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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 

Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; 
ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos 

Advogados de Sôo Paulo-IASP Professor Emérito dos Universidades 
Mackenzie, UNiR UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SÃO PAULO. das 

Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de 
Guerra - ESG edo Magistratura do Tribunal Regional Federal - 

10 Regiáo; Professor HonorÓrio das Uníversidodes Austral (Argentina), San 

KI..,orlin de Porres (Peru) e Vosili 0-oldis (Romênia): Doutor Honoris Causa 

dos Universidades de Craiovo (Romênia) e dos PUCs-Paraná e RS. e 
Catedrático do Universidode do Minha (Portugal). 

Em 2017, coordenei publicação com Marcos da Costa, editado pelo Con-

selho Federal da OAB, com o título "A importância do Direito de Defesa para a 

democracia e cidadania". 

Escreveram para a obra os seguintes autores, reconhecidas autoridades, 

em sua área de atuação, a maior parte deles, especializada em direito penal, a 

saber: Marcos da Costa, Cláudio Larnachia, Bernardo Cabral, Antonio Cláudio 

Mariz de Oliveira, Renê Anel Dotti, Luiz Flávio D'Urso, Amoldo Wald, Amé-

rico Lacombe, Alberto Toron, Samantha Pflug, Ruy Altenfelder, Regina Beatriz 

Tavares da Silva, Tales Castelo Branco, Kiyoshi Harada, Dirceo Tomrecilhas, Ma-

rilene Talarico Martins Rodrigues, Lenio Luiz Streck, Angela Vidal Gandra da 

Silva Martins, Ana Regina Campos de Sica, Maurício Prazak, Leonardo Garbin, 
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Pierpaolo Bottini, Marco Aurélio Florencio Filho, Juliana Abrusio, Cristiano 
Maronna, Elias Manar Assad, Carmen Silvia Valio Martins, Fernanda Marinela, 
Tatiaiiy Ramalho, Fábio Sirnantob, Roberta Amorim Dutra, Ricardo Breier e Ri-
cardo Luiz de Toledo Santos Filho. 

O livro, escrito em plena Operação Lava jato, com constantes vazamentos 
para a imprensa de investigações ainda não concluídas ou iniciadas sem o co-
nhecimento dos investigados e de seus advogados, teve, na esmagadora maioria 
dos autores, a manifestação do desconforto que tal espetacularização causava 
para a cidadania e corno fragilizava a democracia. 

No meu próprio artigo, denunciava, especialmente, nada obstante o co-
nhecimento e a idoneidade de seus membros, o Ministério Público pela sua 
forma de agir. 

Escrevi: 

"O protagonismo do Ministério Público, a partir da denominada 'Opera-
ção Lava Jato', na busca legítima do combate à corrupção, - em cujos fatos já 
descortinados vislumbro mais elementos de 'concussão' do que de corrupção -, 
tem dfficultado a análise serena dos acontecimentos, por excesso de gestos ci-
nematográficos e julgamentos precipitados. A espetacularização de suas mani-
festações é uma tentativa pouco recomendável, para um poder técnico, de obter 
apoio popular às suas ações, objetivando, a partir da opinião pública, pressionar 
o Judiciário. 

Embora neguem seja esta a intenção, mas sim, a de investigar e informar 
sobre os fatos, o certo é que as redes sociais respondem, emocionalmente, à fan-
tástica exibição televisiva de suas declarações e aos constantes vazamentos de 
informações privilegiadas, algo que se enquadra corno crime, no artigo 325 do 
Código Penal. Com  essa atitude, mobilizam a população a participar de proles-
Los nas ruas e por meios eletrônicos, lembrando-se que, em matéria técnica, o 
povo não é especialista e reage por impulso, e não pela razão. A ignorância, em 
verdade, é a homenagem que o povo presta ao populismo. 

Embora respeite os membros do 'Parquet' na sua idoneidade e intenções, 
não aprovo sua conduta populesca, a falta de investigação quanto aos vazamen-
tos seletivos, suas declarações bombásticas e espetaculosas. Tanto a advocacia, 
como o MP, por serem funções essenciais à administração da Justiça, devem 
comportar-se com a serenidade dos poderes técnicos, e não como artistas en-
deusados de televisão. 

