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EXMO SR. MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL LUIS ROBERTO
BARROSO, RELATOR DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N°5.525

Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.525

A CLINICA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - CLINICA
UERJ DIREITOS, com endereco a R. Sao Francisco Xavier, 524, 7° andar, sala 7001b,
Maracana, Rio de Janeiro, RJ, CEP 20550-013, vem, por seu representante abaixo
assinado, com fundamento no art. 7°, §2°, da Lei n. 9.868/1999, requerer a sua admissao,
na qualidade de AMICUS CURIAE, na Acao Direta e Inconstitucionalidade n® 5.525
ajuizada pelo PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA — PGR , apresentando, desde

j4, as suas razdes expostas abaixo:

I - Introducao

1. Na ADI 5.525, a Procuradoria-Geral da Reptblica questionou a
constitucionalidade de diversas alteracdes promovidas no art. 224, §§ 3° e 4°, do Cddigo
Eleitoral, por meio do art. 4° da Lei n. 13.165/2015. Em sua nova redagdo, os preceitos

modificados tém o seguinte teor:
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“Art. 224 (...)

§ 3° A decisdao da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do

registro, a cassagdo do diploma ou a perda de mandato de candidato

eleito em pleito majoritdrio acarreta, apos o transito em julgado, a

realizacdo de novas eleicoes, independentemente do niimero de votos

anulados.

§4°. A eleicdo a que se refere o § 3° correrd as expensas da Justica

Eleitoral e serd:

I- indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses
do final do mandato;

1I- direta, nos demais casos;”

2. Entre os pontos impugnados pela PGR, figura a previsdo de eleicdes diretas
para os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, em casos de indeferimento
de registro de candidatura, cassacdo de diploma ou perda de mandato decretadas pela
Justica Eleitoral, ocorridas entre o inicio do terceiro ano de mandato e os seus seis meses

finais.

3. De acordo com a PGR, a elei¢do nessas hipdteses teria de ser indireta, em
razdo do disposto no art. 81, § 1°, da Constitui¢do, segundo o qual “ocorrendo a vacdncia
nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a eleicdo para ambos os casos serd feita
trinta dias depois da iiltima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei”. Com base

em sua interpretacao do referido preceito constitucional, aduziu a peti¢do inicial:

“Se ocorre o indeferimento de registro de candidatura, cassacdo
de diploma ou perda de mandato, dar-se-d vacdncia no cargo de
presidente da Repiiblica, pois o vice-presidente, substituto e sucessor
do titular, também serd alcancado pela decisdo. Aplica-se o art. 81 da
Constituicdo da Repiiblica.

Essa ndo é matéria ao alcance de mudanca por legislacdo
ordindria, sob pena de ofensa & supremacia constitucional. (...) E
cabivel —aqui  empregar a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, para afastar do ambito
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material de validade da norma os cargos de presidente e vice-
presidente da Reptiblica™.

4. A Clinica UERJ Direitos pretende ser admitida como amicus curiae na
presente acdo, para colaborar na discussdo jurisdicional a respeito dessa relevantissima
questao, sustentando a constitucionalidade da previsao legislativa de elei¢des diretas para
os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica na hipétese em debate. Em outras
palavras, a Postulante intenta se opor, nesse ponto especifico, a pretensdo veiculada na

ADI 5.525, sem adentrar nos outros temas suscitados pela PGR na referida acdo.

5. Se admitida como amicus curiae, a Postulante pretende sustentar, em sintese,

0s seguintes argumentos:

a) A realizacdo de eleicdes diretas compde a espinha dorsal da Constituicao
de 88. Trata-se de elemento nuclear e fundante da identidade constitucional do pais, o que
se comprova seja por razdes histdricas — a Constituinte de 87/88 se alimentou, acima de
tudo, da energia civica canalizada pelo movimento das Diretas Jd —, seja pela anélise do
sistema constitucional vigente, em que o voto direto foi situado no elenco das cldusulas
pétreas (art. 60, § 4°, II, CF). Devem ser interpretadas restritivamente as excecdes aos
principios fundamentais da Lei Maior, especialmente os que se revistam de tamanha
centralidade no edificio constitucional. Por isso, se afigura constitucionalmente legitima
a exegese restritiva do art. 81, § 1°, da Constituicao, adotada pelo legislador, que excluiu
das hipéteses de dupla vacancia justificadoras de convocacdo de elei¢des indiretas para
presidéncia da Republica aquelas decorrentes de causas eleitorais, em que se reputa

invélido o proprio resultado das eleigdes ou do mandato por elas conferido.

