, Ives, a quatro mãos com o Professor Celso Bastos, se dedicou a analisá-la e interpretá-la em alentada obra que disseca com clareza e objetividade o texto constitucional.




    Também tributarista consagrado, sua atuação como advogado, em todas as instâncias da Justiça o colocam, com certeza, entre os grandes nomes que moldaram o nosso direito moderno, sendo, inclusive, advogado de processos que terminaram se convertendo em decisões de “Repercussão Geral” do Supremo Tribunal Federal.




    Pouca gente sabe, mas quando a Rádio Eldorado decidiu lançar sua campanha contra a obrigatoriedade da Voz do Brasil, foi ele quem deu a linha jurídica a ser adotada. É esse viés de Ives Gandra que eu pretendo analisar com um pouco mais de profundidade. A liberdade de expressão, pedra fundamental da democracia, é mantra para nosso homenageado. E ele a exerce regularmente, em artigos contundentes, sem medo de contrariar os poderosos ou ferir vaidades.




    Para essa análise é necessária uma breve viagem no tempo para colocar a democracia e os regimes democráticos dentro da realidade do mundo ocidental. E ela e eles não são maioria, nem se destacam além de um certo patamar, ao longo da história e, mesmo assim, a partir da era moderna.




    1. A DEMOCRACIA NA ANTIGUIDADE OCIDENTAL




    “A democracia é a pior forma de governo que existe, pena que não inventaram uma melhor”. A frese atribuída a Winston Churchill, o grande primeiro-ministro britânico do século 20, exprime o ponto de vista que prevaleceu pelo menos nos últimos 70 anos, no ocidente desenvolvido, sobre a humanidade e suas formas de governo.




    Forma de governo criada e adotada em Atenas, a democracia não foi o regime político da maioria da cidades-estados gregas. Ao contrário, nelas prevalecia a figura do rei ou do tirano, que governava com mais ou menos poder, dependendo da cidade.




    A democracia ateniense era um regime político no qual mais ou menos 40 mil cidadãos livres participavam da vida pública e escolhiam os governantes, enquanto a imensa maioria da população, composta pelas mulheres, estrangeiros e escravizados, não tinha direito de interferir na gestão da vida pública da cidade.




    Necessário dizer que a democracia ateniense não se espalhou pelo mundo antigo, a bacia do Mediterrâneo, ao contrário, ficou incrustrada numa pequena parte do território grego, onde acabou sufocada de forma definitiva por Felipe da Macedônia e seu filho, Alexandre, que governaram com poderes absolutos, primeiro a Grécia e depois o mais extenso império da antiguidade ocidental, até a consolidação do Império Romano.




    Durante a longa duração do Império Romano, com exceção da República, onde prevaleceu um governo com alguma participação popular, democracia foi palavra morta, ninguém imaginava a possibilidade da adoção de algo semelhante ao que acontecera no passado distante, em Atenas, como forma de regime político. O império tinha o Imperador, o Senado, um sofisticado sistema legal e funcionários que exerciam o poder em nome de Roma, personificada na figura do imperador.




    E nenhum dos territórios ocupados pelo Império Romano, ou que ao logo dos séculos fizeram fronteira com ele, tiveram, em algum momento, algo semelhante a democracia. Ao contrário, a figura do chefe, do rei, no máximo aliado aos sacerdotes, exercia o poder político, distribuía a justiça, comandava as forças armadas, dispunha sobre as colheitas e, de forma ampla, sobre a vida da sociedade.




    Em outras palavras, na antiguidade ocidental a democracia foi uma experiência bem-sucedida, por um curto período, apenas num pequeno território, parte da Grécia.




    2. A DEMOCRACIA NA IDADE MÉDIA




    Com a queda do Império Romano do Ocidente, a Europa entra numa era de turbulência e se divide em feudos que aos poucos vão se unindo em função de raça, proximidade territorial necessidade de defesa, ou conquista pelos vizinhos mais poderosos, formando reinos que dão início ao desenho das nações que se consolidariam ao longo dos séculos seguintes. Neste período, a única experiência relevante, no sentido de limitar o poder do soberano, foi a Magna Carta Britânica, imposta ao Rei João pelos nobres ingleses que se revoltaram contra as impropriedades e abusos de suas decisões de governo, que feriam diretamente os interesses da nobreza.