A busca de poderes superiores aos que a Constituição lhes outorga, tem fei-
to, inclusive, com reticência injustificável do Poder judiciário, que avancem nas 
competências exclusivas dos delegados de polícia para presidir os inquéritos 
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policiais, como Polícia judiciária que são. O MP 'não é polícia judiciária e o arti-

go 144 § 4° da Lei Suprema, assim redigido: 

Art. 144. (...) 

§ 4" Às polícias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, 

incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia 

judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares. 

(...) 

exclui desta função o MP, que, no máximo, pode fiscalizar a atuação da 

polícia, como de resto de todos os poderes. NÃO PODE, entretanto, 

SUBSTITUi-LA EM SUAS FUNÇÕES. TAIS PRERROGATIVAS AU-

TO-OUTORGADAS NÃO ESTÃO NA LEI SUPREMA. 

Ora, numa democracia, corno já escrevi, a Advocacia representa o direito 

maior da sociedade: a garantia do exercício do direito de defesa, algo inexis-

tente nas ditaduras, quando o Poder está em jogo. Se a sociedade fizesse justiça 

com as próprias mãos, teríamos profusão de linchamentos públicos, lembran-

do-se que o pior período da Revolução Francesa —a Era do Terror robespieria-

na - ocorreu quando os tribunais judiciais foram substituídos pelos tribunais 

populares. Jamais a França - nem na época da invasão nazista - conheceu um 

banho de sangue tão grande. 

Tais considerações, eu as faço, neste breve estudo, por entender que, para 

criar uma sociedade em que impere a segurança jurídica, é necessário que, em 

havendo conflitos de lei e de convivência, sejam solucionados com a partici-

pação das três instituições, agindo com ética, conhecimento profundo de suas 

competências e de seus limites, serenidade e consciência. justiça não se faz com 

espetáculos, mas com bom senso, exame pormenorizado dos fatos e sua sub-

sunção às leis. 

Por nunca ter querido deixar de advogar - mesmo quando convidado para 

Ministro de Estado, Secretário de entidades federativas ou ainda para compor a 

lista tríplice de indicados à magistratura, à época em que os próprios magistra-

dos faziam a indicação -, nunca aceitei deixar de exercer minha vocação de de-

fesa da cidadania, consciente de que o advogado defende não só os seus clientes, 

mas também as instituições - atuando, neste campo, sempre 'pro bono', pois é 

algo inerente à sua profissão" (p.  15/16). 

Todas essas considerações, feitas no passado, parecem-me atuais, no pre-

sente, pois um crescente ativismo judicial leva o Poder Judiciário, indiscutivel-

mente, composto de brilhantes operadores de direito e bons conhecedores do 

direito, a entender que podem interferir na atuação dos outros Poderes, numa 
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interpretação elástica do direito, sempre que entendam que devem reorientar 
suas atribuições. 

Temos visto, nos últimos anos - diria a partir de 2003, quando a Corte 
perdeu, num único mês, três de seus mais ilustres ministros (Sydney Sanches, 
Moreira Alves e limar Galvão) —, uma intervenção cada vez maior do STF nas 
atividades dos outros Poderes. 

Cito alguns exemplos: 1) Legislativo: prisão do senador Delcídio sem auto-
rização do Senado, que a Lei Suprema exige no artigo 53, § 2°; aborto eugênico de 
bebês anencéfalos, quando o Código Penal só não pune os abortos sentimentais 
e terapêuticos (artigo 128); divisão da pena da presidente Dilma, só aplicando a 
perda do mandato, e não a de suspensão por 8 anos de seus direitos a concorrer 
em eleições contra a indivisibilidade da pena (artigo 86 da CF), na decisão do 
ministro presidente da sessão do Senado; união estável ou casamento entre ho-
mossexuais, quando a Constituição só permite entre homem e mulher (artigo 
226); fidelidade partidária obrigatória, quando a Constituição deixou ao arbí-
trio de cada partido (artigo 17); cumprimento da pena em Segunda Instância de 
pessoa não considerada culpada, a teor do artigo 5°, inciso LVII, da CF, que só a 
considerará eventualmente culpada ou não no trânsito em julgado do processo 
criminal; e muitas outras invasões típicas da competência legislativa, a que o 
Congresso não reagiu, apesar de ter podido reagir por força do artigo 49, inciso 
Xl, que impõe seja zelador de competência perante os outros Poderes, assim co-
mo em diversas oportunidades nos processos que lá estavam para ser julgados. 

