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”OS ENTRAVES INSTITUCIONAIS A
GOVERNABILIDADE"

GILMAR FERREIRA MENDES
Ministro do STF.

Eminente presidente desta mesa, ministro e professor Oscar Dias Corréa, caro
presidente do Banco Central, Senhot Arminio Fraga, professores, advogados, procura-
dotes, economistas, senhoras e senhores aqui presentes e todos os intetessacdos neste
tema, que diz respeito aos entraves legais a governabilidade no Brasil.

Agradecendo imensamente o convite que me foi formulado pela Academia
para discutir questiio tio sensivel, proporia desde o inicio uma reformulagio do referi-
do tema, terndo em vista que pretendo abordar alguns aspectos no planc da institucio-
nalizagio quase que constitucional do modelo, e que pelo menos provocam algum mo-
tivo para reflexio, embora certamente outros possam setr mencionados.

Comegaria por um aspecto que, a meu ver, nio tem sido muito realcado, pelo
menos da perspectiva que entendo devida, Os que estdo acostunados aos debates ge-
ralmente travados no plano constitucional certamente ji ouviram muitas censuras, e al-
gumas muito severas, ac chamado rgformiime constitucional, que se praticava funda-
mentalmente no governo Fernando Henrique Cardoso. Muitos autores inclusive
timbraram essa férmula e isso tem sacudido muitas vezes os nossos auditétios, especi-
almente aqueles dos académicos.

Talvez aqui haja uma observacio a ser feita desde logo. Qual é a razio desse
chamado emendiime ou reformismo constitucional? Por uma razdo que talvez estefa csca-
pando a alguns analistas, o fato é que o texto de 1988 optou por um modelo extrema-
mente analitico de Constituigio, que traz conseqiigneias para todo o sistema, inclusive
para o aspecto da governabilidade.

Na verdade, se os senhores compulsarem as emendas ja efetivadas, poderio
constatat que elas vém ganhando um perfil, que en chamo de fgislagdo convtitusional, e al-
guns até chegam a chama-las de regimente constitucional, por regularem detathes da nossa
vida institucional, inctusive das politicas pablicas; e é natural que assim seja, porque as
politicas piblicas, todas elas, estio reguladas com detalhe no texto constitucional. E
isto obriga que se faga 0 que estameos a chamar de uma lgivkspdo constitncional,

Vejam que essa tecnologia fol se aprimorando a tal ponto que, depois de certo
tempo, chegou-se até a uma extrema sincetridade, a dispensa de elaboragio de lei, na-
queles dominios em que ela era exigida tradicionalmente, come no caso da CPMF,
onde ja temos a regulagio demandada diretamente no texto constitucional, com imple-
mentacao e aplicagio diretas. Isso ji tinha ocorrido na emenda anterior e agora nova-
mente se fez desta forma. Pottanto, o préprio texto ja dispensa a eventual regulagio ou
regulamentacio. O fato reforga minha tese de que o texto de 1988, no seu analitismo,
condicionou esse modelo de reformiimo ou emendiino e, como ja tive 2 oportinidade de
ressaltar, tem sido um texto feliz, porque tem reguladeo a nossa vida institcional, mui-
tas vezes complexa, sem crises, semn traumas institucionais, pressupondo, todavia, a ca-
pacidade de mudanga da Constituicio a partir de uma maioria constitucional. Isso pare-
ce 6bvio por uma razio singela: sc sc adota uma “legislagio constitucional”, ¢ claro que
para se opetat essa legislacio & necessirio que se constitua maioria constitucional nz
Céimara e no Senado.
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E esse aspecto nio tem sido objeto de anilise, inclusive por aqueles que falam
em mudancas de perspectivas. Vejam os senhotes que nés temos um arcabougo institu-
cional, inclusive na 4rea tributiria ¢ na da distribuicio da receita, que cstd gravada soba
epigrafe do provisério. A prépria CPME terd que ser revista j& entre 2003 ¢ 2004, nova-
mente por meio de maloia constitucional; nio se trata simplesmente de uma mudanga
legislattva, mas de uma mudanga constitucional.

Outras questdes igualmente sensivels {como o FUNDEF, a vinculagio da re-
ceita da satide, dentre outras), também deverdo passar pot uma reforma constitucional.
Virias outras questdes, relativamente, por exemplo, 4 previdéncia social, 4 contribuigao
de inativos, matérias de servidores pablicos, tudo isso que certamente ha de ser uma ta-
refa do préximo governo, reclama emenda constitucional, £m outras palavras, o mode-
lo analitico de texto constitucional desenhado em 1988 p?éésup{)e, para a sua adapta-
cdo, reforrnas constitucionais, e para que se fagam essas reformas /o nosso texto exige a
existéncia de maloria constitucional na Camara e no Senado.

