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Resumo

A tese aborda o instituto do impeachment e identifica mais uma an-
tinomia juridica que explicita a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional 16/97, que inova ao permitir a reelei¢do para a chefia
do Poder Executivo no direito constitucional brasileiro e impede a
responsabilizagdo dos reeleitos, quando em curso o mandato decor-
rente de reelei¢do, pelos atos praticados no primeiro mandato.
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Abstract

The thesis deals with the institute of impeachment and identifies
another legal antinomy that makes explicit the unconstitutionality
of Constitutional Amendment 16/97, which innovates by allowing
the reelection of the Executive branch in Brazilian constitutional law
and prevents the accountability of those who are reelected, on the
second mandate, for the acts performed in the first term.

Keywords:  Impeachment.  Reelection. =~ Unconstitutionality.
Constitucionalism. Rule of Law.

A presente tese parte da conclusao da dissertagdo de mestrado
do autor defendida em 2007 e que versou sobre a inconstitucionalida-
de da emenda constitucional que introduziu a regra da reeleicao para
o Poder Executivo no direito constitucional brasileiro (EC 16/97).2
O objetivo imediato deste texto é identificar as consequéncias de
mais uma grave antinomia constitucional decorrente do polémico
instituto da reelei¢do. Trata-se da flagrante e notéria impossibilidade
légica e juridica, para efeitos do disposto nos artigos 85 e 86 da Cons-
titui¢ao Federal e na Lei 1.079/50, de responsabilizar a presidéncia da
republica e os chefes do Poder Executivo dos estados e municipios
reeleitos pelos atos praticados no primeiro mandato quando em cur-
so o mandato decorrente de reelei¢gdo. Assim, diante de tal consta-
tacdo, mais um argumento de inquestionavel relevo juridico ganha
evidencia em favor da solugdo preconizada naquela dissertagdo para
a apontada inconstitucionalidade.

No prefacio do livro que refletiu a referida dissertacdo de mes-
trado, langado no ano de 2008, Paulo Bonavides asseverou:

‘A Substancial Inconstitucionalidade da Regra da Reelei¢do,
por Paulo Peretti Torelly, a meu parecer, pelo titulo, ja diz tudo

2 TORELLY, Paulo Peretti. A substancial inconstitucionalidade da regra
da reelei¢ao: isonomia e republica no direito constitucional e na teoria da
constitui¢ao. Porto Alegre: Fabris, 2008.
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tocante a relevancia e oportunidade do tema que versa.

Com efeito, este livro no ato de sua apari¢ao faz a nossa vista
estender-se a crise latente que a Republica presidencial atra-
vessa desde a promulgacdo da Carta de 1988.

Sao vinte anos de vigéncia que a nagdo, apesar da crise, ora ce-
lebra com jubilo e gratidao, como a Lei Magna da restauragao
constitucional bem merece.

Prefaciar esta obra é para mim distin¢ao penhorada porquan-
to muito me apraz ir ao campo de batalha em defesa da Cons-
tituicao e escrever por igual, em sintonia de ideias com o au-
tor, sobre matéria potencialmente portadora de grave risco e
ameaga a estabilidade do regime nascido da oposigdao do povo
brasileiro aos governos da ditadura de 1964.°

E a referida “crise latente” ndo é outra sendo a recorrente e ma-
nifesta fragilidade da democracia representativa brasileira e de sua
permanente tensdo em face das legitimas aspiragdes populares por
mais democracia diante de arroubos autoritarios de toda ordem, que
insistem em ignorar o preceito insculpido no paragrafo unico da
Carta Magna brasileira: “todo o poder emana do povo”. Neste sentido
José Afonso da Silva também observa que:

Mesmo nos momentos em que o povo participou do processo
do poder, a organiza¢ao do ‘procedimento constituinte’ tem
escamoteado a sua vontade. Seus mandatarios nao lhe sao
fiéis, apropriam-se do comando que exercem por delegacdo,
usurpam-lhe a soberania.’

A opgio do constituinte de 1988 foi inequivoca na afirma-
¢do do Brasil como Estado Democratico e Social de Direito, mas a

> BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: TORELLY, Paulo Peretti. A substan-
cial inconstitucionalidade da regra da reelei¢io: isonomia e reptblica no
direito constitucional e na teoria da constituigao. Porto Alegre: Fabris, 2008,
p.17-22, p. 17.

+ SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos so-
bre a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 87.
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instabilidade das institui¢oes democraticas e a prdpria inconstancia
da ordem internacional ndo expressam uma mera coincidéncia. Tal
como na (des)ordem internacional, onde as maiores vitimas sao ino-
centes e a ‘guerra em nome da democracia” ou por “razées humani-
tarias” consegue superar a crueldade dos regimes totalitarios® — de-
ploraveis e inaceitaveis sob qualquer ideologia -, na ordem interna
dos Estados nacionais as fraudes e atentados constitucionais também
parecem ndo medir consequéncias. E, portanto, urgente, democra-
tizar a democracia. Para o que ¢ inegavel a importancia do roteiro
delineado pelo constituinte de 1988 ao editar uma carta socialmente
compromissdria sem descurar de sua imprescindivel dimensao ga-
rantista. Compromisso social e garantista que infelizmente segue vi-
tima da heranga colonial autoritdria recrudescida pela ainda incon-
clusa transicdo para uma sociedade aberta, reivindicada e anunciada
ao final da ditadura militar de 1964.

A justica social e sua matriz juridica assentada na igualdade
substantiva revelam a insuficiéncia de um conceito de isonomia iso-
lado no contexto normativo e inservivel para o bem comum, dado
que ¢ indiferente diante das desigualdades sensiveis na realidade
constitucional e, nao raro, contraditoriamente tuteladas pela préopria
ordem juridica. Neste sentido se coloca a tarefa dos atores constitu-
cionais, identificada por Castanheira Neves e apropriadamente refe-
rida nestes termos:

Certamente que a normatividade da constituicao nao deixara
de oferecer quer especificas ‘aberturas’ (ou espagos normati-
vos abertos), quer indeterminagdes em sentido geral (open
texture), etc. a exigirem ja por isso uma particular integragao
e uma reelaboradora interpretagido - a constituicdo pela sua
menor densidade normativa no topo de ordem juridica s6 é,

5 ZOLO, Danilo. Chi dice umanita: guerra, diritto e ordine globale. Torino: Ei-
naudi, 2000, p. 140: “Si puo infatti ritenere che le vittime civili dei bombardamenti
della Nato hanno subito una grave violazione dei loro diritti umani” (Tradugéo
livre: “E possivel, de fato, constatar que as vitimas dos bombardeios da NATO so-
frearam uma grave violagao dos seus préprios direitos humanos?).
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com efeito, suscetivel de ser actuante através de um amplo es-
for¢o de desenvolvimento, de interpretacao e de concretizagao.®

Uma tarefa cujos limites humanos também foram realista-
mente identificados por Konrad Hesse no fecho de sua célebre aula
inaugural de 1959 na Universidade de Freiburg, quando abordou a
importancia da participa¢do politica na afirmagdo das instituicoes
democraticas e na permanente tarefa de assegurar e harmonizar o
pluralismo ideoldgico e a governabilidade para assegurar a for¢a nor-

mativa da Constitui¢ao, dado que:

A resposta a indagac¢ao sobre se o futuro do nosso Estado é
uma questdo de poder ou um problema juridico depende da
preservagdo e do fortalecimento da for¢a normativa da Cons-
tituicao, bem como de seu pressuposto fundamental, a vonta-
de de Constituicdo. Essa tarefa foi confiada a todos nés.”