    As demais nações europeias tinham reis, príncipes, duques e outros nobres que exerciam o poder, desde o rei, de forma ampla sobre toda a nação, ou um nobre, restrito a um pequeno território, dependendo do poder, hierarquia e autoridade de cada um. Não era um sistema com regras universais, adotadas igualmente por todos os países. Ao contrário, em volta da figura do rei, ou senhor, havia uma diversificada organização política que levava em conta as tipicidades de cada povo em seu território, desde a maioria da população, até inimigos externos ameaçando suas fronteiras.




    Como comparação e exemplo, vale citar o Reino da França e o Sacro Império Românico-Germânico. No primeiro, a figura do rei é absoluta e sua sucessão se dá pelo sangue, ou seja, o filho mais velho sucede ao pai e assume a coroa com sua morte. No Sacro Império, o Imperador era eleito pelos príncipes eleitores, uma categoria de nobres superpoderosos, normalmente soberanos de grandes territórios, que governavam com poder praticamente absoluto, estruturados na forma de reino, principado, ducado ou outra unidade territorial, onde sua vontade era praticamente ilimitada e a sucessão se dava, também, como na França, pelo sangue.




    A sociedade medieval estava estruturada basicamente em nobres, burgueses e servos que, dependendo do país, tinham condição social semelhante ao dos escravizados. O poder era exercido pela nobreza, em sociedade com a Igreja Cristã, que através do Papa – o representante de Deus na Terra – confirmava o poder dos nobres, convalidava a sucessão pelo sangue como um ato da vontade de Deus, e assim conferia a legalidade indispensável para o exercício do poder pelo rei e sua aceitação pelos súditos.




    Mais uma vez, a democracia é conceito completamente ignorado pela maioria dos povos que se submete ao regime monárquico, em primeiro lugar pela vontade de Deus e, em segundo, pelo uso da força pelo titular do poder.




    3. A DEMOCRACIA ENTRE OS SÉCULOS XV E XVIII




    Com o renascimento italiano e as navegações portuguesas a Europa entra num novo ciclo de desenvolvimentos social. A redescoberta e adoção de normas filosóficas da antiga Grécia, somadas ao bem-estar material decorrente da riqueza introduzida no continente como resultado das navegações e da conquista dos territórios alcançados por elas, muda para cima o padrão de vida de grande parte das populações europeias. Além disso, a invenção da prensa por Gutemberg democratiza o conhecimento e retira da Igreja o monopólio da cultura, que passa a ser acessível a um número bem maior de pessoas, especialmente os moradores das cidades, que desenvolvem novas formas de relações nacionais e internacionais, com todas as consequências que as trocas comerciais introduzem nas diferentes sociedades.




    De outro lado, no campo político, os reis consolidam seu poder, submetendo especialmente a nobreza ao seu jugo direto. Cada vez mais os soberanos expandem seu domínio sobre a nação. Neste movimento, as cidades adquirem uma nova importância, quebrando a força da nobreza, até então a grande limitadora do poder real.




    Com a expansão da indústria e do comércio a vida entra num novo patamar social, no qual os privilégios medievais são derrogados pela pujança das cidades, cada vez mais ricas e, como se aliassem a monarquia, mais poderosas politicamente. É um momento de excepcional desenvolvimento econômico e cultural, onde as ciências e as artes evoluem rapidamente, e um novo grau de liberdade de pensamento leva a mudanças profundas na religião, desaguando na Reforma e na Contrarreforma.




    Concomitantemente, novas correntes de pensamento ganham expressão e abrem espaço para as primeiras sementes de novas ideias capazes de modificar o universo político, mas isso acontecerá apenas na segunda metade do século XVIII e, mesmo assim, em um universo reduzido.