Tanto é que existe uma coisa cutiosa, objeto de freqlientes observagdes eas ve-
zes de criticas, inclusive por entidades corporativas, que é o fato de, no Brasil, tentar-se
fazer adaptacio das politicas publicas 4 Constituigio e nio o contririo. Hsses criticos
nio repararam em que, na verdade, nds trouxemos muitas politicas publicas para o tex-
to constitucional e, a partir dai, algumas mudangas em politica publica supéem também
uma mudanca no texto constitucional, Nio fol outra colsa que aconteceu quando se
procedeu 4 ampla reforma em torno da privatizagio de determinados setotes da vida
ccondmica, porque todos eles estavam contemplados no texto constitucional.

Portanto, este é um dado que precisamos ter presente toda vez que falarmos
do texto de 1988 ¢, em resumo, é preciso que saibamos que o reformisme, que, de cexta,
forma, marca a nossa pratica, é fruto exatamente do “analitismo”, que ja tinha sido pet-
cebido, tanto pelo presidente Oscar Cotréa como pelo nosso eminente colega Ney Pra-
do e tantos outros que ja pontuaram essas observagdes. O proprio vice-presidente Mar-
co Maciel certa feita me contava que, j4 no momento final do processo constituinte em
1988, tomou um tixi e, apds ter sido identficado pelo motorista, que percebeu estar a
falar com um importante lider do governo no Congresso, tentou entabular a seguinte
conversa: “Senador, essa Constituicio estd toda etrada”. E ao responder o Senadot
Marco Maciel sobre o porqué de tal afirmacio, respondeu prontamente: “Porque essa
Constituicio trata de todos, mas nio trata dos taxistas. Trata dos seringueiros, trata dos
garimpeiros, trata dos indios, mas no trata dos taxistas”. Era a percep¢io do homem
comum de que o texto tinha ido a detalhes talvez excessivos.

Optamos par esse modelo analitico de texto constitucional, mas isso pressu-
pde que, se agora quisermos sair do modelo ou fazer algumas adaptagdes, temos que
ter maioria constitucional. Este € o prego, inclusive, para os fins da governabilidade. O
governo Fernando Henrique de certa forma saiu-se bem nesta tarefa, exatamente pot-
que constituiu majoria constitucional para operar as mudancas necessarias, embora as
préprias mudangas tivessem continuado com esse viés “analitico” ou “detalhista”.

Entio esse seria um ponto que eu gostaria de problematizar, ou pelo menos
compartilhar parte dessa angiistia com os senhores, porque eu nio vejo nesses N0ssos
auditdrios, na maioria das vezes, a preocupagio com essa condicionante normativa, o
que me patece, como ji ressaltado, uma caracteristica marcante do texto de 1988,

O segundo ponto que eu gostaria de tocar rapidamente diz respeito is medidas
provisorias. Todos sabem que eu me preccupo em antecipar, em qualquer local, uma
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fala rapida sobre 2 medida provisérz, pois tenho sido freqiientemente acusado de ser

autor de todas elas; ji tenho, inclusive, um habeas wipus preventivo também nesta maté-
tia.

‘Todos sabem o que é medida proviséria, e alguns até dizem que é um vicio e
que ela permaneceu no texto constitucional por conta do modelo parlamentarista que
nio fol observado, etc; eu nio compartilho desse pensamento, € acho mesmo que, se
nfo houvesse as medidas provisérias estariamos praticando algum decreto ou alg;Jm
ato autdnomo, pots, como disse o professor Hesse, a “necessidade nio conhece princi-
ij’. Quer diz'er, surgida a necessidade, terfamos engendrado alguma férmula que leva-
ria 2 autonomizagio dessa pritica normativs, até porque essa é uma referéncia necessa-
ria no sistema.

_ Compartithamos inclusive dessa critica de que a medida proviséria, tal como
concebida no Brasil, com prazo de trinta dias pata a sua aprovacio, causava enormes di-
ficuldades pata engendrar qualquer comissio com pretensio delibezativa. Em 30 dias
no Congresso Nacional acho dificil aprovar até mesmo uma carta de pésames e veja que

o paradigma, na Constituigio italiana, j4 admitia o prazo de 60 dias. Na verdade fomos
mais realistas que o rel também nesta transposigio.

. Oresultado € que se admitiv, desde logo, que o prazo de aprovagio da medida
provisoria era de trinta dias, mas esse prazo nio era para valer, porque haveria a reedi-
¢do, e essa reedicio continuada levava o Congresso a uma atitude demisséria, nio se
procduzindo uma decisdo sobre o assunto. Pelo seu lado, 2 burocracia entende:l poder

fazer um “rascunho de lei” e realizar ajustes 20 longo dos tempos.