b) O Congresso Nacional recebe seus poderes do povo, do qual emana todo
o poder politico (art. 1°, Pardgrafo tinico, CF). Por isso, ndo ha ébice para que a institui¢ao
(13 : 2 2z R o
restitua” ao povo, do qual é mandatéria, o exercicio de parcela desse poder, no que
concerne a tomada das decisdes politicas fundamentais da Nacdo. Dai que, mesmo se

adotada a interpretagdo mais tradicional do art. 81, § 1°, da Constitui¢do, preconizada na

3
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ADI 5.525, deve-se entender que, do mesmo modo que o Congresso pode atribuir ao povo
a faculdade de deliberar, por plebiscito ou referendo, sobre matérias de algada legislativa,
ele também pode “devolver” ao povo o poder de eleger diretamente o seu Presidente da
Republica, em caso de pleito eleitoral que seja, a principio, indireto. Essa € uma
interpretacdo possivel e legitima da Constitui¢do e do ato normativo impugnado, que
“leva a sério” o inquebrantdvel compromisso constituinte com a democracia e com a

soberania popular.

c) A interpretagdo constitucional ndo é mero exercicio de especulacdo
intelectual, mas atividade prética, voltada ao equacionamento justo e democratico dos
problemas da Nacdo. A atividade ndo pode ser indiferente as consequéncias das
orientagdes que impde, especialmente quando ligadas a prépria legitimidade social do
regime politico-constitucional. No atual cenario, confirmada a possibilidade de cassagao
pelo TSE da chapa que elegeu Dilma Rousseff e Michel Temer, qualquer tentativa de
solucdo da grave crise politico-institucional do pais por meio de eleicdes indiretas —
realizadas por um Congresso Nacional, d. v., fortemente desacreditado perante a opinido
publica —, poderia debilitar ainda mais a legitimidade do nosso regime politico aos olhos
do povo. Se essa solucao for imposta pelo STF como uma exigéncia da Constituicdo — a
despeito até da vontade contraria do legislador —, a crenga social na legitimidade da Carta

de 88 € que poderia entrar em grave crise.

d) O principio democrético recomenda autocontengdo judicial no exercicio
do controle de constitucionalidade de atos normativos. A autocontencdo deve ser ainda
maior em hipétese como a presente, em que a decisdo legislativa impugnada, sem
tangenciar quaisquer direitos, amplia o espaco de deliberacao popular em tema central da

vida nacional.

6. A seguir, a Postulante abordard brevemente a relevancia do tema em questao,
e a sua representatividade para discuti-lo nesta ADI 5.525, de modo a demonstrar a

satisfacdo dos requisitos para a sua admissdo como amicus curiae, previstos no art. 7°,
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§2°, da Lei n. 9868/99. Depois disso, cada um dos quatro argumentos sumariados acima

serd melhor explorado.

II - A Admissdo da Clinica UER] Direitos como Amicus Curiae nesta ADI:

relevancia da questao e representatividade da postulante

7. A atuagdo dos amici curiae na jurisdicao constitucional se liga a promocao
de dois objetivos de maxima importancia. Por um lado, essa atuagdo fortalece a
legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional, tornando-a mais plural e
permedvel aos influxos argumentativos provenientes da sociedade civil. Por outro, ela
permite que os magistrados tomem contato com novas razdes € pontos de vista, que
podem enriquecer o debate constitucional, abrindo a Corte a possibilidade de proferir uma
decis@ao ndo apenas mais legitima, como também melhor e mais informada sobre o tema

em discussao.

8. Ao disciplinar a participacdo do amicus curiae nas agdes diretas de
inconstitucionalidade, o legislador estabeleceu dois requisitos cumulativos para a sua
admissao: “a relevancia da matéria” e a “representatividade dos postulantes” (art. 7° da
Lei n. 9.868/99). Esses dois requisitos estdo devidamente caracterizados na presente

hipétese.

9. Com efeito, a relevancia da matéria € evidente. Afinal, trata-se de discussao
acerca da realizagdo de elei¢do direta ou indireta para a Presidéncia da Republica. Seria
dificil cogitar de tema mais importante para o pais do ponto de vista juridico, politico e

social.