    Durante estes séculos, nos quais o absolutismo real prevalece, mas novas ideias sociais, com novas propostas políticas, começam a surgir, a democracia segue sem ter espaço no cotidiano de quase todas as sociedades ocidentais.




    4. A SEGUNDA METADE DO SÉCULO XVIII




    A segunda metade do século XVIII é um momento único na história da humanidade. Dois eventos são os grandes responsáveis. Pela ordem, a Independência dos Estados Unidos da América e a Revolução Francesa mudam as relações políticas até então vigentes e aceitas como normais pelas sociedades e pelos povos. Mas suas consequências não são imediatas. Aliás, nem mesmo sua adoção é imediata.




    Os Estados Unidos da América, depois de uma longa luta, derrotam os britânicos e surgem no mundo como nação independente, apresentando um sistema de governo republicano, com as antigas “Colônias” transformadas em “Estados”, ligados entre si por uma Constituição aceita por todos, respeitadas as autonomias estaduais. Os ideais norte-americanos valorizam o indivíduo, fazem dele a razão de ser do Estado, garantem direitos e proteções contra o governo, ou outra força que o ameace, impõem deveres e dão a ele o poder de eleger seus representantes, respeitada a vontade da maioria. Colocados num texto extremamente enxuto, depois acrescido de complementos inseridos como “emendas à Constituição”, os direitos e obrigações dos cidadãos são elevados ao topo do ordenamento legal, dando a todos os homens a possibilidade de serem iguais perante a lei e titulares de direitos e obrigações que os colocam no mesmo patamar.




    Mas se a Constituição Americana é um texto revolucionário e se o jovem país se vale dela e de suas disposições para em menos de cem anos se tornar um importante player no cenário internacional, na prática, a nação norte-americana não dá os mesmos direitos a todos os seres humanos que habitam nela. A divisão entre homens livres e escravizados é tida como normal e até a o começo da segunda metade do século XIX a escravidão faz parte do sistema legal. A regra só é alterada ao final da Guerra de Secessão, quando a vitória dos Estados do Norte sobre os Estados do Sul encerra o regime escravocrata, vigente até aquele momento.




    Na sequência, a Revolução Francesa, desencadeada contra o regime real absolutista que esmagava a nação, elenca uma série de direitos inerentes a todos os homens, aqui tratados como o ser humano de sexo masculino, já que as mulheres, neste momento, não recebem os mesmos direitos, ficando em vários assuntos, sem possibilidade de decisão e diretamente dependentes da vontade do homem, fosse o pai, ou o marido.




    Como se não bastasse, a continuação da Revolução Francesa, depois do caos do “regime do Terror”, é o “Primeiro Império”, onde Napoleão Bonaparte governa de forma praticamente absoluta.




    Se de um lado os dois eventos lançam a semente do regime democrático atual, de outro sua instauração não é automática e as nações europeias não os adotam ou promovem grandes mudanças em suas formas de governo.




    5. O SÉCULO XIX




    O século XIX se caracteriza pela introdução dos sistemas parlamentares de governo. Ao longo dele, as nações, em velocidades diferentes, adotam constituições nacionais e desenvolvem um sistema eleitoral com cargos ocupados pelos candidatos mais votados. É um movimento importante rumo a democracia, entendida como o sistema de governo onde a vontade popular é a regra máxima, aferida de tempos em tempos, em eleições, com regas não necessariamente semelhantes em todas as nações.




    É também o século em que a “liberdade de expressão” ganha protagonismo e se consolida como princípio, principalmente através da imprensa, livre para externar suas posições sobre os mais variados assuntos. Nascidos de forma perene no século XVIII, os jornais e revistas se consolidam no século XIX e passam a ocupar lugar de destaque, noticiando, analisando, emitindo opiniões e influenciando a sociedade, de acordo com suas linhas editoriais.




    Independentes ou ligados a correntes de pensamento ou grupos e partidos políticos, os órgãos de imprensa assumem o relevante papel de guardiões da sociedade, de fiscais do governo, e isso só é possível porque têm liberdade para publicarem seus textos, informando e posicionando o leitor, independentemente de serem a favor ou contra o governo.




