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O Direito ontem, hoje e amanha e seus operadores

Ives Gandra da Silva Martins*

Quando Michel Temer, como constituinte, defendeu a inviolabilidade do
advogado no exercicio da profissao, inspirando o artigo 133 da Lei Suprema, assim
redigido: “133. Oadvogado éindispensavela administracdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei”, a Lei
Maior do pais equiparou, em sua importancia, as trésinstituicdes (Ministério Publico
- Advocacia - Judicidrio), sem as quais ndo haveria possibilidade de garantir-se um
Estado Democratico de Direito, como define o artigo 1°, cujo caput declara: “Art.
1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: (...)" nem o artigo 2°, corolario do 1°, de que: “Art. 2°. Sdo
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.”

E que, na defesa de direitos fundamentais, as trés sao imprescindiveis.

Poder-se-iadizer que duas delas devem necessariamente atuarno contencioso,
salvo rarissimas exce¢des pouco utilizadas como, por exemplo, o habeas corpus em
situacdo de extremia urgéncia, sendo possivel ser impetrado sem advogado, se este
ndo estiver acessivel.

Taisinstituicoes sdo o Poder Judicidrio e a Advocacia, jé que o Ministério Publico,
nas questdes de direito privado, raramente é chamado a atuar.

Como titular de acdo penal, entretanto, o Ministério Publico - divirjo da
orientacdo do STF, de que quando o Ministro é verbalmente ofendido pode ser vitima,
investigador, acusador e julgador ao mesmo tempo - é de indiscutivel importéncia
na defesa da lei, sendo imprescindivel, por exemplo, no combate a corrupgao e ao
crime organizado.

O certo é que a justica se baseia no tripé (Ministério Publico - Advocacia
- Judicidrio), que deve exercer suas funcoes tipicas de acusar, defender e julgar.
Nao ha uma superioridade entre eles, pois para concregdo do Direito, na fase
conflitual, todos tém igual relevancia.

* Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs - Parand e RS. Catedratico
da Universidade do Minho (Portugal). Professor Emérito das Universidades Mackenzie; UNIP; UNIFIEO;
UNIFMU; do CIEE do Estado de Sao Paulo; das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME;
Superior de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal - 12 Regido. Professor Honorario
das Universidades Austral (Argentina), Sant Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia). Presidente do
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Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 86, out /dez. 2022 | 41



Ives Gandra da Silva Martins

A Advocacia garante, numa democracia, o maior direito para o exercicio da
cidadania, que é o de defesa - nas ditaduras, tal direito é praticamente periférico a
busca de um ideal de justica -, assegurado pelo artigo 59, incisos LIV, LV, LVl e LVII,
assim redigidos:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria;

O Ministério Publico, por sua vez, deve atuar na defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (nos termos do art.
127, CF/88). Tem, portanto, o “direito-dever” de denunciar delitos de toda a natureza,
inclusive os referentes a corrupgao e concussao que, normalmente, enfraquecem a
democracia, privilegiando grupos que sé conquistam ou permanecem no poder a
custa deste gravissimo delito contra a sociedade e a naggo pelo Estado representada.

E, por fim, o Judiciario, que ndo pode ter atuagao politica, mas tem a obrigacéo
de assegurar a correta interpretacao da lei, sem jamais cria-la - no Brasil, o Legislativo
e, eventualmente, o Executivo que sao os Poderes representativos do povo que podem
elaboré-la -, sendo, pois, o que os hermeneutas chamam de “legislador negativo”,
ou seja, aquele que retira a vigéncia de leis inconstitucionais.

Assim funcionam, como desejaram os Constituintes, as trés instituicdes
encarregadas de implementarem a seguranga juridica no pafs.

Houve, entretanto, a partir da 22 Guerra Mundial, uma gradativa mudanga
de perfil daqueles que militam nas disputas judiciais, nas trés instituicdes, nao
necessariamente para melhor, decorrente de um protagonismo maior do Poder
Judiciario na esfera politica, com invasao de competéncias de outros Poderes e
partidarizagao das correntes ideol6gicas em conflito no pais.