10. E o contexto atual torna ainda mais indiscutivel essa relevancia. Ninguém
ignora que tramitam no Tribunal Superior Eleitoral a¢cdes ajuizadas pelo PSDB, cuja

procedéncia pode resultar na eventual cassacao da chapa vencedora do pleito presidencial

5
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de 2014, formada por Dilma Rousseff e Michel Temer. Por outro lado, considerando que
jéa se aproxima o final do més de outubro, € absolutamente implausivel que o julgamento
dos referidos feitos eleitorais se encerre ainda no ano de 2016. Como ressaltou o
Presidente do TSE, Ministro Gilmar Mendes, em recente entrevista, o mais provavel é

que esse julgamento ocorra apenas no ano de 2017.!

1. Portanto, a posicao adotada pelo STF sobre o tema em pauta pode gerar
importantissimas consequéncias para o pais ja nos proximos meses. Dependendo do
resultado do julgamento do TSE, a orientacdo do STF vai estabelecer se o(a) préximo(a)
Presidente da Republica serd escolhido diretamente pelo povo, ou pelo Congresso

Nacional, por eleicdes indiretas.

12. Apesar de tudo isso, at¢é o momento nenhuma outra entidade se habilitou
como amicus curiae na ADI 5.525. Ademais, tanto a Advocacia-Geral da Unido como o
Ministério Publico Federal, atuando como custos legis, manifestaram-se favoravelmente
ao acolhimento dos pedidos formulados na ADI 5.525, inclusive no que toca a realiza¢do
de elei¢des indiretas para a Presidéncia da Reptblica na hipétese em discussdo. Assim,
praticamente ndo houve qualquer debate sobre esse tema tao central para o nosso regime
constitucional, o que aumenta sobremodo a importancia de admissao da Postulante como

amicus curiae.

13. No que tange a representatividade da Postulante, a Clinica UERIJ Direitos é
um ntcleo universitario vinculado a Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERJ, fundado em dezembro de 2013, e composto por professores da
referida faculdade, alunos e ex-alunos de sua pds-graduagdo (Mestrado e Doutorado) e
graduacdo. O principal foco da entidade € a atuac@o em litigios estratégicos envolvendo

direitos fundamentais e democracia.

1 Cf. http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/06/julgamento-da-chapa-de-dilma-temer-dificilmente-

sai-em-2016-diz-mendes.htlm, acessado em 21/10/2016.
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14. Nessa linha, a Clinica UERJ Direitos tem atuado em diversos casos perante
este Supremo Tribunal Federal, contribuindo com a sua expertise € com o engajamento
civico dos seus integrantes para o debate constitucional travado na Corte. Dentre outros
casos, a Clinica patrocina a ADPF n. 347, ajuizada pelo PSOL, em que se reconheceu o
“estado de coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro; representa a Educafro
na ADC n. 41, em que se discute a validade de cotas raciais nos concursos publicos
federais; e o Grupo Tortura Nunca Mais na ADI 5.032 e na ADPF 289, que tratam de
limitagdes a competéncia da Justica Militar brasileira derivadas da protecdo doméstica e

internacional dos direitos humanos.

15. A Postulante j4 foi admitida, em nome préprio, como amicus curiae pelo STF
no julgamento da ADI 4.650, em que a Corte vedou o financiamento empresarial de
campanhas eleitorais. Naquele histérico julgamento, as contribui¢cdes ofertadas pela
Clinica UERJ Direitos e por seus integrantes foram amplamente consideradas e citadas

nos votos de diversos ministros da Corte.

16. Por todas essas razdes, estdo presentes 0s pressupostos para a admissdo da

Postulante como amicus curiae na ADI n. 5.525.