Tem a seguinte dicção o artigo 49, inciso XI, da CF: "Art. 49. É da coinpe-
tência exclusiva do Congresso Nacional: (...) XI — zelar pela preservação de sua 
competência legislativa en face cia atribuição normativa dos outros Poderes; (...) 

O resultado é que partidos e políticos, quando perdem votações no ple-
nário recorrem, hoje, ao Supremo Tribunal Federal para que este lhes dê a vi- 
tória que não obtiveram no debate congressual. O mesmo ocorre em relação 
às eleições, em que a derrota não representa o fim das aspirações do candidato 
derrotado, que busca no TSE conseguir, pelo voto de sete ministros, o que não 
conseguira dos eleitores. 

O Executivo sofre a mesma invasão. O direito a dar indulto é privativo do 
Presidente da República, não havendo restrições no artigo 84 a tal exercício 
de poder, mas a Suprema Corte sente-se autorizada a invadir tais atribuições 
e determinar quem pode ou não dar indulto ou no recente episódio, por mera 
suspeita de um desafeto do presidente, proibir a posse em cargo de chefia de 
policial, com ficha limpa e de prestígio na corporação, nomeado pelo presiden-
te, ato, pela CF e pela lei, outorgado apenas ao presidente, em sua competência 
privativa e exclusiva. 
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Mais do que isso, o STF determina, em inquérito pedido pelo Procurador 
Geral da República sobre fato determinado, discutido por alguns minutos em 
uma sessão do Executivo, em dar conhecimento a toda a nação dos termos da-
quela reunião presidencial de mais de duas horas, SEM QUALQUER RELAÇÃO 
COM O PROCESSO EM QUESTÃO, agindo política, e não juridicamente. 

Com base em expressões reprováveis de um dos ministros sobre o STF, 
decide uni outro ministro determinar busca e apreensão em celulares e com-
putadores de pessoas ligadas ao Presidente, passando a ser acusador e julgador 
simultaneamente. 

Não entro no mérito, se o governo agiu bem ou mal, se as pessoas envol-
vidas devem ou não ser punidas, mas tais invasões vão gradativamente trans-
formando o Poder judiciário em um poder superior aos outros, com atuação 
jurídica e política, embora nessa atuação política sem respaldo constitucional. 

À evidência, quando o Poder judiciário torna-se também um ator político, 
a insegurança jurídica alastra-se pelo país, pois os demais poderes restam enfra-
quecidos e subservientes, pois se não se curvarem a tais invasões serão punidos 
severamente. como vemos na referida apreensão de celulares e computadores 
de parlamentares e advogados que gozam da inviolabilidade na sua atividade. 
Um advogado que tenha seu celular ou computador apreendido revela ao jul-
gador não só o fato que o julgador deseja conhecer, quebrando o sigilo que a lei 
determina ter em relação ao seu constituinte, mas também quebrando o sigilo 
de todos seus clientes que nada têm a ver com o processo!!! O mesmo ocorre 
com o parlamentar. 

Exatamente, por terem o direito de representarem terceiros, numa demo-
cracia garantidos no sigilo dos fatos que lhes são confiados, é que a Constituição 
garante a inviolabilidade aos advogados (artigo 133) e aos parlamentares fede-
rais e estaduais (artigo 53 "caput"). Têm ambos artigos a seguinte dicção: 

"Art. 53. Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, 
por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos". 

"Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo 
inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos li-
mites cia lei". 