E assim que a efetividade da igualdade substantiva em um Es-
tado Democratico e Social de Direito decorre diretamente da efe-
tividade do texto constitucional, o que Hans Kelsen identifica com
precisao quando pondera, na consagrada obra A justica e o direito

natural, que na igualdade substantiva:

O principio nao é, pois, de forma alguma, um principio de
igualdade. Ele ndo postula um tratamento igual, ou melhor,
postula nao apenas um tratamento igual mas também um
tratamento desigual. Por isso, tem de haver uma norma cor-
respondente a este principio que expressamente defina certas
qualidades em relagao as quais as desigualdades hao-de ser ti-
das em conta, a fim de que as desigualdades em relagao as ou-
tras qualidades possam permanecer irrelevantes, a fim de que
possam existir de todo em todo, portanto, individuos ‘iguais’®

¢ CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamen-
to juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, v. 2, p. 408.

7 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Mendes.
POA: Fabris, 1991, p. 32.

® KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Tradugio Jodo Baptista Macha-
do. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 70-71.
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E, portanto, necessario identificar com precisao a distingdo en-
tre igualdade juridica, igualdade perante a lei e igualdade nos direitos,
0 que, com amparo na reflexdo de Norberto Bobbio,’ no curso da
histéria pode ser entendido como:

a) Igualdade juridica: parte da idéia de que todos os membros de
uma sociedade sao sujeitos de direito, de tal modo que nega,

v.g., a sociedade escravista, em que “nem todos os membros

sao pessoas juridicas™!

b) Igualdade perante a lei: é mais ampla que a igualdade juridi-
ca e consiste, conforme ja referido, em uma “forma especifica

e historicamente determinada de igualdade de direito ou dos

direitos’" vedando qualquer discriminagéo injustificada. Nega,

portanto, a sociedade de estamentos e pode ser exemplificada
no “direito de todos de terem acesso a jurisdi¢ao comum, ou
aos principais cargos civis e militares, independentemente do
nascimento”.'?

¢) Igualdade nos direitos (também formulada como dos direi-
tos): ambito mais amplo que a igualdade perante a lei e que
contempla os direitos fundamentais, “tais como os direitos ci-
vis e politicos, geralmente proclamados (o que ndo significa
que sejam reconhecidos de fato) em todas as Constitui¢des
modernas”"”

E patente, mais uma vez, a distingdo entre igualdade formal
e igualdade material. Aquela expressa a igualdade de direito e esta
ultima expressa a igualdade de fato,” o que faz da igualdade nos di-

° BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho.
2.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 30.

1© BOBBIO, 1997, p. 30.

' BOBBIO, 1997, p. 29.

2. BOBBIO, 1997, p. 29.

¥ BOBBIO, 1997, p. 29.: “a igualdade nos direitos compreende, além do direito de
serem considerados iguais perante a lei, todos os direitos fundamentais enumera-
dos numa Constitui¢do”.

4 BOBBIO, 1997, p. 29.
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reitos mais do que a vedagdo da discriminagao arbitraria ou mesmo
injustificada.’

E, portanto, relevante identificar a supremacia do principio da
igualdade substantiva nos objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil. Neste sentido os incisos III e IV do art. 3° da Carta
Magna consagram a dimensao da igualdade de fato enquanto uma
meta a ser perseguida em carater permanente pela nagao brasileira.
Nestes termos dispdem tais comandos constitucionais:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

[...]

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minagao.

A igualdade substantiva também estd presente enquanto obje-
tivo da ordem econdmica, especialmente nos termos do disposto no
art. 170 e nos seus incisos VII, VIII, IX e paragrafo unico da Consti-
tuicdo Federal, nos quais se identifica, conforme a doutrina de Eros
Grau, uma “ideologia, perfeitamente determindvel e definivel no
bojo do discurso constitucional’, razio pela qual a mesma

[...] vincula o intérprete, de sorte precisamente, a repudiar a
postura, aludida por Canotilho, assumida por quantos op-
tam por concepgoes ideoldgicas dela diferentes, e a ensejar
o exercicio, pelo mesmo Canotilho referido, de um prudente

5 BOBBIO, 1997, p. 30.

16 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituiciao de 1988: inter-
pretacio e critica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 194. O autor esclarece
o sentido de ideologia que emprega citando Washington Peluso Albino de Souza,
que, em seu Direito econdmico, refere esta enquanto “conjunto harmoénico de
principos que vao inspirar a propria organizagao da vida social, segundo o regime
que ira regé-la” (Id. Ibid., p. 194).
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positivismo, indispensavel & manuten¢do da obrigatoriedade
normativa do texto constitucional."”

Um processo que nao difere do disposto nos incisos XXX,
XXXI, XXXII e XXXIV do art. 7° da Constitui¢ao Federal, porquan-
to tais comandos se apresentam em plena sintonia com os princi-
pios da ordem econdmica “fundada na valorizagdo do trabalho”
(CFE, art. 170, caput). Sao representativas, quanto ao sentido cons-
ciente da opgao do Poder Constituinte de 1988, as seguintes palavras
de Eros Grau acerca do constitucionalismo do séc. XIX:

As Constituigoes liberais ndo necessitavam, no seu nivel (de-
las, Constitui¢oes liberais), dispor, explicitamente, normas
que compusessem uma ordem econdmica constitucional.
A ordem econdmica existente no mundo do ser ndo merecia
reparos. Assim, bastava o que definido, constitucionalmente,
em relacdo a propriedade privada e a liberdade contratual, ao
quanto, ndo obstante, acrescentava-se umas poucas outras
disposi¢oes veiculadas no nivel infraconstitucional, confirma-
doras do capitalismo concorrencial, para que se tivesse com-
posta a normatividade da ordem econdémica liberal.'®