. Issoprovocou reagdes e o proprio governo FHC engajou-se nesse processo de
revisio, produzindo a chamada Emenda Constitucional n® 32, que reformulou o mode-
lo, reforgando inclusive o papel do Presidente da Republica naquela seara de reestrutu-
ragao administrativa. Poderia ele agora editar os decretos autdnomos. E claro que a eri-
se finha algo 2 ver com o Executivo, mas tinha também muito a ver com o préprio
Congresso Nactonal. Tanto € assim que hoje as medidas sdo editadas e as comissdes le-
gislativas destinadas a sua anélise sio constituidas imediatamente.

; 56 se ouve falar que o Congresso Nacional comecon a discutir a matéria quan-

; ol R ; ST . .
oseestin chega‘r’ao 44° dia dya edjg:a(? da medida; a partir daf improvisam-se as comis-
soes ou relatores ja para a sessio plenaria. Portanto, continuamos a ter uma crise nesse
processo, porque a crise é do proprio processo decisério; 2 medida provisoria, ha ver-
dade,_so explicita e tenta cimentar essa crise, que éa crise do processo decisério, que diz
respeito a toda a organizagio do quadro politico-eleitoral.

Qualquer governo vai necessitar de um instrumento 4gil que, em parte, poderi
ser o decreto, e, naquilo que diz respeito is matérias submetidas a reserva legal, certa-
mente as medidas provisérias terio que ser vtilizadas, mas o processo decisério conlti-

Eﬁam travado, ima vez que nio se produz de imediato sua organizagio para fins de de-
eragio.

Por dltimo, gostaria de trazer um outro ponto que nio guarda estrita relagio
com esses dois outros, mas que é fundamental, a2 meu ve, para a racionalizacio do nos-

$0 sistema, agora nio mais no que diz respeito 4 produgio normativa, mas ao controle
da legitimidade, de constitucionalidade.

Todos sab.errll que avangamos muito na Constituicio de 1988, a0 concebermos
esses processos objetivos da ADIn e da Agao Declaratéria de Constitucionalidade, mas
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remanescem questdes extremamente importantes, que sio aquelas que ndo podem ser
agitadas no Ambito da ADIn, ou no dmbito da A¢io Declaratoria de Constitucionalida-
de, como as questdes do dircito municipal, do direito pré-constitucional ¢ o prdprio
controle da interpretacio judicial.

Engajei-me nesse trabalho ainda na revisio constitucional em 93 € 94, quando
o relator era o Ministro Nelson Jobim, Na época concebemos 2 férmula que chamava-
mos de frgidents de constituconalidade o incidente de inconstitniionalidade, tentando, subsidia-
ramente, abranger todas essas questdes que nio podem ser trazidas ao Supremo pela
via direta da ADIn ou da Agfio Declaratéria de Constitucionalidade. Entretanto, a revi-
sio consttucional nio redundou em algo pritico, servindo apenas como catarse para
algumas questdes; depois disso muitas propostas de reformas do judicidrio tentaram
contemplar o incidente, o que provocou diversas reagdes de indole corporativa, aca-
bando a idéia por ser sacrificada.

Gostaria inclusive de mencionar que num dado momento
dramitico da “guesra das liminares” ful procurado pelo Professor Celso Bastos, que es-
tava muito angustiado, e dizia: “Nio é possivel que nés, com tanta tradicac juridica, nio
tenhamos a capacidade de resolver esse problema do travamento do processo deciso-
rio, sem que haja uma perspectiva do Supremo de resolver essa questic de uma vez por
todas”. E logo o Professor Celso Bastos mencionou, o que coincidia com um pensa-
mento meu, a possibilidade de regularmos a Argiii¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF, dispondo-se a fazer um anteprojeto da idéia.

O Professor Celso Bastos concebeu um texto da proposta, que me foi encami-
nihado para observagdes. Chegamos a um texto bisico e sugerimos ao Ministério da
Justiga a formagio de uma comissio tmais ampla para discussdo. E ai vieram o Profes-
sor Ives Gandra, o Professor Arnoldo Wald, e o Professor Oscar Corréa, Trabalhamos
nesse texto, no Instituto Brasileito de Direito Constitucional. Concebemos um fexto
que os senhotes vio encontrar hoje na Lei n® 9.882. Fundamentalmente, consagramos
a idéia do incidente de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, com esse perfil
subsidiiric. O texto fol concebido, publicado, mas ficou nos escaninhos do Supremo e
do Ministério da Justiga.

Eis que ocorreu um desses milagres que eu nio sei explicar: alguém diria que é
fruto do meu pacto com o diabo; eu disia que foi a mio de Deus, Na mesma época a
Deputada Sandra Starling do P'I' tinha concebido um texto para regular a ADPF, mas
apenas como uma a¢io que permitisse levar a0 Supremo as angustias da oposigio com
os indeferimentos da Mesa da Cimara em relagio aquelas disputas regimentais em tor-
no dos Projetos de Emendz Constitucional.