III - MERITO

ITII.A. Eleicoes diretas e hermenéutica constitucional: a interpretacio restritiva

das restricoes a principio tao fundamental

17. O Direito — afirma Eros Roberto Grau — “ndo se interpreta em tiras”.> Menos
ainda o Direito Constitucional. O principio da unidade da Constitui¢do impde que se

considere, na exegese de cada preceito da Lei Maior, todo o sistema constitucional em

2 Eros Roberto Grau. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 34.
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que ele se insere, especialmente os principios constitucionais mais diretamente
pertinentes.> Além de incidirem diretamente sobre a realidade social, os principios
constitucionais também ostentam uma eficdcia interpretativa: eles configuram diretrizes
que devem orientar a interpretacdo e aplicacdo de normas mais especificas, de natureza

constitucional ou infraconstitucional.*

18. No presente tema, o principio que sobressai é o que prescreve as eleicoes
diretas para os cargos representativos. E ndo hd como superestimar a relevancia desse

principio para a identidade constitucional brasileira.

19. Essa importancia ja € evidenciada pela nossa histéria constitucional. Pode-se
dizer que a instauracdo da Assembleia Constituinte esteve direta e profundamente ligada
a imensa mobilizagdo civica que, poucos anos antes, levara multidoes a tomar as ruas e
pracgas do pais, para clamar pela imediata realizacao de elei¢des diretas para a Presidéncia
da Reptiblica, bradando Diretas Jd!° A histérica campanha ndo foi em vio, apesar da
frustracdo do seu objetivo imediato, com a derrota da Emenda Dante de Oliveira. A
energia civica do povo atuante e da sociedade civil engajada foram os maiores
combustiveis da Assembleia Constituinte, onde as vozes plurais da cidadania ecoaram
com intensidade. O ponto foi destacado no memoravel discurso proferido por Ulisses

Guimardes por ocasido da promulgagdo da Carta de 88:

“Hd, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente de rua, de
praca, de favela, de fdbrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de
menores carentes, de indios, de posseiros, de empresdrios, de

3 Nas palavras de Konrad Hesse, “a conexdo e a interdependéncia dos elementos individuais da
Constitui¢do fundamentam a necessidade de olhar nunca somente a norma individual, sendo sempre
também a conexdo total na qual ela deve ser colocada” (Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 65).

4 Cf. Lufs Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional: Os conceitos fundamentais e a construcéo
do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 209, p. 319.

5 Cf. Adriano Pillati. A Constituinte de 1987-1988: Progressistas, Conservadores, Ordem Econdmica e
Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 19; Luis Roberto Barroso. “Doze anos da
Constituicao Brasileira de 1988”. In: Temas de Direito Constitucional, tomo 1. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 7; Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Férum. 2* ed., 2014, p. 156.
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estudantes, de aposentados, de servidores civis e militares, atestando a
contemporaneidade do texto que ora passa a vigorar. Como caramujo
guardard para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperanca
e reivindicacoes de onde proveio.

(...)

Foi a sociedade mobilizada nos colossais comicios das Diretas Jd que
pela transigdo e pela mudanga derrotou o Estado usurpador.

Termino com as palavras com que comecei esta fala.

A Nagao quer mudar. A Nagdo deve mudar. A Nagdo vai mudar. A
Constituicdo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade
rumo a mudanca’ .

20. Naturalmente, o compromisso visceral do constituinte com as eleicdes
diretas foi vertido para o texto constitucional. Este ndo se contentou em consagrar o
principio do voto direto (art. 14, caput, CF). Mais que isso, pela primeira vez em nossa
histéria, a Constituicdo elevou o voto direto a condi¢do de cldusula pétrea (art. 60, § 4°,
inciso II), o que ressalta a extraordindria importancia do instituto em nosso sistema

constitucional.

21. Essa importancia impar do voto direto na identidade constitucional brasileira
justifica que se adote na matéria, com énfase especial, o canone tradicional da
hermenéutica juridica que prescreve a interpretacio restritiva das excecdes.® Assim, uma
regra como a contida no art. 81, § 1°, da Constitui¢ao, que institui excecao ao referido

principio, deve ser objeto de interpretacao necessariamente restritiva.

22. O STF tem se valido desse parametro de interpretacdo restritiva das excecoes
a principios constitucionais em diversos julgados. Utilizou-o, por exemplo, quando
afirmou que, diante da relevancia da garantia constitucional do habeas corpus (art. 5°,
LXVIII, CF), dever-se-ia interpretar restritivamente a regra que veda a impetracao do writ

em relacdo as punicdes disciplinares militares (art. 142, § 2°, CF). Em que pese a clareza

6 Sobre a aplicagio do canone da interpretagio restritiva das exce¢des no dominio constitucional, veja-se
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Op. cit., p. 440-441.
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do texto que proibe, nessa hipotese, a impetragao do remédio constitucional, o STF tem
entendido que € possivel o emprego do habeas corpus contra punicdes disciplinares
militares, em casos de vicios de legalidade que ndo se relacionem ao mérito da sangdo

castrense.’