Feitas as colocagbes pertinentes ao objetivo constitucional de
afirmagdo de uma maior igualdade substantiva, cumpre referir, es-
pecificamente no ambito das garantias constitucionais, o disposto
no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal, pois a garantia do
“devido processo legal” expressa inequivoca igualdade de gozo dos
mesmos direitos e assegura a propria imparcialidade do Estado, que
procedera com isen¢do nas mesmas condigdes e circunstancias insti-
tucionais.” E aqui fica claro que mesmo os aspectos formais do prin-
cipio da isonomia expressam um sentido material, pois nenhuma

7 GRAU, 1990, p. 194-195.

18 GRAU, 1990, p. 75.

9 CF: “Art. 5° [...] XXXVII - néo havera juizo ou tribunal de excecéo; [...] LIII -
ninguém sera processado nem sentenciado senio pela autoridade competente;”
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justica verdadeira pode contentar-se com os aspectos puramente
formais. Mais uma vez toma relevo a reflexdo de Norberto Bobbio,
quando assevera:

Nao hd nada de particularmente progressista ou reacionario
no fato de que os jogadores de canastra ou de pdquer come-
cem o0 jogo com o mesmo numero de cartas, ou os jogadores
de xadrez com 0 mesmo numero e o mesmo tipo de pegas, ou
que os duelantes disponham da mesma arma, os concorrentes
partam da mesma linha, ou os participantes de um concurso
devam ter o mesmo diploma, devam ler para o exame os mes-
mos livros e sejam todos obrigados a ndo conhecer o tema que
caird no exame.”

Assim, a questao que se coloca é quanto aos limites dessa igual-
dade formal, o que, conforme foi apontado, somente sera superado
com a conjugac¢ao de todos os principios constitucionais informa-
dores da ordem juridica, porque nela reside a afirmagdo de uma
igualdade substantiva. A dupla referéncia ao denotado “principio
dos principios” no proéprio caput do art. 5° da Constituicao Federal
— todos sdo iguais na igualdade - ndo é algo inutil, mas do qual se de-
preendem os aspectos formal e material da isonomia. Esta é a precisa
constatacao de Souto Maior Borges ao observar que “constitucional-
mente a igualdade garante a igualdade”? pois o préprio contetdo de
cada lei abriga a isonomia, no que consiste a igualdade na fruigao do
sentido material do direito em questio, sendo identificada enquanto
“igualdade na lei’,”> mas assegurada pela igualdade formal, identifica-
da enquanto “igualdade perante a lei”* O autor observa que:

2 BOBBIO, 1997, p. 31.

1 BORGES, José Souto Maior. “Principio da isonomia e sua significagdo na Cons-
tituicdo de 1988”. Revista de Direito Puiblico, n. 93, ano 23, jan./mar. 1990, Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, p. 38.

22 BORGES, 1990, p. 38. Bobbio adota a designacéo, que parece ser mais apropria-
da, de “igualdade nos direitos (também formulada como dos direitos)”, conforme
se verifica na nota 75.

# BORGES, 1990, p. 38. O autor fala no mesmo sentido empregado por Norberto
Bobbio, conforme se verifica na notas 73 e 74.
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Torna-se manifesto por essa via que a Constitui¢ao Federal, no
seu art. 5°, estrutura a isonomia de modo refinadamente com-
plexo. Primeiro como um direito a reta aplica¢ao da lei (prin-
cipio formal). Segundo, como um principio cujo conteudo
(ndo a mera forma de sua aplicagdo portanto) ¢ inegavelmente
amplo e até inexceptuavel, pela vedagdo de distingdes de qual-
quer natureza (principio material e pessoal). Terceiro porque
ela regula também os meios assecuratérios desse direito (a lei
e outros atos normativos, como as sentencas judiciais).*

A primeira referéncia ao principio da igualdade, constante no
caput do art. 5° da Constituicao Federal — Todos sdo iguais perante
a lei -, identifica um direito, cuja aplicagdo é imediata nos termos
do § 1° do mesmo artigo, em que o sentido formal (igualdade pe-
rante a lei) ali constante ira assegurar o sentido material (igualdade
nos direitos) constante na segunda referéncia. E tal sentido material,
assegurado pela garantia da inviolabilidade do direito a igualdade,
contempla, portanto, todos os direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do,” sendo, na referéncia de Gomes Canotilho ao “princi-
pio da universalidade” “direitos de todos”” dado que sdo “direitos
humanos e nao apenas direitos dos cidaddos™ ou de alguns brasi-
leiros, direitos em que se manifesta o proprio dever de tratar desi-
gualmente os desiguais. Assim, o dever de tratar desigualmente os
desiguais é balizado pelo conjunto de principios que constituem a
coeréncia de toda a ordem constitucional, ainda que Norberto Bob-
bio lembre que essa universalidade nao significa o reconhecimento
de fato de tais direitos, o que por certo ¢ tarefa dos seres humanos,
e ndo da metafisica.

2 BORGES, 1990, p. 38.

» BOBBIO, 1997, p. 29.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tuicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 380.

¥ CANOTILHO, 1998, p. 380.

2 CANOTILHO, 1998, p. 380-381.

# BOBBIO, 1997a, p. 29.
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Aqui, portanto, é importante explicitar a distin¢ao entre o po-
der puro e simples e a no¢do de dominagao, pois a polissemia da
lingua e mesmo a dificuldade de aceitagdo de qualquer incidéncia
concreta da propria expressao “domina¢ao” no contexto do Estado
de Direito podem ensejar uma incompreensdo, ainda que um dos
mais bem fundamentados livros de introducdo ao estudo do direito
adote esta abordagem no proprio subtitulo da obra, o que se da den-
tro do esfor¢o de sustentar o que entendemos como Estado Demo-
cratico de Direito.* Assim, Max Weber é muito preciso ao definir a
no¢io de domina¢ao como “a probabilidade de encontrar obediéncia
para ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de
pessoas’,” ou seja:

Nio significa, portanto, toda espécie de possibilidade de exer-
cer ‘poder’ ou ‘influéncia’ sobre outras pessoas. Em cada caso
individual, a dominag¢do (‘autoridade’) assim definida pode
basear-se nos mais diversos motivos de submissdo: desde o
habito inconsciente até considera¢des puramente racionais,
referentes a fins. Certo minimo de vontade de obedecer, isto
é, de interesse (externo ou interno) na obediéncia, faz parte de
toda relagdo auténtica de dominagdo.*

Diante da relacio de dominagdo no Estado de Direito e tam-
bém presente em “todos os agrupamentos politicos que historica-

>

mente o precederam’,*® Max Weber identificou tipificagoes ideais que

admitem temperamentos, mas sobretudo expressam, com rigor ted-

rico e fidelidade, estes “trés fundamentos da legitimidade”:**

3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, deci-
sdo, dominacao. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

’' 'WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos de sociologia compreensiva.
Tradugao Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Ed. UnB, 1999, v. 2, p. 139.
32 WEBER, 1999, p. 139.