Relatado na Comissio de Constituicio a Justica, o Deputado Prisco Viana tra-
vou conhecimento com esse nosso texto e, sem nenhuma iniciativa nossa, absorveu a
idéia no texto substitutivo. Como este veio sob a epigrafe de uma proposta do PT, fol
aprovado com louvor logo na Comissio de Constituigdo e Justica e, em seguida, no ple-
nario daquela Casa. O Senado Federal aprovou o projeto em sua inteireza e o Presiden-
te da Repiblica opéds veto ao dispositivo que outorgava legitimagio ao proprio cidadio
para propor a ADPF. Hsse ponto foi objeto de discussio na comissio elaboradora.
Lembro-me de que o Ministro Oscar Corréa bateu-se muito por essa idéia, mas nés nao
encontrivamos um filtro, nio quetiamos transformar o instrumento num fator adicio-
nal de crise numérica do Supremo Ttibunal Federal. Discutimos inclusive alternativas,
sugerindo a remessa do pedido ao Procutadot Geral da Reptblica. Observe-se que
quando o Procurador Geral da Republica decidisse pelo arquivamento, voltariamos
aquelas crises todas dos anos setenta.
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O fato ¢ que o texto foi aprovado e, em linhas gerais, nés produziu-se um ins-
trumento, a meu ver, apto a completar esse sisterna de controle de constitucionalidade
enfatizando essc modelo, que vai ganhando um perfil acentuadamente concentrado,
Clazo que a questdo agora estd submetida 2o Supremo Tribunal Federal, que terd que se
pronunciar sobte a constitucionalidade ou nio da Lei r°® 9.882, mas eu entendo que
esse instrumento € vital para a propria racionalidade, e diria para a prépria governabili-
dade, porque questdes de massa arrastam-se pot vArios anos sem que haja uma solucio
definitiva, sem uma palavra definitiva do Supremo Tribunal Federal. ‘

. Ainda no ano 2000, os senhores vitam o Supremo decidir sobre uma questio
que Ja se arrastava por muito tempo, que foi a questio do FGTS. Até o dia da decisio
do Supremo Tribunal Federal, o ST] j4 ticha pronunciado milhdes de decisdes afirman-
do a legitimidade de quatro planos econdmicos.

. No diz em que o Supremo decidiu a matéra, 0 STT j4 tinha proferido 60 mil de-
cisGes sobre o tema. E depols veio o Supremo e decidiu de outra maneirz, dizendo que
apenas dois planos econdmicos eram devidos, causando uma verdadeira revolucio e
provocando uma grande inseguranca juridica. A mesma situaciio tem ocortido em ma-
té;m tributatia, com decisdes que s6 se consolidam depois de 10, 12 anos, o tempo mé-
dio para que o Supremo Tribunal Federal venha a conhecer de uma matésia de indole
constitucional pela via do recurso extracrdinrio.

Entende que, no contexto dos entraves institacionais 4 propria govesnabilida-
de, é fundamental pensar que eles residem exatamente o modelo de controle de cons-
titucionalidade difuso. E preciso que nds encontremos uma formula subsididtia, Acre-
dito que 2 Argiiico de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF pode ser o

instrumento que, de fato, permitird que haja uma decisio em tempo social e politica-
mente adequado.

Eu encetro, resumindo essas trés preocupages bisicas: uma reflexio sobre a
problemitica de formulagio do nosso texto constitucional e essa relagio entre o texto
anah't{co ea necessidade de reforma, que leva A necessidade de que se constitua maloria
constitucional para a prdpria governabilidade; o texto constitucional de 1988, que aca-
ba ponde em risco uma reflexio séria sobre o manejo das medidas previsdrias, mesmo
o modelo da Emenda n°32; e uma reflexio sohre a problematica do controle de consti-
tucionalidade, tendo em vista 2 necessidade de que, além dos processos objetvos da
ADIneda ADC, também desenvolvamos alguns instrumentos na linha de um inciden-
tede conlsnfucmnahd‘z}f:le ou inconstitucionalidade, que pode ser eventualmente a pré-
pria admissio da Argligio de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF.

Hram essas as obsetvagdes que eu gostaria de compartilhar com os senhores.
Como véem, eu ndo vim aqui para expor posicoes definidas, mas pasa compastilhar um
pouco de perplexidade, um pouco de angistia sobte esses temas, pelo menos para pro-
por uma reflexio sobre os trés topicos problemiticos, que 2 meu ver guardam relagio
com essa questdo da governabilidade.

Muito obrigado!
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