23. No mesmo diapasdo, considerando o principio da seguranca juridica que
inspira o instituto da prescricdo, o STF assentou que se deve atribuir interpretacdo
restritiva a regra estabelecida no art. 37, § 5°, da Constitui¢do, que consagra hipdtese de
imprescritibilidade de lesdes ao Erdrio.® Entendeu a Corte, em outras palavras, que diante
do principio geral da prescritibilidade das pretensdes, as suas excecdes tém de ser

interpretadas de modo estrito.

24. No préprio tema das excegdes a eleicao direta, a referida orientacdo vem
sendo seguida pelo Supremo Tribunal Federal. Sabe-se, com efeito, que a jurisprudéncia
da Corte tem aplicado, de forma ampla e rigorosa, o principio da simetria, para impor aos
Estados e Municipios a escrupulosa observancia de principios e regras de organizacao
previstos no texto constitucional para a Unido Federal.” Porém, o STF tem firme
entendimento, corretamente destacado na peticdo inicial desta ADI, assentando a
inaplicabilidade do principio da simetria a exce¢do ao voto direto para chefia do
Executivo, consagrada no art. 81, § 1° da Carta. Nesse tema, segundo a soélida
jurisprudéncia desta Corte, Estados e Municipios gozam de liberdade para estabelecer

eleicdes diretas para governador ou prefeito nos anos finais dos respectivos mandatos.!'”

7Cf., e.g., STF. HC n° 70.648/R]J, 1* Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04/03/1993.
8 STF. RE 669.069, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, julg. 03/02/2016.

% Sobre a interpretagdo do principio da simetria pelo STF, veja-se Leonardo Marins. “Limites ao principio
da simetria”. In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm. Vinte Anos da
Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 689-710; e Cldudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Op. cit., p. 330-
336.

0Cf., e.g., Supremo Tribunal Federal, ADI 4.298-MC, Rel. Min. Cézar Peluzo, julg. 7/10/2009; ADI 1.057-
MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 6/4/2001.

10
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Certamente o justificado desconforto do STF diante do voto indireto ajuda a explicar essa

excecao a sua jurisprudéncia tao rigorosa sobre o principio da simetria.

25. Nesse contexto, é razodvel a interpretacdo restritiva do art. 81, § 1°, da
Constitui¢do, adotada pelo legislador federal, ao excluir do seu campo de incidéncia a
hipétese em que a dupla vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica for decorrente de causa eleitoral, vale dizer, de “decisdo da Justica Eleitoral
que importe o indeferimento do registro, a cassa¢do do diploma ou a perda de mandato”

(art. 224, §3°, do Cddigo Eleitoral).

26. Recorde-se, a propdsito, que o legislador também € intérprete da
Constitui¢do, cuja exegese ndao € monopdlio do Poder Judicidrio. As escolhas
interpretativas do Poder Legislativo devem ser respeitadas pela jurisdi¢do constitucional,
a nao ser quando se revelarem flagrantemente incompativeis com a Lei Maior, o que nao

se da no presente caso.

27. Com efeito, sdo bastante razodveis as razdes subjacentes a interpretacdo
restritiva do art. 81, §1°, da Constitui¢do, adotada pelo legislador. Por um lado, ele se
deixou atrair pela forca gravitacional da cldusula pétrea do voto direto, adotando
interpretacdo restritiva da excecdo a esse principio constitucional, o que se afigura

absolutamente correto e justificado, como antes ressaltado.