3 WEBER, 1999, p. 57.

3 WEBER, 1999, p. 57. E importante referir a acurada andlise da obra de Max
Weber empreendida por Gabriel Cohn, dado que, com propriedade, identifica na
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a) legitimidade tradicional: “autoridade do passado eterno, isto é,
dos costumes santificados pela validez imemorial e pelo habito,
enraizado nos homens, de respeita-los”;*

b) legitimidade carismdtica: “a autoridade que se funda em dons
pessoais e extraordinarios de um individuo - devogao e con-
flanga estritamente pessoais depositadas em alguém que se
singulariza por qualidades prodigiosas, por heroismo ou por
outras qualidades exemplares que dele fazem o chefe”;*

c) legitimidade racional: “autoridade que se impde em razao da
‘legalidade, em razao da crenga na validez de um estatuto legal
e de uma ‘competéncia’ positiva, fundada em regras racional-
mente estabelecidas ou, em outros termos, a autoridade fun-
dada na obediéncia, que reconhece obriga¢des conformes ao
estatuto estabelecido””

reflexdo do sociélogo alemao o reconhecimento do sentido provisério da tripar-
ticdo dos fundamentos de legitimidade, pois observa: “O tipo ideal ¢ instrumento
indispensavel mas instrinsecamente provisorio e de vigéncia limitada na trajetéria
do empreendimento cientifico. Indispensavel na medida em que, tomado na sua
acepgdo mais pobre a que Weber alude acima, de ‘conceito genérico’ com forte re-
feréncia empirica, ele opera como ‘porto de emergéncia, até que tenhamos apren-
dido a nos orientar no formidavel oceano dos fatos empiricos.” (COHN, Gabriel.
Critica e resignagao: Max Weber e a teoria social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 144.). Nas palavras de Max Weber citadas pelo referido professor da Faculdade
de Filosofia da Universidade de Sao Paulo: “O amadurecimento da ciéncia sempre
significa, como efeito, a superagio do tipo ideal, na medida em que seja concebido
como empiricamente vdlido ou como conceito genérico.“ (WEBER, apud COHN,
2003, p. 144).

* WEBER, 2005, p. 57. No mesmo sentido consta, acerca da dominagéo tradicio-
nal, em Economia e sociedade, ser “baseada na crenca cotidiana na santidade das
tradigdes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude dessas
tradices, representam a autoridade” (Id., 1999, p. 141).

* WEBER, 1999, p. 57. No mesmo sentido consta, acerca da dominagdo caris-
matica, em Economia e sociedade, ser “baseada na veneragdo extraordindria da
santidade, do poder herdico ou do carater exemplar de uma pessoa e das ordens
por esta reveladas ou criadas” (Id., 1999, p. 141).

¥ WEBER, 1999, p. 57-58: “Tal é o poder, como o exerce o ‘servidor do Estado’ em
nossos dias e como o exercem todos os detentores do poder que dele se aproximam
sob esse aspecto.” No mesmo sentido consta, acerca da dominagéo racional, em
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E emblematico, via de consequéncia e mesmo sendo demasia-
damente otimista diante da realidade constitucional patria, o pensa-
mento de Marg¢al Justen Filho, pois com acerto o Professor Titular
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana vislum-
bra na Constitui¢ao Federal de 1988 o resultado de um “processo
de aperfeicoamento democréatico da na¢ao brasileira™® no qual o
poder constituinte originario consagrou um Estado Democrético de
Direito “proscrevendo definitivamente perspectivas de legitimac¢ao

>

carismatica”* Todavia é significativo que autor reconhega que:

Apesar disso, a atividade estatal continua a refletir concep-
¢des personalistas de poder, em que o governante pretende
imprimir sua vontade pessoal como critério de validade dos
atos administrativos e invocar projetos individuais como fun-
damento de legitimagdo para a dominagdo exercida. A con-
cepcao de um Estado Democratico de Direito é muito mais
afirmada (semanticamente) na Constituicdo do que praticada
na dimensdo governativa. Isso deriva da auséncia de incor-
poragio, no ambito do direito administrativo, de concepgdes
constitucionais fundamentais.*

Economia e sociedade, ser “baseada na crenca na legitimidade das ordens estatui-
das e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estio nomeados
para exercer a dominagido (dominagéo legal)” (Id., 1999, p. 141).

¥ JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 18.

¥ JUSTEN FILHO, 2005, p. 18.

“ JUSTEN FILHO, 2005, p. 18-19. Infelizmente ndo ha exce¢des quanto aos Or-
gaos da administragdo que se notabilizam pelo poder pessoal, o que, v.g., pode ser
observado na resisténcia de expressivos segmentos da magistratura nacional diante
da Resolug¢iao n° 7/05 do Conselho Nacional de Justica, que proibiu a pratica de
nepotismo no d4mbito do Poder Judicidrio com fundamento no nucleo dos prin-
cipios da impessoalidade e da moralidade, sendo que, em boa ora, tal resisténcia
foi superada pela iniciativa da prépria Associagao dos Magistrados Brasileiros, ao
propor a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 12, cuja medida cautelar restou
concedida pelo STF nestes termos: “O Tribunal, por maioria, concedeu liminar
para suspender, com efeito vinculante e retroativo, até o exame de mérito, o julga-
mento de todas as agdes no pais que questionam a resolu¢do do CNJ, bem como
as decisdes ja proferidas contra a norma do Conselho” (DJU de 21.02.06). Nesse
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A reflexao doutrinaria de Margal Justen Filho revela a atuali-
dade da distingao entre os conceitos de vigéncia, validade, eficacia
e efetividade, trabalhados com rigor na Teoria Geral do Direito e na
doutrina do direito constitucional,” o que evidencia a dificuldade
da sociedade e até mesmo dos profissionais que lidam com o direi-
to de distinguir a inefetividade deste do descumprimento, puro e
simples, do texto constitucional pelos entes publicos. E, todavia, no