Uma democracia apenas se fortalece se aquele poder encarregado de ser 
guardião da Lei Suprema, desde a Suprema Corte até o magistrado recém-con-
cursado, fique, exclusivamente, nas suas funções, não avançando nas funções e 
atribuições dos outros poderes. 
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Ora, o direito de defesa, que é o mais sagrado direito de urna democracia, 

pois inexistente nas ditaduras, não pode ser pisoteado, maltratado, ferido, ma-

culado, apenas à luz do princípio de que os Fins para punir corrupção ou desvios 

da administração pública ou ação privada justifica o não respeito à lei para a 

obtenção de provas e elementos capazes de condenar quem se deseja condenar. 

Compreende-se, na linha condenável de que os fins justificam os meios, a 

proposta de que prova ilícita obtida de boa-fé tornar-se-ia lícita para condenar 

acusados, cabendo aos acusados provar que a prova ilícita não fora obtida de 

má-fé (!U), conforme constou de proposta do Ministério Público de Curitiba 

ao Congresso Nacional nas decantadas dez medidas para punir crimes, particu-

larmente de corrupção. Sobre elas, Antônio Cláudio Mariz de Oliveira, Hamil-

ton Dias de Souza, Renato de Mello Jorge Silveira e eu escrevemos no jornal O 

Estado de São Paulo (09/12/2016, p. A2, Espaço Aberto), artigo intitulado "A 

verdade sobre as 10 medidas", que transcrevo a seguir: 

"O atual estado das discussões jurídicas no País é preocupanle. A crise das 

instituições renova-se a cada movimento de um tabuleiro armado em terreno 

pantanoso. As últimas decisões havidas quanto às '10 medidas contra a corrup-

ção' são um exemplo de como a perversão da discussão mais confunde o leigo 

do que esclarece. 

Preocupa sobremodo a escalada punitiva em curso, que parece olvidar as 

garantias e os direitos constitucionalmente consagrados, em nome de um com-

bate à corrupção que deveria na verdade, ocupar-se da efetiva análise e remoção 

das causas da corrupção. Punir é necessário, mas evitar o crime é fundamental. 

Chega a assustar, pelo ineditismo, a ênfase, o ardor com que tais medi-

das são defendidas pelos seus autores, a ponto de constranger aqueles que as 

contestam que de imediato são tachados de apologistas da corrupção. Neste 

posicionamento, claramente antidemocrático, já se vislumbra um avanço ina-

ceitável do autoritarismo judiciário. 

Ë preciso ter-se presente que a dialética processual, o livre debate de ideias 

e de propostas, inclusive das dez medidas fazem parte de um sistema onde im-

pera o contraditório e a oposição no plano do pensamento, condição do sistema 

judiciário democrático. 

Inicialmente deve-se realçar que as referidas 'dez medidas', ao contrário do 

apregoado por membros do Ministério Público, que estranhamente ameaçam 

'renunciar' caso elas não sejam aprovadas, não se apresentam como condição de 

êxito da referida operação. Aliás, nem a ameaça de 'renúncia' dos procuradores 

abalará a operação, pois o Ministério Público é uno e indivisível. Outros procu-

radores assumirão as funções dos renunciantes. 
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Com efeito, ela já demonstrou eficácia no seu objetivo punitivo, sem que as 
novas medidas estivessem em vigor, como ainda não estão. Inúmeras pessoas já 
foram investigadas, acusadas e condenadas. Um grande número de prisões pre-
ventivas, delações, buscas e apreensões foram executadas, com base no ordena-
mento jurídico vigente, repita-se, independentemente das medidas apregoadas 
como indispensáveis. 

Tratava-se, a princípio, de projeto que visava munir o Estado de instru-
mentos eficazes de combate à corrupção. Pretendia-se criar novos tipos penais, 
aumentar penas e alterar o CPP para agílizar o julgamento dessas matérias. 
Também se modificavam as leis da ação civil pública, da ação popular e de im-
probidade administrativa. 

Constavam do projeto outras matérias, como a relativa a um 'teste de inte-
gridade', com o objetivo de testar a honestidade de agentes públicos; à previsão 
de tipificação de crime de enriquecimento ilícito; a alterações nos prazos de 
prescrição penal; à responsabilização de dirigentes partidários e à suspensão do 
partido, bem como a imposição da extinção de domínio de bens antes da conde-
nação final e a extinção da defesa prévia na ação de improbidade administrativa, 
entre outras. 