28. De acordo com a disciplina legislativa adotada, quando a segunda vacancia
ocorrer na metade final do mandato presidencial, e derivar de causas ndo eleitorais — e.g.,
morte, renuncia, impeachment, condenagdo criminal — aplica-se o art. 81, § 1°, da Lei
Fundamental, com a convocacdo de elei¢des indiretas. Nesse caso, a primeira elei¢cao foi
presumivelmente valida, mas ocorreram fatos supervenientes a ela, impeditivos da
conclusdo do mandato pelo Presidente e por seu substituto. J4 quando o pleito tiver sido
contaminado por vicios reconhecidos pela Justica Eleitoral, o art. 81, §1°, ndo incide.
Nesse ultimo caso, diante da invalidade do resultado da eleicdo origindria ou dos

mandatos por ela conferidos, entendeu o legislador que se deveria, na medida do possivel,

11
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restituir ao préprio povo a prerrogativa de eleger validamente o seu Presidente da
Republica, ao invés de se conferir esse poder tdo importante ao Congresso Nacional. Em
outras palavras, na 6tica do legislador, a incidéncia do art. 81, § 1°, da Carta, pressupde a

validade do pleito eleitoral original e dos mandatos que dele resultarem.

29. Alids, embora sem invocar a Constitui¢do, a jurisprudéncia do TSE, no
passado, j4 se baseou no mesmo critério — distin¢do entre causas eleitorais e nao eleitorais
geradoras de dupla vacancia da chefia do Executivo, ocorridas na segunda metade do
respectivo mandato — para estabelecer as hipdteses em que as eleicoes municipais

deveriam ser diretas ou indiretas.!!

30. Ademais, apesar de adotar interpretacdo restritiva do art. 81, § 1° da
Constituicdo, o legislador federal ndo fechou os olhos para os objetivos que tal preceito
visa a salvaguardar. Sabe-se, com efeito, que o referido dispositivo constitucional é
motivado por razdes de ordem pragmadtica: ele objetiva evitar os dispéndios de recursos
e de tempo envolvidos na realizacdo de uma eleicdo direta, que podem nio se justificar,
quando for curto o tempo do mandato “tampao” a ser cumprido pelos candidatos eleitos.
Ora, essa preocupacdo também se evidencia na ponderacdo realizada pelo legislador
federal, que consagrou o pleito indireto quando a dupla vacancia, de origem eleitoral,
ocorrer nos ultimos seis meses do mandato (art. 224, §4°, inciso I, Cédigo Eleitoral).
Portanto, a lei ndo foi insensivel as razdes pragmdticas que aconselham a nao realizacdo

do pleito direto para mandato tampao muito curto.

31. Assim, o ato normativo impugnado € constitucional. Ele explicita uma
legitima interpretagdo restritiva de regra constitucional formulada pelo legislador, que se
afigura razodvel e guarda plena sintonia com os principios e valores mais encarecidos
pela ordem constitucional de 88, em que o voto direto e a soberania popular tém papel de

absoluto destaque.

11Cf., e.g., Tribunal Superior Eleitoral, AgReg no MS n. 3.427, Rel. Min. Gomes de Barros, julg. 9/3/2006;
MS e AgReg no MS 3.644, Rel. Min. Cezar Peluso, julg. 18/12/2007; MS e AgReg no MS 3.649, Rel. Min.
Cezar Peluso, julg. 18/12/2007.
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IIL.B. A constitucionalidade de ‘“devolucao” congressual ao povo do poder de

eleger o Presidente da Repiblica

32. Ainda que se considere invidvel a interpretagao restritiva do art. 81, §1°, da
Constitui¢do, acima sustentada, é possivel reconhecer a validade da decisao legislativa de
conceder ao préprio povo a prerrogativa de eleger o Presidente da Reptiblica, na hipétese

ora discutida.

33. Com efeito, mesmo que se entenda que cabe primariamente ao Congresso
Nacional a realizacdo de elei¢des presidenciais indiretas em tal situacdo, nada obstaria
que a instituicdo parlamentar, por livre decisdo, “devolvesse” essa sua prerrogativa ao

titular da soberania — o povo.

34. Cumpre ndo esquecer, nesse particular, a natureza da relagdo politico-juridica
que se estabelece entre o Parlamento e o povo em uma democracia: trata-se de uma
relacdo de representacdo, em que o povo é o mandante, e o Legislativo o seu mandatario.
Portanto, € a vontade do povo o que o Congresso deve tentar captar e traduzir em decisdes
. . 12 . . « . s,
politicamente vinculantes.'~ Afinal, a democracia corresponde a “um regime politico em
» 13 o A
que o poder repousa na vontade do povo”,"” pois é do povo que emana todo poder, nos
termos do art. 1°, Pardgrafo unico, da Lei Maior. Nesse contexto, em Constituicao
profundamente comprometida com a democracia como a brasileira, nao é razodavel
sustentar que o préprio Congresso ndo pode atribuir ao povo, por ato legislativo, a
faculdade de deliberar sobre a escolha do Presidente da Reptblica em determinado

contexto.