sentido, cabe referir a expressa competéncia do CNJ prevista no art. 103-B, § 4°,
II, da Constituicao Federal, hoje placitada pelo STF: “zelar pela observancia do
art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagio, a legalidade dos atos ad-
ministrativos praticados por membros ou érgaos do Poder Judicidrio, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias ne-
cessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal
de Contas da Unido”. Cabe atentar para a circunstancia de que a posi¢do adotada
pelo STF, entendendo que a vedagdo do nepotismo constitui efeito direto decor-
rente da eficdcia do nucleo essencial do principio da impessoalidade, conforme
registrado pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da ADC 12 (disponivel
em: <www.stf.gov.br>), jd havia sido firmada quando do julgamento da ADIn
1521, que questionou sem éxito a EC n° 12/95 (DOE/RS de 20/12/95) ao texto da
Constitui¢do do Rio Grande do Sul, pela qual restou proibido o nepotismo em
todos os 6rgaos dos trés poderes desse ente da federagio.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livr. do Advogado, 2006, p. 245: “ndo parece subsistir duvidas a respeito
da distin¢do entre a vigéncia (existéncia e/ou validade) e a eficacia, seja qual for o
sentido que a esta tltima se va atribuir”. E importante observar que a norma pode
entrar em vigor e, assim, existir integrando a ordem juridica, mas ndo ser valida
diante de ato posterior de declaragdo de inconstitucionalidade por érgao compe-
tente, sendo realista, no que pese respeitaveis posicdes em contrario, a orienta¢ao
do autor de que tal invalidagdo nao opera no plano da existéncia (vigéncia) da nor-
ma. Por outro lado, na li¢ao de Afonso da Silva, “tratando-se de normas juridicas,
se fala em eficdcia social em relacdo a efetividade, porque o produto final objeti-
vado pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende, enquanto
a eficacia juridica ¢ apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer” (SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000a, p. 66). Referindo a obediéncia de fato enquanto conexdo entre
o sentido seméntico e a eficicia da norma juridica, Maria Helena Diniz observa:
“A eficacia social diz respeito a relacdo semantica da norma (signo) nao s6 com a
realidade social a que se refere, mas também com os valores positivos (objetos de-
notados).” (DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 56).
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contexto da legitimidade que se identifica a importéncia do debate
acerca da distin¢ao entre uma reforma constitucional” e uma verda-
deira transicao constitucional orientada no sentido de conceber uma
nova Constituicdo material. A atualidade do tema ¢é inequivoca,

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 654: “uma reforminha, de teor casuistico, que pouca ou nenhuma
densidade trouxe ao aperfeicoamento da Lei Maior” A adogdo da expressdo mais
ampla “reforma” contempla o teor da revisdo prevista no art. 3° do Ato das Dispo-
si¢coes Constitucionais Transitorias. Mesmo sem adentrar no debate doutrinario
acerca da extensao daquele processo, cabe referir que um significativo segmento
da doutrina sustentou a vinculagio e limita¢ao do referido dispositivo ao teor do
plebiscito previsto no art. 2° do ADCT. Ainda que néo tenha vingado tal posi¢éo,
importa observar que nem mesmo as seis emendas que conformaram tal revisdo
adentraram nas decisdes fundamentais tomadas pelo Poder Constituinte origina-
rio de 1988. Igualmente, portanto, ndo cabe ao poder de reforma pela via instituida
e permanente da emenda ultrapassar tais limites, dada a sua condi¢do dependente
e subordinada, decorrente dos limites constituidos na propria Constitui¢ao, em
que a rigidez constitucional de trés quintos de votos dos membros das duas casas
em dois turnos constitui a diferenca apenas formal da maioria absoluta do Con-
gresso unicameral instalado na revisao. Nesses termos, Paulo Bonavides apontou
os limites da revisdo: “A revisdo caberia unicamente caso o Pais houvesse adotado
a Monarquia ou o Parlamentarismo, porquanto o novo modelo institucional exi-
giria providéncias indispensaveis de adequagéo a Lei Maior” (BONAVIDES, 2006,
p- 649). Cabe observar que o debate acerca da amplitude da revisdo prevista no art.
3° do ADCT foi levado ao STF pelo Governador do Estado do Parand na ADIn
981 (rel. Min. Néri da Silveira, j. 17/12/93), na qual foi questionada a Resolugao n°
1 do Congresso Nacional, em que restou assentado o “quorum’ de maioria abso-
luta”, o “turno tnico” e a “votagdo unicameral” naquele processo, o qual, segundo
o autor da agdo, “ndo mais tem cabimento, porque estaria intimamente vinculada
aos resultados do plebiscito previsto no art. 2° do mesmo intrumento constitucio-
nal transitério” (Excerto da ementa do Acérddo da Medida Liminar na referida
ADIn), tendo o Excelso Pretdrio indeferido a cautelar entendendo que a revisio,
nos moldes em que foi assentada, apenas deveria observar os limites das clausulas
pétreas, sendo que os Mins. Marco Aurélio e Ilmar Galvdo votaram vencidos, e
o Ministro Carlos Velloso observou, com as seguintes palavras, que, no aspecto
“metajuridico’, “essa revisdo ¢, data venia, inoportuna, e até impatridtica, dado que
ao Congresso Nacional cumpriria, primeiro, fazer as leis complementares e as leis
ordindrias que confeririam a Constituicdo de 1988, a mais democratica Constitui-
¢do que este Pais teve, maior eficacia’.

# MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigao. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2005, p. 419.
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e a profusiao de emendas constitucionais incidentes sobre o texto
constitucional consagrado em 1988 pelo Poder Constituinte origi-
nério, evidencia o que Paulo Bonavides chamou de “golpe de Estado
institucional”* Quais os limites materiais do poder reformador da
Constitui¢do? Podem os principios nucleares da Constituigdo ser ar-
redados pelo poder reformador? Quais os principios insuperaveis e
que ndo podem ser eliminados da ordem juridico-politica dentro da
normalidade institucional?