Aprovaram-se outras medidas decorrentes dos debates parlamentares, co-
mo normas de transparência que obrigam a publicação de estatísticas sobre o 
MP e o Poder Judiciário; o bem como o treinamento de funcionários públicos 
contra a corrupção e o aumento de penas para alguns crimes (estelionato, pecu-
lato e corrupção). 

Dentro desse quadro de discussões jurídicas verdadeiramente anômalas 
destaca-se também a travada em torno do projeto a respeito do abuso de autori-
dade. Alias, no projeto das dez medidas foram inseridos alguns dispositivos que 
criminalizam condutas específicas de juízes e de promotores. 

Estes, com a repercussão que a mídia lhes dá, estão procurando difun-
dir a ideia de que as respectivas figuras típicas representam 'crimes de her-
menêutica'. Nada mais enganoso. São tipos que contêm núcleo, elemento 
subjetivo e elemento normativo, bem definidos vale dizer, são tipos fechados 
que de forma alguma atingem condutas voltadas à interpretação de lei ou de 
doutrina. Não se entra no mérito da pertinência de tais criminalizações ou 
de sua necessidade, o que se afirma apenas, é que não constituem 'crime de 
hermenêutica'. 

O grito que ecoa de forma estrondosa contra a criminalização do abuso de 
autoridade refere-se principalmente ao alegado cerceamento que ele causará às 
autoridades que combatem a corrupção, pondo em risco a Operação Lava Jato. 
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Ora, vimos que a operação lava jato mostrou-se extremamente eficiente 
quanto aos fins a que se propôs. Será que tal eficiência decorre de reiterados 
abusos dos seus responsáveis? Sem os abusos, doravante as medidas a serem 
adotadas não surtirão efeitos? 

É óbvio que as autoridades afirmarão não ter havido excessos. Desta afir-
mação, uma pergunta se impõe: se não houve ilegalidades, por que o receio 
quanto a uma lei que venha a punir abusos? 

Cumpre realçar que todos os países civilizados adotam medidas legislati-
vas que colocam limites à ação punitiva estatal e sancionam condutas que ultra-
passam tais limites. 

No Brasil o projeto em discussão irá substituir a antiga lei de abuso de au-
toridade, promulgada em 1966, quando o regime militar já havia sido instalado 
no país. 

O texto original do projeto decorreu de trabalho de grupo designado pelo 
então presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes. Foi relator da matéria o pro-
fessor Rui Stoco, com a colaboração do Ministro Teori Zavascki, Antonio Hum-
berto de Souza Júnior, Desembargador Viadimir Passos de Freitas e o Professor 
Luciano Fuck. Posteriormente, integraram o grupo o Dr. Everardo Maciel e a 
Dra. Dalide Barbosa Alves Corrêa. 

Talvez escape da percepção de alguns que não existem tantas novidades na 
proposta. Apenas giza-se, de forma peremptória, que tais agentes públicos tam-
bém podem praticar crimes. O que antes era genérico agora é específico. Mas is-
so, nem de longe, afigura-se como mordaça, freio ou bridão de juiz, de promotor 
ou de qualquer outra autoridade. A liberdade é, em estado democrático, regra. 
Sua perversão, crime. E isso, pontue-se, não é inovação explícita do momento, 
mas discussão já de anos." 

Sinto-me à vontade para falar no absurdo que representa, numa democra-
cia, esse constante ataque ao direito de defesa, cada vez de mais difícil utiliza-
ção no país, por um crescente autofortalecirnento do Ministério Público e do 
Poder Judiciário perante os Poderes Executivo e Legislativo e, principalmente, 
perante a sociedade, que, com uma das mais altas cargas tributárias do mundo, 
direciona parcela considerável dela a sustentar seus detentores, repletos de pri-
vilégios. Não houve, infelizmente, dos Três Poderes gestos reais, na pandemia, 
de redução de seus vencimentos e benefícios, quando toda a nação vive um bru-
tal aumento do desemprego e uma sensível redução de salários, aos que ainda 
mantêm emprego. 