12 Cf. Hanna Fenichel Pitkin. The Concept of Representation. Berkeley: University of California Press,
1967, p. 232-236.

13 José Afonso da Silva. Poder Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 43.
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35. A interpretacdo sistematica da Constituicdo confirma o argumento. Com
efeito, a Lei Fundamental arrola uma série de temas que sdo da competéncia do Congresso
Nacional (arts. 48 e 49, CF), o que ndo exclui a possibilidade de o proprio Congresso
transferir a deliberacao sobre essas mesmas matérias para o povo, por meio de plebiscito

ou referendo (art. 49, XV, CF). Assim, na ordem juridica brasileira, a regra geral, que

prestigia o principio democratico, € a liberdade do legislador para conferir ao povo o

poder de deliberar no seu lugar sobre temas que, por determinacio constitucional, eram

originariamente da alcada parlamentar.

36. Ora, se esse deslocamento de poder decisério € possivel em relacdo a matérias
de natureza intrinsecamente legislativa — como a aprovacgdo de leis —, por mais razdes
ainda ele deve ser aceito no caso de competéncia que € tipicamente popular, como a

eleicdo do Presidente da Republica.

37. Nem se diga que as possibilidades de atribui¢do ao povo do exercicio de
prerrogativas conferidas pela Constitui¢do aos poderes do Estado se esgotam nos
instrumentos de democracia participativa previstos no proprio texto constitucional, como
plebiscito, referendo e iniciativa popular de leis. Pelo contrario, o modelo democrético
adotado pela Carta de 88 se revela aberto para outras possibilidades de exercicio do poder
popular. Um riquissimo exemplo de pratica dessa natureza € o instituto do or¢camento
participativo, adotado por diversos municipios brasileiros sem base expressa na
Constitui¢do, por meio do qual se concede a prépria populagdo local a possibilidade de

realizar diretamente determinadas escolhas relativas 2 alocacdo dos gastos publicos.'*

38. Portanto, ainda que se entenda que o art. 81, §1°, da Constitui¢do confere ao
Congresso Nacional o poder de eleger indiretamente o Presidente da Republica mesmo
quando a dupla vacancia da chapa presidencial, ocorrida na segunda metade do mandato,

for decorrente de causa eleitoral, nada obsta que esse mesmo poder seja “delegado” pelo

14 Cf. Félix R. Sdnchez. Or¢amento Participativo — teoria e prdtica. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2002; Tarso
Genro e Ubiratan de Souza. Orcamento Participativo: A experiéncia de Porto Alegre. Sdo Paulo: Fundagao
Perseu Abramo, 2001.

14



24
UERJDireitos o

préprio Congresso ao povo. Sendo assim, também por essa razdo nao pode ser acolhido
o pedido da PGR, de declaracdo de inconstitucionalidade sem reducgao de texto das regras

eleitorais que preveem a elei¢do presidencial direta nessa hipétese.

I11.C. Interpretacio e consequéncias: legitimidade das instituicées e sentimento

constitucional

39. O intérprete da Constituicdo ndo deve ser indiferente as consequéncias
praticas das orientacdes que endossa, especialmente quando elas resultarem na imposicao
de solucdes politicas ilegitimas no mundo real, ou tiverem o conddo de comprometer o

sentimento constitucional que comeca a florescer na sociedade.

40. Ora, ninguém desconhece que no pano de fundo da presente ADI existe uma
situacgdo real, potencialmente explosiva: o risco concreto de dupla vacancia na Presidéncia
da Republica, ainda no atual mandato; e a possibilidade de que o problema venha a ser
“equacionado” por meio da realizagdo de elei¢des presidenciais indiretas pelo Congresso
Nacional. Interpretar a Constituicao é também considerar a realidade subjacente sobre a
qual incidem as suas normas.'> O juiz constitucional nio pode se portar como “avestruz
hermenéutico”, e pretender que esta apenas a resolver problemas abstratos, ignorando os

incéndios ao seu redor.

41. Pois bem, ja € lugar-comum a afirmacdo da gravissima crise de

representatividade do Congresso Nacional, que vem se agravando a cada dia.'® Pesquisa

I5Cf,e. g., Friedrich Miiller. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Porto Alegre: Editora Sintese,
1999, p. 60, J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1074-1075.