Ocorre que, conforme acima referido, a satisfacdo das neces-
sidades que atendem ao minimo existencial dos direitos assentados
no ‘caput’ do art. 6° da Constituigdo Federal (educagao, saude, ali-
mentagdo, trabalho, moradia, etc.) constitui principio de igualdade
substantiva fundamentado em diversos dispositivos do texto cons-
titucional dependentes de concretizagao. Igualdade substantiva que,
no mesmo sentido, também esta concretizada na alternincia na che-
fia do Poder Executivo nos niveis federal, estadual e municipal, o que
resta assentado na integridade da Constituicao e integra o inafastavel
elenco de direitos politicos que visam a plenitude do principio da so-
berana popular. A vedagdo da reelei¢ao constitui, portanto, um prin-
cipio autonomo forjado com a republica e presente na ordem consti-
tucional brasileira desde 1891 como expressao da concretizagdao dos
principios constitucionais da isonomia e da republica no @mbito dos
direitos politicos. Principios que constituem, junto com os Princi-
pios Fundamentais assentados no Titulo I da Constituigdo do Brasil,

* BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada
da Constituicao e a recolonizacio pelo golpe de Estado institucional. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 133: “Os acontecimentos parecem indicar esse fato com
toda a forga, clareza e eloqiiéncia, inferida de analise, por exemplo, a maneira algo
suspeita ou ambigua como procederam as correntes partidarias de oposicdo de-
monstrando sua fragilidade ao ensejo dos episddios e da estratégia que envolveram
a reelei¢do presidencial [...] Por que cohonestou a Oposi¢do, com sua presenga no
pleito viciado, o jogo de cartas marcadas, ao invés de ir aos foros internacionais de-
nunciar a farsa contra o sistema constitucional e a verdade representativa, configu-
rada na renovagio inconstitucional do mandato do primeiro magistrado da na¢éo.”
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conforme também ja referido, a prépria identidade do Estado Demo-
cratico e Social de Direito brasileiro. O que, cabe reiterar, esta presen-
te no todo coerente da ordem juridica constitucional, de tal modo
que a norma garantidora da igualdade a que se refere Kelsen existe
e foi definida com precisdo pela Assembléia Nacional Constituinte
de 1988 no texto original do § 5° do art. 14 da Constitui¢ao Federal:

Art. 14. A soberania nacional sera exercida pelo sufrdgio uni-
versal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
e, nos termos da lei, mediante:

I - plebsicito;

I - referendo;

IIT - iniciativa popular.

[...]

§ 5° Sao inelegiveis para os mesmos cargos, no periodo sub-
seqiiente, o Presidente da Republica, os Governadores de
Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver
sucedido, ou substituido nos seis meses antes do pleito.

§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Repu-
blica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os
Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis
meses antes do pleito;

§ 7° Sdo inelegiveis, no territério de jurisdi¢ao do titular, o
conjuge e os parentes consangiiineos ou afins, até o segundo
grau ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Gover-
nador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Pre-
feito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e
candidato a reelei¢do.

[...]

(grifamos)

A norma constitucional que veda a reeleigao segue vigente nos
principios constitucionais da isonomia, da republica e do Estado De-
mocrético de Direito, pois a edigdo da EC n° 16/97 representou a
tentativa de reduzir o § 5° do art. 14 da Constituicao Federal a uma
regra destituida de sentido axiolégico, o que, além de comprometer a
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estabilidade institucional e a legitimidade das institui¢oes demora-
ticas, também patrocina o desperdicio de recursos publicos escassos
e preconiza a difusdo de personalidades em detrimento da demo-
cratica difusao de distintos projetos de nagdo que a sociedade deve
sufragar. Conforme afirmado na conclusao da obra monografica que
inspira esta tese, a inova¢ao constitucional que introduziu a reeleicao
constitui um auténtico Cavalo de Tréia dentro do sistema constitu-
cional republicano brasileiro, pelo que é urgente e necessaria a revo-
gacdo ou a declragdo de inconstitucionalidade da regra da reeleicao
para preservar a integridade da Carta Magna e dos seguintes precei-
tos juridicos ignorados pelo poder reformador:

“1°) Violagao do niicleo essencial de principios da Constituigdo.
- Atingiu diretamente os principios da isonomia, da republica
e do Estado Democritico de Direito (CE arts. 1° e 5°).

“2°) Desconhecimento das clausulas pétreas. — Ignorou, ao se-
rem atingidos tais principios - isonomia, republica e Estado
Democratico de Direito —, os limites expressos, vitais, insu-
peraveis e ineliminaveis da ordem constitucional assegurados
pelas denominadas cldusulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV).

“3°) Violagdo de preceito razodvel e em conformidade com a
consciéncia publica expressa na sociedade. — Revogou principio
limitador do poder, positivado no texto constitucional pela
Assembléia Nacional Constituinte em plena identidade com
a consciéncia publica socialmente afirmada, sendo revestido
de razoavel carga conceitual e estando distante de qualquer
expressao de abuso, o que revela, nesse particular, a bem-su-
cedida experiéncia constitucional brasileira.*®

“4°) Relativizagao dos principios fundantes do Estado Demo-
crdtico de Direito (soberania popular, cidadania e pluralismo
politico). — O contexto politico, social e juridico da nagdo nao

A consciéncia social republicana é mais do que a expressio de uma maioria
parlamentar e define a razoabilidade da vedagdo da reelei¢do ao limitar o poder
pessoal em detrimento da soberania popular.
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pautou ou mesmo inspirou o poder reformador na relativiza-
¢do dos principios fundantes do Estado Democratico de Di-
reito, consagrados pelo Poder Constituinte origindrio e assen-
tados na soberania popular (CF, art. 1°, I e 14), desigualando
de forma injustificavel a cidadania (CF, art. 1°, II) e esvaziando
o sentido axiolégico do pluralismo politico (CF, art. 1°, V).

“50) Desconhecimento de limites materiais expressos e implici-
tos ao poder de reforma. — Ignorou os valores que vinculam o
proprio Poder Constituinte originario e que constituem limi-
tes materiais expressos e implicitos postos pela cultura e pela
histdria republicana brasileiras.

“6°) Auséncia de necessidade histérica de uma transi¢do cons-
titucional. — Nao decorreu da evolucio historica e cultural, e,
como tal, resultante de qualquer necessidade que exigisse uma
transi¢do constitucional em que uma reforma constitucional
seria 0 mal menor diante da ameaca de mudancas radicais ou
de regime.

“7°) Auséncia de ruptura institucional. - Nao atendeu aos re-
clamos de qualquer processo de ruptura institucional que pu-
desse dar ensejo ao exercicio de um Poder Constituinte origi-
nario que superasse os limites do poder de reforma para editar
uma nova Constituicao.

“8°) Violagdo do principio de legitimidade. - O principio
de legitimidade constitucional em dimensdo estritamente
normativa ndo subsiste diante da tentativa de emprego de
um aparente poder de emenda para constituir estatuto elei-
toral privilegiado em favor dos titulares do comando do
aparelho de Estado, ou seja, os agentes publicos detentores
do poder estatal.

“90) Um processo de mudanga constitucional meramente formal
e comprometedor da legitimidade eleitoral. - O 6rgao de refor-
ma apenas adotou as regras constitucionais de competéncia e
seus aspectos formais para emprestar credibilidade para uma
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operagdo politica de preserva¢ao do poder e de seus agentes
com o comprometimento permanente da “normalidade e le-
gitimidade das eleicdes” (CF, art. 14, § 9°).