O exemplo da Nova Zelândia, que reduziu em 20% os vencimentos das 
autoridades, passa longe do Brasil. 
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Sinto-me à vontade, repito, por não ser penalista, mas interpretar sempre 
direito como um escravo da Constituição, em afirmar o que coloquei no pre-

sente artigo, nada obstante o permanente respeito que mantenho a todas as au-
toridades brasileiras dos Três Poderes e das três esferas da Federação. Por isso, 
preferi no concernente à Lei 13.964/19 não escrever sobre ela, mas sobre os fun-
damentos daqueles que, na advocacia, terão que a ela subordinar-se, pois não 
sem razão o constituinte colocou os alicerces do Estado Democrático de Direito 
no artigo primeiro e a harmonia e independência dos poderes, no segundo, sen-
do a advocacia (artigos 133 a 135) no Título IV da Lei Suprema inserido entre 
as funções essenciais à administração da Justiça, ao lado do Ministério Público, 

"guardião" real desse direito que não existe nas ditaduras. Quando, num país, 
começa o direito de defesa a ser maltratado, corre-se o risco de justicialismo, 
de encaminhamento para os regimes autoritários, predominando a justiça dos 
mais fortes e dos "salvadores da pátria". Essa é a razão pela qual a lição de Bas-
tiat, continua atual, ou seja, não é fazer justiça a qualquer preço que deve ser 
objeto da lei, mas o de não fazer injustiça. 
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Um olhar criminológico, político-crim'1nal,, 

penitenciário e judicial 

EM-24 de dezembro de 2019, a;.Lei Aiflicrimémój$ou pÍçsuaL•.pnal 
brasileira ao alterar catorze Leis com o objetivo d tmizar o ordenarnento jurídico brasileiro 
e incrementar a proteção'; o Estado para os crirres de lavgn de dinheiro, corrupção  e 
Limitar as atividades das organizações cnminosas A partir de 23 de Janeiro de 2020, o pacote 
Anticrime se tornou o novo cotidiano juridico - 

A Lei 13964/2019, promulgada a partir do projeto de Lei dio agorá Ex-ministro da Justiça e 
Segurança PúbLica, Sergio Moro, poderia ter sido mais ampLa e com transf4rjnações mais 
agudas se houvesse uma aprovação fiel do texto original, porém parte do mesmo foi reformada 
ou suprimida no trâmite de sua aprovação no Congresso Nacional 1 

Em alguns pontos retrocessos, em outros novos assuntos foram Introduzidos, aindajm 
polêmicas e debates acadêmicos Assim, foram seLecionados para compqr esta obraas 
de mais interesse para a comunidade juridica o juiz de garantias, a ravação o  
advogado e do preso nos presidios federais, a identificação genetica,cadeia de custodia, 
Lavagem de dinheiro, apreensão de bens e confisco, coLaboração premiada e o acordo de não 
persecução penaL Tambem se predisp6e a obra a tratar de questôes importantes, como o encu-
recimento penal, as organizações criminosas, os crimes hediondos, a nova reguLamentação da 
priao.preventivafeo..novo Tribunal do Júri. 

E, aindá, trata sôbÏe'a herança  da désiguaLdadéda repressão penal origifladá no Brasil 
coLônia que perdura até a Lei Anticrime, o direito de defesa na Lei 13 96412019 a Luz da Cons-
tituição Federal de 1988, a legitima defesa, a excLudente de ILidtude e, por fim, a questão das 
consequências da pandemia da COVID19 e o rio. 

juizes, Entre os autores temos advõgadõs, procur 
iiversitários,verdadeiróradorësdôdiré 

e problemas da Lei Anticrime na reaLidade pei 
para aqueLesqi etrabaLharncorn'a advocacia 
para ingressar na Ordem  dos:Advogados.  4 
conhecimentos e se aproftindar..ern questõe 
Direito brasileiro. 

ióresf prófessóres 

ásILeira.Urna'obra necessária e:obrigatÓria 
inaL,...que estudam para concursos públicos, 
sil e para os que. desejam atuaLizar,  seus 
ordem prática do Estado Democrático de 
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