    É também no século XIX que surgem diferentes correntes políticas, com propostas as mais variadas sobre a melhor forma de governo e estruturação da sociedade. De posições radicais a sistemas de centro, como o liberalismo que nessa época se destaca como a grande solução socioeconômica, o mundo vê aparecer um pouco de tudo, incluídos os movimentos nacionais, como a unificação da Alemanha e da Itália. E a independência das nações latino-americanas.




    É também neste período que as primeiras ideias com foco nas necessidades e diferenças sociais ganham volume e se espalham, através de manifestos e publicações socialistas, anarquistas, comunistas e outras, mais ou menos radicais.




    6. O SÉCULO XX




    O século XX chega balançando as estruturas sociais consolidadas no século XIX. Os privilégios da aristocracia, mais ou menos consolidadas em praticamente todos os países, começam a ser questionados e colocados em xeque. Com a Primeira Guerra Mundial a ordem econômica mundial sofre profundo abalo, com a mudança do polo irradiador de progresso e desenvolvimento da Europa para os Estados Unidos da América, nação com outra formação político-econômica que, apesar de vencedora da guerra, assume uma posição isolacionista em relação ao mundo, que marca sua a política internacional até a Segunda Guerra Mundial.




    Ao mesmo tempo, em nenhuma outra nação a imprensa adquire a relevância que tem nos Estados unidos da América. Para eles a “liberdade de expressão” é um direito constitucional, inatacável por quem quer que seja. E a “liberdade de imprensa” está dentro desta ótica. Em caso de abuso, cabe à justiça julgar os fatos. Censura é palavra execrada e fora do dicionário das boas práticas políticas adotadas pela nação.




    Os jornais, periódicos, revistas, panfletos, rádio e, depois, televisão, têm liberdade total para desenvolverem suas linhas editoriais. E eles o fazem, indo de um extremo ao outro, com publicações sérias, sensacionalistas, ideológicas e panfletárias convivendo simultaneamente em toda a imensa nação. O norte-americano pode escolher e isso faz dos órgãos de imprensa algumas das mais poderosas e ricas empresas do país.




    Enquanto isso, na Europa, a radicalização entre esquerda e direita se manifesta em movimentos mais ou menos violentos, indo de passeatas, quebra-quebras e greves até a Guerra Civil Espanhola. De um lado fascistas e nazistas, de outro, comunistas, anarquistas e socialistas levam o continente a um nível de tensão insuportável, que acaba desaguando na Segunda Guerra Mundial.




    Com a Segunda Guerra Mundial o mundo sofre a mais profunda transformação político-econômica da história recente. O eixo do poder, que já se movera no final da Primeira Guerra Mundial, consolida sua mudança e os dois grandes atores passam a ser os Estados Unidos da América, campeão das democracias ocidentais, e a União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, líder incontestável das nações comunistas. O tribunal para julgar as grandes questões que afetam a humanidade deveria ser a ONU (Organização das Nações Unidas), mas ela nunca conseguiu exercer este papel, principalmente em função do poder de veto no Conselho de Segurança, de algumas nações membro.




    Ao longo da segunda metade do século XX o mundo passa por transformações radicais, desde a introdução da energia atômica no cotidiano das pessoas, até o desenvolvimento acelerado da ciência da computação e a adoção de computadores cada vez mais poderosos para todos os fins. No final do milênio acontecem os primeiros movimentos do que hoje chamamos de “Tecnologia da Informação”, que no século XXI assume papel preponderante na vida das sociedades e que atualmente exerce um poder político e econômico jamais visto na história da humanidade.




    7. O BRASIL NO CONTEXTO




    A partir da segunda metade do século XIX a imprensa inicia sua jornada no Brasil. No princípio composta por jornais mais ou menos ligados a grupos com objetivos específicos e partidos políticos, aos poucos ela se livra deste controle e na segunda metade do século XX, passa a caminhar mais ou menos com o mesmo desenho da imprensa norte-americana.