Em decorréncia desta reconhecida interferéncia no exercicio das atividades
de outros Poderes, alguns juristas tém se levantado — ndo muitos, pois a maioria
dos advogados e doutrinadores, que também militam na advocacia, ndo pretende
indispor-se com aqueles que julgam seus processos -, sempre com a elegancia
prépria que deve formatar os debates juridicos, procurando mostrar aos inclitos
magistrados da Suprema Corte que tal posicionamento pde em risco a prépria
estabilidade das instituicoes.
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Mantém-se uma permanente e desnecessaria tensao, principalmente quando
ainvasio de atribuicées de outros Poderes ostenta nitida preferéncia por uma das
ideologias em choque no pais.

Alguns juristas admitem tal intervengao, que se pode explicar por um direito
auto-outorgado pelos eminentes julgadores da Suprema Corte de atuar nos vacuos
legislativos ou corrigir os rumos do executivo, quando entendem que o Legislativo
nao legislou como deveria ou o Executivo seguiu o rumo que néo lhes agradou.

Francesco Ferrara, em seu livro Interpretagdo e Aplicag@o das Leis, em 1933 j& dizia
que o vicio maior do intérprete é colocar na lei o que na lei ndo esta por preferéncias
pessoais ou dela tirar o que nela esta, por antipatia ao dispositivo.

Hoje, a crise que levou em recente pesquisa da Folha a respeito da visao do
povo sobre os 3 Poderes e, se o Poder Judicirio colocava em risco a democracia no
Brasil, 63% dos entrevistados disseram que sim. Trata-se da avaliacao popular ser a
mais depreciativa da Suprema Corte, depois da 22 Guerra Mundial.

Nunca se pde em duvida nem a idoneidade nem o conhecimento juridicodeS.
Exas., mas o protagonismo para além das competéncias delineadas pela Constitui¢ao
é que tem gerado avaliagéo tao negativa.

Lastreiam aqueles que apoiam tal postura da Suprema Corte, normalmente
adeptos da mesma corrente ideolégica que parece seraquela que ¢ adotada pelamaioria
dos Senhores Ministros — digo "pgrece", porque ndo sei 0 que pensam, mas apenas
avalio o teor das decisées —, no consequencialismo juridico, no neoconstitucionalismo
e najurisprudéncia constitucional que permitem tal comportamento. Reconheco que
sdo correntes respeitéveis e discutidas em todo o mundo e que dariam um respaldo
doutrinario a esta postura.

Ocorre que o Colegiado que aprovou a Constituicdo ndo encampou tais
correntes doutrinarias, tendo hospedado a cléssica divisao de poderes de Montesquieu
e estabelecido exaustiva enunciagao da competéncia de cada um. Participei de
audiéncias publicas, a convite dos Constituintes, durante o periodo de elaboracao
da Constituicdo, mantendo, durante 20 meses, permanente contato com relator e
o presidente da Assembleia e comentei a Carta da Republica, durante 10 anos com
Celso Bastos, em 15 volumes, totalizando cerca de 10 mil paginas.

Assim é que a Constituigdo, em seu artigo 103, §2° ndo permite, nem mesmo nas
acoes diretas de inconstitucionalidade por omissao, que o Judiciario legisle, estando
dispositivo assim redigido: “§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao
de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogéao das providéncias necessarias e, em se tratando de érgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”, assim como definiu que o Congresso tem
obrigacdo de zelar por sua competéncia legislativa, conforme o artigo 49, inciso X,
cuja dicgdo é a seguinte: “Art. 49, E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
(...) XI - zelar pela preservagao de sua competéncia legislativa em face da atribuicao
normativa dos outros Poderes.”
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Infelizmente, nem o Judiciario fica apenas nas linhas de atribui¢bes permitidas
pela Lei Suprema nem o Legislativo tem olhado por sua competéncia normativa,
perante o Judiciario.

Em tal cenério que vivemos no momento, a inseguranca juridica com a
liberdade de expressao; prisdes provisérias preventivas por meras manifestacoes
de pensamentos; criagéo de hipdteses novas para concessao de aborto; novos tipos
de casamento nao hospedados pela Lei Maior; criagdo de novos institutos penais
como o flagrante perpétuo; a reescritura da Constituicao sobre as penas no caso de
impeachment e da respectiva redagao do regimento interno do Senado e muitos
outras decisdes mostram um protagonismo do Judiciario em matéria que s6 caberia
ao Congresso, onde tais propostas legislativas deveriam ser apresentadas.