“10°) Excesso e desvio de poder. — O poder reformador atin-
giu o nucleo essencial do preceito constitucional que consagra
a alternancia no poder em sentido estrito, fundante da Repu-
blica brasileira, assegurada pelo principio da isonomia e pelo
conjunto dos principios e sobreprincipios constitucionais,*
acabando por anular o valor constitucional soberanamente
assentado na vedacdo absoluta da reelei¢do delineada em ter-
mos normativos pelo Poder Constituinte originario.”"

O poder constituinte reformador, com a edi¢cdo da emenda da
reelei¢do, incidiu em desvio de poder ao violar o preceito da isono-
mia, constituindo estatuto privilegiado para um especifico contin-
gente de brasileiros circunstancial e personalissimamente investidos
na singular condi¢ao de chefia do Poder Executivo, o que igualmente
incide em excesso de poder ao afrontar o estatuto republicano con-
formado pelo Poder Constituinte origindrio,* atingindo frontal-
mente os principios fundantes do Estado Democratico de Direito.
E, de fato, patente que o poder reformador nao pretendeu extinguir

46 Na acepgdo dada por Humberto Avila, pois alguns principios, tal como Estado
de Direito, seguranca juridica, dignidade humana e devido processo legal, cum-
prem uma fungdo rearticuladora de todos os elementos necessarios para o estado
ideal de coisas previsto na Constituicdo. Exercem a tipica fung¢do interpretativa e
bloqueadora prépria dos principios e atuam indiretamente ‘sobre’ outros princi-
pios, mas ndo exercem as fungdes integrativa, que pressupde atuagdo direta, ou
definidora, que, mesmo atuando indiretamente, pressupde maior especificagio e
nio a ampliagdo prépria dos sobreprincipios (AVILA, 2004, p. 79-80).

# TORELLY, 2008, p. 281-283.

8 MIRANDA, 2005, p. 491: “O desvio de poder traduziria uma inadequagio entre
o conteudo e o fim do acto e os fins do ordenamento constitucional, com violagdo
do principio da proporcionalidade global. O excesso de poder traduziria uma ina-
dequagéo entre o contetido e o fim concreto do acto, sem que os fins globais do
ordenamento fossem questionados, havendo apenas uma viola¢ao do principio da
proporcionalidade concreta”
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a republica, mas é também inequivoco que desconstituiu a moldu-
ra e a concepgao republicana consagradas pelo Poder Constituinte
originario, violando, assim, a proporcionalidade concreta. A clau-
sula pétrea delineada no principio republicano da isonomia restou
sobrestada no tema da reelei¢ao, configurando inequivoco desvio do
poder reformador. E aqui toma especial relevo, diante do fundamen-
to da Republica brasileira assentado no paragrafo tinico do art. 1° da
Constitui¢do, que consagra a legitimidade popular de todos os man-
datos politicos, o debate contemporineo entre oposicao e situagao
acerca do ipeachment, pois, apds agumas controvérsias, todos chega-
ram ao entendimento de que nio se faz possivel a responsabilizacao
da presidéncia da Republica reeleita por crime de responsabilidade
em decorréncia de fatos ocorridos no primeiro mandato. E o motivo
ndo é outro além dos efeitos do disposto no art. 82 da Constitui¢do,
que estabelece que o mandato do Presidente da Retblica é de quatro
anos, combinado com a inequivoca redacao do § 4° do art. 86 da
Carta Magna, que assevera:

§ 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu man-
dato, nao pode ser responsabilizado por atos estranhos ao
exercicio de suas fungdes.

Os atos que em tese podem caracterizar crime de responsa-
bilidade apenas podem ser aqueles praticados durante o manda-
to presidencial. A redagao do § 4° do art. 86, tal como as regras de
desincompatibilizagdo previstas no art. 14 da Constitui¢do, é obra
do Poder Constituinte originario e nao atenta para a possibilidade
de reeleicao introduzida pela EC 16/97. Mais uma grave antinomia
decorrente da inovagdo em questdo, incompativel com o conjunto
da ordem democratica e republicana concebida pelo constituinte de
1988. E tal incompatibilidade resta flagrante diante de situagao em
que de fato ocorra um grave atentado contra a Constitui¢ao Federal,
conforme previsto no ‘caput’ do art. 85 da Carta Magna, no primeiro
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mandato do Chefe do Poder Executivo reeleito, pois é consabido que
no sistema presidencialista ndo ha voto de desconfianca em face do
despreparo ou da baixa popularidade de um governo ou mesmo de
eventual falta de apoio parlamentar. Nas situagdes em que o Presi-
dente da Republica, no exercicio do cargo, incorra em crime de res-
ponsabilidade e afronte a ordem constitucional, o impeachment nao
podera fugir da rigorosa observancia das exigéncias previstas nos ar-
tigos 85 e 86 da Constituicdo e das decorrentes tipificagdes previstas
na Lei 1.079/50. Legitimado que foi pelo sufragio universal, a excep-
cional salvaguarda constitucional que permite a apuragao de respon-
sabilidade politica por atos funcionais em virtude das competéncias
e prerrogativas constitucionais de chefe de Estado e de governo da
na¢ao, nada podera ser feito, tal como nos voluntariosos dias de hoje,
quando mesmo uma ativa e barulhenta oposi¢do ao governo do Bra-
sil eleito em 2014 ndo ousou ir além de irregularidades nas contas
publicas ocorridas no curso de 2015, ainda que sequer tenham sido
apreciadas pelo Congresso Nacional apds parecer do Tribunal de
Contas da Unido. A polémica e o barulho de hoje, que seguem a 16-
gica da inconclusa disputa politica de 2014, serve de alerta para mais
esta grave antinomia entre o texto originario de 1988 e a casuista
inovag¢ao preconizada pela EC 16/90.

E emblematico que o Ministro do STF Jodo Barbalho, ao co-
mentar a Constituicdo de 1891, em edi¢do de 1902, tenha enaltecido
a importancia do instituto da vedagao da reeleigdo pelo mérito de
afastar riscos proprios do contexto brasileiro, pois reconheceu e va-
lorizou o significado e a identidade cultural deste instituto ao aplau-
dir a originalidade do constituinte republicano. O grande analista do
primeiro texto constitucional republicano enalteceu a justica de tal
incompatibilidade e atentou para o “enorme prejuizo para o paiz’*
que a vedagao da reelei¢ao evita, pois identifica o telos do comando
constitucional em questdo ao ponderar que:

¥ BARBALHO, Jodo. Constitui¢iao Federal Brazileira: Commentarios. Rio de Ja-
neiro: Companbhia Litho-Typographia, 1902, p. 166.
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Uma das principais garantias é, pela incompatibilidade, arre-
dar do pleito eleitoral certos funccionarios, cuja alta e exten-
sa autoridade pdde ser empregada em prejuizo da liberdade
do votante.