    Seu grande momento se estende, com maior ou menor grau de liberdade, da década de 1950 a virada do milênio. Importante citar os anos entre 1964 e começo da década de 1980, quando a censura faz parte da realidade diária da imprensa e da vida cultural da nação.




    A partir do ano 2000 a imprensa brasileira, como acontece nos demais países, começa a sofrer a concorrência das grandes redes sociais, com todos os malefícios decorrentes do uso indevido, quando não doloso, destas redes para se atingirem fins políticos e econômicos, nem sempre no melhor interesse do povo.




    Neste processo, o grosso dos recursos anteriormente investidos na imprensa migram para os novos canais de comunicação, gerando uma grave crise econômica na maioria das empresas de comunicação tradicionais.




    8. IVES GANDRA E A LIBERDADE DE EXPRESSÃO




    A liberdade de expressão é cláusula pétrea da Constituição da República Federativa do Brasil (Constituição de 1988), que em seu artigo quinto, reza:




    ART 5° - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e a propriedade, nos termos seguintes: 




    IV – é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato:




    IX – é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença. 




    Cláusula pétrea da Constituição de 1988, a liberdade de expressão, ainda que sendo uma realidade constitucional, está longe de ser uma certeza no dia a dia das pessoas e principalmente, da imprensa. Sistematicamente violada, principalmente, por decisões judiciais, o que pode parecer um contrassenso, na prática reflete antigos vícios da vida política brasileira, ainda marcada pela censura na segunda metade do século XX.




    Emblemáticos são os casos em que o jornal o “Estado de S. Paulo” foi censurado por mais de um ano, apesar da notícia ter sido dada pelos demais veículos, e o que acontece agora no Rio Grande do Sul, onde o jornal Zero Hora foi multado por divulgar dado público a respeito dos vencimentos de uma desembargadora do Tribunal Estadual.




    Articulista e escritor infatigável, desde muitos anos, Ives Gandra da Silva Martins tem se destacado no cenário jornalístico brasileiro, escrevendo sobre os mais variados temas, do direito a política, passando por vigorosos textos tratando da liberdade de expressão, sempre ao lado da Constituição e de seu mandamento sobre inviolabilidade da liberdade de expressão e da liberdade imprensa.




    Corajoso, claro, lúcido em suas posições e certo da verdade de que a lei é o parâmetro a ser respeitado por todos, poderosos ou não, Ives Gandra da Silva Martins tem sido o paladino de uma luta sem quartel, que cresceu de intensidade nos últimos anos, em função da radicalização política nacional.




    Seus textos refletem sua visão de grande constitucionalista, com participação direta na elaboração da Carta de 1988, e alentada obra tratando dela. Ives não personaliza suas críticas, ao contrário, ele invoca as disposições da lei e aponta as formas como ela é violada. Indo além, ele aponta os caminhos para a correta aplicação de suas imposições e a necessidade do respeito ao contraditório, a opinião divergente, mesmo quando ela indica equívoco ou falha na posição criticada.




    A democracia tem sua maior força justamente no contraditório, na discussão de posições divergentes e na busca pela convergência possível, de onde saem os limites legais necessários a manutenção da ordem social, do respeito pelo próximo e da proteção das minorias e dos mais fracos. Convencidos disto, Ives Gandra da Silva Martins chega aos 90 anos com a força de um jovem leão, lutando pelos seus ideais e pela prevalência do direito, como única forma viável de vida em sociedade, debaixo de um regime democrático.




    




    

      

        	18 Advogado, Sócio-Administrador do Penteado Mendonça. Formado pela USP, com especialização na Alemanha e em seguros pela FGV/SP. Presidente da Academia Paulista de Letras, Conselheiro Superior de Direito da Fecomércio/SP e Professor da FIA/FEA-USP. Articulista do Estadão e apresentador do programa Seguros da Rádio Eldorado .