Nada obstante tal realidade momentanea, tenho aimpresséo de que o tempo
corrigira este protagonismo, ndo sé por reacao ao proprio ativismo judicial, mas
por autoandlise dos componentes da Corte Maior do pais, que ja tem percebido a
desfiguracao de sua imagem perante a sociedade.

Um outro fator, a meu ver, contribuird para este recuo futuro neste protagonismo.
A advocacia mudou muito desde que me formei até os dias atuais.

A época, havia apenas trés faculdades de Direito em Sao Paulo que, por sua
vez, j4 tinha uma populagéo de alguns milhdes de habitantes. Meu curso foi de 1954
a 1958, quando minha mulher Ruth e eu nos formamos e as matérias ensinadas
concentravam-se em Direito Civil, Comercial e Penal, cujas cadeiras duravam de
trés a quatro anos, pois o Direito Civil exigia mais tempo. Direito Administrativo,
Constitucional, Trabalhista, Internacional Piblico e Privado compunham a grade com
um ano apenas, pois ndo eram matérias consideradas relevantes para o exercicio da
advocacia tradicional (Penal e Civil). Havia disciplinas tedricas (Ciéncia das Financas,
Economia, Politica, Introducéo ao Direito Romano e Filosofia do Direito), mas apenas
para permitir um conhecimento alargado do exercicio profissional.

Nio se lecionava, portanto, Direito Tributario, Empresarial, Ambiental, da
Informatica, Desportivo e muitos outros cujos ramos foram aparecendo com a evolugao
e a internacionalizagao do Direito.

Quando sai da Faculdade, ndo se falava em escritério, mas em banca de
advogados, havendo em Sao Paulo pouquissimas organizages de advocacia com
dezenas de advogados. O préprio Direito Internacional Privado era um ramo de
poucas perspectivas para advocacia.

Na década de 60, ap6s a intervengao contra o governo de Jango, 0 Brasil cresceu
no chamado “milagre econémico” de 60, gragas a inteligéncia de trés economistas:
Roberto Campos, Bulhdes e Delfim Neto.

Apo6s o Governo Juscelino, em que 0 Brasil partiu para um processo de
industrializagdo acelerada e nos governos militares, em que a industriaarmamentista
foi internacionalizada com criacio de fortes empresas, cuja tecnologia foi utilizada
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para o segmento privado, como foi 0 caso da Embraer, o Brasil entrou definitivamente
no comércio internacional, deixando de ser apenas um exportador de café.

A globalizagao tornou-se uma realidade mundial no periodo, apesar dos
dois choques do petrdleo do inicio da década de 70 e em 79, quando a OPEP com
o controle do petréleo mundial provocou o retorno ao protecionismo numa volta
ao protagonismo interno, o que gerou uma crise nos pafses que se aventuraram na
chamada poupanca externa, na década de 80.

A queda do muro de Berlim, porém, permitiu nova integracao mundial de
economias, tendo o Brasil ganhado relevancia e passando a variar sua posicdo entre
os grandes PIBs mundiais, entre 8°e 12°lugar, conforme o ddlar oscilasse sua cotagdo
no mercado, que foi estavel até retornar ao “ranking” dos paises de recebimento
de investimento especulativo, com riscos variaveis no pagamento da divida oficial.

Apesar de uma reserva superior a 350 bilhdes de délares, o endividamento
publico brasileiro é elevado para um pais emergente, o que dificulta a saida desse grau
especulativo, mormente ap6s a pandemia e uma corrosiva inflacdo global, depois da
invasdo, sem justificativa no direito internacional, da Russia sobre a Ucrania.

A evidéncia, a advocacia teve que se adaptar aos novos desafios com o
aparecimento de grandes corporagbes de advogados, sendo que 0s pequenos
escritorios, cujo renome decorria da respeitabilidade de seus titulares, foram dedicados
3 especialidade desses luminares professores titulares das grandes Faculdades.

Por outro lado, a mu‘ltiplicagéo das faculdades de Direito - os Estados Unidos,
com o dobro da populagao do Brasil, tém aproximadamente 6 vezes menos escolasde
Direito - obrigou a realizagdo de exames de capacitacao da OAB para o exercicio da
advocacia, sendo que o grande ideal do estudante de Direito € prestar um concurso
publico para ter seguranca.