De que poderosos meios ndo podera langar méo o presidente
que pretender se fazer reeleger? Admitir presidente candida-
to é expor o eleitorado & pressdo, corrupgao e fraude na mais
larga escala.”

E o que dizer do Presidente que inicia um novo mandato tendo
efetivamente atentado contra a Constituigdo em seu primeiro man-
dato ao cometer um dos crimes de responsabilidade previstos no art.
85 da Constituicao e tipificados na Lei 1.079/50?

E imperativo, antes de apontar para a conclusdo desta reflexio,
retornar ao prefacio de Paulo Bonavies ao livro que refletiu a disser-
tacdo de mestrado que inspira e da substrato para esta tese, pois o
grande constitucionalista brasileiro asseverou que:

Sentinelas da Constituicdo somos todos nds. Mormente os
da geragao emergente e convergente, ha pouco referida, for-
mada de constitucionalistas que se qualificam por legitimos
e leais milicianos da causa e da fé republicana, federativa e
democratica desta nagdo onde o povo abomina ditaduras e
poderes de exce¢ao.”

Conclusao

Uma auténtica e sélida democracia nao se faz sem reflexdo e
vivéncia historica e cultural, de tal modo que cabe propor como solu-
¢do diante da ruptura institucional patrocinada pela EC 16/97, e tam-
bém para que a crise institucional hoje instalada no Pais ndo sirva de
pretexto para arbitrariedades e medidas autoritdrias, o respeito pelo

% BARBALHO, 1902, p. 166.
1 BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: TORELLY, 2008, p. 19.
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resultado dos processos eleitorais até hoje realizados™ e o reconhe-
cimento de que a edi¢do da emenda da reelei¢ao violou frontalmente
a limitacao constitucional da atuagdo do poder reformador prevista
no art. 60, § 4°, IV, da Constituicao, pois atingiu diretamente os prin-
cipios da isonomia, da republica e do Estado Democratico de Direito
(CF, arts. 1° e 5°) ao afastar um preceito de limitacao do Poder Exe-
cutivo para relativizar o principio da soberania popular (CE, art. 1°,
I e 14), desigualar de forma injustificavel a cidadania (CF, art. 1°, II)
e esvaziar o sentido axioldgico do pluralismo politico (CF, art. 1°, V),
acabando por comprometer a legitimidade eleitoral e a alternancia
no poder para, ao final, servir de pretexto para retrocessos autorita-
rios e “solugdes” elitistas.

O reconhecimento de tal inconstitucionalidade aponta para
duas solugoes nao excludentes:

« SOLUCAO POLITICA: edi¢io de emenda constitucional pelo
Congresso Nacional recompondo, em carater perene, o status
quo ante, diante do reconhecimento dos maleficios decorrentes
da EC 16/97, como aprendizado e sabedoria histérica de toda
a nagao brasileira.

« SOLUCAO JURIDICA: patrocinio de A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade por qualquer um doslegitimados, pois 0 Supremo

2 A inconstitucionalidade da EC n° 16/97 ndo é pretexto para instabilida-
de institucional e manifestacdes de oportunismo politico, pois o Art. 27 da Lei
n° 9.868/99, que disciplina o “processo da a¢do direta de inconstitucionalidade e
da agdo declaratdria de constitucionalidade”, afasta qualquer duvida acerca da de-
corrente e necessaria adequagido dos fatos pretéritos conformados em sintonia com
o texto declarado inconstitucional: reeleicoes e mandatos em exercicio obtidos em
decorréncia da regra com presumida eficdcia até a declaragio de inconstitucionali-
dade. Diante de circunstancias faticas irreversiveis, tal dispositivo legal consagra
a técnica da declaragdo de inconstitucionalidade sem pronunica dos efeitos: “Art.
27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tercos) de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu tran-
sito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Tribunal Federal ainda nao teve oportunidade de firmar po-
si¢do relativamente a esse tema® e, mesmo tendo presente a
crise de racionalidade contemporinea — que tudo relativiza -,
¢ inequivoco que essa tarefa cabe precipuamente ao constitu-
cionalismo.

> Na Medida Cautelar na ADIn 1805 (RTJ 188, p. 448-513, DJ de 14/11/2003, Tri-
bunal Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, j. 26.03.88), apreciada no primeiro processo
eleitoral apds a aprovagdo da EC 16/97, o STF apenas foi instado a posicionar-se
acerca da necessidade ou ndo de o Presidente da Republica desincompatibilizar-se
para concorrer ao segundo mandato em face do teor do § 6° do art. 14 da Consti-
tui¢do Federal, que exige a desincompatibilizagdo para que o presidente concorra a
qualquer outro cargo. Os autores da ADIn 1.805 (PDT, PT, PCdoB e PL) limitaram
o pedido a uma “interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal ao § 5° do art. 14
da Constitui¢do Federal, nos termos propostos pelo art. 1° da EC n° 16” (excerto
da inicial da ADIn 1.805) e a declaracdo de inconstitucionalidade do § 2° do art. 73
e do art. 76 da Lei n° 9.504/97, que “estabelece normas para as elei¢des”, atacando
tais dispositivos, editados em decorréncia da EC 16/97, que autorizam o “uso em
campanha, pelos candidatos a reelei¢do de Presidente e Vice-Presidente da Repu-
blica, Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal, Prefeito e
Vice-Prefeito, de suas residéncias oficiais para realizacdo de contatos, encontros
e reunides pertinentes a propria campanha, desde que ndo tenham caréter de ato
publico”, bem como, mediante ressarcimento das despesas, “o uso de transporte
oficial pelo Presidente da Republica e as comitiva em campanha eleitoral”. O STF
entendeu que o texto original do § 5° do art. 14 da CF estabelecia uma “regra de
inelegibilidade absoluta” (ementa do acérddo da Medida Cautelar na ADIn 1.805)
e que apenas a Constitui¢do poderia “estabelecer o afastamento do cargo” como
condi¢io para concorrer a reeleicdo, sendo distinta “a natureza da regra do § 6° do
art. 14 da Constitui¢do que disciplina caso de inelegibilidade™ “A Emenda Cons-
titucional n° 16/1997 nao alterou a norma do § 6° do art. 14 da Constitui¢do. Na
aplicagdo do § 5° do art. 14 da Lei Maior, na reda¢io atual, ndo cabe, entretan-
to, estender o disposto no § 6° do mesmo artigo, que cuida de hipétese distinta”
(excertos do acérdio da MC na ADIn 1805).
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