      


    


  




  

    MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITOS EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA E SEU TRATAMENTO NA REFORMA TRIBUTÁRIA DO CONSUMO




    Daniel Moreti19





    Marcus Paulo Jadon20





    INTRODUÇÃO




    Em sua clássica e fundamental obra intitulada “Teoria da Imposição Tributária”, o Professor Ives Gandra da Silva Martins aduz que a imposição tributária é elemento essencial à existência do poder do Estado, “na medida em que o planejamento governamental viva na dependência do fator econômico e a classe planejadora necessite de se autoalimentar para continuar a deter os controles do poder”21




    Este fator, somado à histórica ineficiência dos meios tradicionais de cobrança, faz com que o Fisco lance mãos de medidas tendentes a forçar o contribuinte ao cumprimento da obrigação tributária, mas nem sempre respeitando as balizas estatuídas pela Constituição Federal.




    É neste contexto que figuram os Regimes Especiais de Fiscalização.




    A aplicação de Regimes Especiais de Fiscalização decorre, em geral, das práticas reiteradas de infrações da legislação tributária e tem por objetivo coibir o contribuinte infrator e preservar a eficiência da arrecadação tributária.




    A eficiência é um dos princípios basilares da Administração Pública (artigo 35, caput, da Constituição Federal) e, segundo o Professor Ives Gandra da Silva Martins, deve ser analisada, em matéria tributária, dentre outros aspectos, à luz do justo combate à sonegação, para que não gere descompetitividade22.




    Apesar da necessária eficiência da fiscalização tributária, é extremamente relevante a identificação de limites que distinguem os Regimes Especiais de Fiscalização lícitos daqueles que ofendem direitos fundamentais dos contribuintes, de modo que, neste último caso, temos a caracterização das chamadas sanções políticas, que podem ser definidas como medidas sancionadoras, restritivas de direitos ou interventivas, aplicadas diretamente pelos órgãos da Administração Tributária, sem a presença do Estado-juiz, em ofensa a princípios e garantias constitucionais, devendo, por isso, ser afastadas23.




    Com o advento da Emenda Constitucional nº 132/2023 e a sua regulamentação parcial pela Lei Complementar nº 214/2025, foram previstas novas hipóteses e novas medidas de coerção ao contribuinte no âmbito do Regime Especial de Fiscalização – REF.




    É do que passamos a nos ocupar.




    1. O REGIME ESPECIAL DE FISCALIZAÇÃO – REF NA LEI COMPLEMENTAR N° 214/2025




    A Lei Complementar nº 214/2025, cumprindo seu papel de disciplinar a fiscalização e o lançamento de ofício do IBS e da CBS, trata do Regime Especial de Fiscalização – REF.




    O artigo 338 da aludida lei complementar, em seus incisos I a VII, elenca as hipóteses para aplicação do REF:




    Art. 338. Sem prejuízo de outras medidas previstas na legislação, a RFB e as administrações tributárias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios poderão determinar Regime Especial de Fiscalização - REF para cumprimento de obrigações tributárias, nas seguintes hipóteses:




    I - embaraço à fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada do fornecimento de documentos ou informações, ainda que parciais, sobre operações com bens ou com serviços, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizam a requisição do auxílio da força pública, nos termos do art. 200 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional;




    II - resistência à fiscalização, caracterizada pela negativa de acesso ao estabelecimento, ao domicílio fiscal ou a qualquer outro local onde se desenvolvam as atividades do sujeito passivo, ou as atividades relacionadas aos bens ou serviços em sua posse ou de sua propriedade;




    III - evidências de que a pessoa jurídica esteja constituída por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual;




    IV - realização de operações sujeitas à incidência tributária sem a devida inscrição no cadastro de sujeitos passivos apropriado;




    V - prática reiterada de infração da legislação tributária;




    VI - comercialização de bens com evidências de contrabando ou descaminho;




    VII - incidência em conduta que configure crime contra a ordem tributária.




    De acordo com o parágrafo primeiro do artigo 338, nas hipóteses previstas nos incisos IV a VII, a aplicação do REF independe da instauração prévia de procedimento de fiscalização.
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