A complexidade cada vez maior que a globalizacéo trouxe as relagoes de
toda ordem, além da econémica, esta obrigando o profissional de Direito “ndo
governamental” a introduzir-se nas variadas legislagoes de outros paises e a ter uma
visdo mais abrangente do Direito, com conhecimento de ciéncias sociais paralelas
como economia, sociologia, politica etc.

O certo é que, hoje, 0 campo é mais vasto para o exercicio da profissao, porém
exige habilidade e conhecimentos maiores por parte do profissional.

Termino este artigo fazendo mencéo ao Decalogo do Advogado que escrevi
para meus alunos da Universidade Mackenzie, no inicio da década de 80, e que
anexo a essa entrevista, pois qualquer que seja a amplidao e os desafios dos
novos tempos da advocacia, a ética no exercicio da profissao é fundamental, algo
que procurei incutir entre meus alunos para quando viessem a ser advogados, se
escolhessem esta profissao.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n? 86, out/dez. 2022 | 45



Ives Gandra da Silva Martins

ANEXO

DECALOGO DO ADVOGADO

1-O Direito é a mais universal das aspiragées humanas, pois sem ele
nao hé organizacéo social. O advogado é seu primeiro intérprete. Se
nao considerares a tua como a mais nobre profissao sobre a terra,
abandona-a porque nao és advogado; '

Il - O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado.
E os momentos mais dramaticos de sua realizagao ocorrem
no aconselhamento as duvidas, que suscita, ou no litigio dos
problemas, que provoca. O advogado é o deflagrador das solugoes.
Sé conciliador, sem transigéncia de principios e batalhador, sem
tréguas, nem leviandade. Qualquer questao encerra-se apenas
quando transitada em julgado e, até que isto ocorra, 0 constituinte
espera de seu procurador dedicagdo sem limites e fronteiras;

Il - Nenhum pais é livre sem advogados livres. Considera tua
liberdade de opinido e aindependéncia de julgamento os maiores
valores do exercicio profissional, para que ndo te submetas a for¢a
dos poderosos e do poder ou desprezes os fracos e insuficientes. O
advogado deve ter o espirito do legendario El Cid, capaz de humilhar
reis e dar de beber a leprosos;

IV - Sem o Poder Judicidrio ndo hé Justica. Respeita teus julgadores
como desejas que teus julgadores te respeitem. S6 assim, em
ambiente nobre a altaneiro, as disputas judiciais revelam, em seu
instante conflitual, a grandeza do Direito;

V - Considera sempre teu colega adversério imbuido dos mesmos
ideais de que te reveste. E trata-o com a dignidade que a profissao
que exerces merece ser tratada;

VI - O advogado néo recebe salarios, mas honorarios, pois que 0s
primeiros causidicos, que viveram exclusivamente da profissao,
eram de tal forma considerados, que o pagamento de seus servicos
representava honra admiravel. Sé justo na determinagao do valor de
teus servicos, justica que poderé levar-te a nada pedires, se legitima
a causa e sem recursos o lesado. E, todavia, teu direito receberes a
justa paga por teu trabalho;

VII - Quando os governos violentam o Direito, ndo tenhas receio de
denuncia-los, mesmo que perseguicdes decorram de tua postura e
os pusilanimes te critiquem pela acusagao. A historia da humanidade
lembra-se apenas dos corajosos que nao tiveram medo de enfrentar
os mais fortes, se justa a causa, esquecendo ou estigmatizando os
covardes e os carreiristas;
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VI - Nao percas a esperanca quando o arbitrio prevalece. Sua vitoria
é temporaria. Enquanto fores advogado e lutares para recompor o
Direito e a Justica, cumpriras teu papel e a posteridade sera grataa
legido de pequenos e grandes herdis, que nao cederam as tentagoes
do desanimo;

IX - O ideal da Justica é a prépria razao de ser do Direito. N&o ha
direito formal sem Justica, mas apenas corrupgao do Direito. H&
direitos fundamentais inatos ao ser humano que nao podem ser
desrespeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de
Justica seja a bussola permanente de tua acdo, advogado. Por isto
estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que
é justo do que apenas aparenta ser justo;

X - Tua paixao pela advocacia deve ser tanta que nunca admitas
deixar de advogar. E se o fizeres, temporariamente, continua a
aspirar o retorno a profissdo. S6 assim poderas, dizer, a hora da
morte: “Cumpri minha tarefa na vida. Restei fiel & minha vocacéo.
Fui advogado.”
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