16 Cf. José Alvaro Moisés.” O desempenho do Congresso Nacional no presidencialismo de coalizdo”. In:
José Alvaro Moisés (Org.). O papel do Congresso Nacional no presidencialismo de coalizdo. Rio de
Janeiro: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2011.
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divulgada pelo Instituto Datafolha no final do ano de 2015, por exemplo, indicava que sé

8% da populagio brasileira aprovava na ocasido o desempenho da instituicdo.!”

42. Por outro lado, as elei¢des presidenciais sdo eventos valorizadissimos em
nossa cultura social — e a sociedade tem 6timas razdes para fazé-lo, haja vista a relevancia
impar da fun¢do exercida pelo Presidente da Reptblica. Tais elei¢des costumam ser os
momentos de maior engajamento politico dos nossos cidaddos comuns, em que estes mais
participam dos debates sobre as alternativas de poder existentes. Ter voz ativa nesses
momentos, exercitando o direito de voto, € percebido na cultura politica brasileira como

elemento central e decisivo da nossa vida democratica.

43. Nesse contexto, seria praticamente impossivel sustentar a legitimidade
democratica de uma eleicao presidencial indireta conduzida pelo Congresso Nacional.
Em cendrio de aguda crise politica, como o que certamente resultaria de dupla vacancia
na Presidéncia da Republica, a eleicdo de um Chefe de Executivo com tamanho déficit de

representatividade seria um gravissimo problema para a nossa jovem democracia.

44. Mas ndo é s6. A adesao espiritual do povo a sua Constitui¢do se afigura
essencial para o sucesso da empreitada constitucional. A for¢a normativa da Constitui¢ao
depende, em boa parte, dessa adesdo, que se traduz na “vontade de Constitui¢do” presente
na sociedade.'® Em outras palavras, para a vitalidade da experiéncia constitucional, é

importante a difusdo de um sentimento constitucional

na populag@o, que ocorre quando
o cidaddo comum se identifica com os valores e principios da sua Constitui¢ao, tomando-

os como algo que também & seu, e pelo qual vale a pena lutar.?

17 Cf. http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2015/11/1712977-congresso-nacional-recebe-pior-
avaliacao-desde-anoes-do-orcamento.shtm, acessado em 23/10/2016.

18 Cf. Konrad Hesse. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

19 Cf. Pablo Lucas Verdd. El Sentimiento Constitucional. Madrid: Réus, 1985; Karl Loewenstein. Teoria
de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1986, p. 200 ss.

20 Cf. Jack Balkin. Constitutional Redemption: political faith in an unjust world. Cambridge: Harvard
University Press, 2001; Juliana Cesdrio Alvim Gomes. Por um Constitucionalismo Difuso: cidaddos,
movimentos sociais e o significado da Constituigdo. Salvador: Editora Juspodium, 2016.
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45. Desde o advento da Constituicdo de 88, a sociedade brasileira comecou a
desenvolver, pouco a pouco, esse sentimento constitucional, que € um bem precioso, que

deve ser preservado e cultivado.

46. Contudo, se as elei¢des diretas para a Presidéncia da Republica, previstas em
lei, vierem a ser afastadas em nome da Constitui¢do, abrindo espago para a elei¢ao
presidencial indireta pelo Congresso, os riscos de abalo a esse nascente sentimento
constitucional seriam enormes. Em que pese o seu carater profundamente democratico, a
Constitui¢do, paradoxalmente, tenderia a ser vista como um obsticulo para a expectativa

popular mais do que legitima de eleger diretamente o seu Presidente da Republica.

47. Assim, diante da existéncia de interpretacdes razodveis da Constitui¢do e da
lei que permitem a manutencao da hipétese de eleicao presidencial direta impugnada pela
PGR, seria absolutamente insensata e injustificada a adog¢do de exegese contraria. A
imposicdo, em nome da Constituicdo, de possivel eleicdo presidencial indireta,
especialmente no quadro de grave crise de representatividade do Congresso Nacional,
representa um risco inadmissivel a legitimidade democritica das nossas institui¢des

republicanas e ao prestigio social da propria Lei Fundamental.

IIL.D. Autocontencao Judicial e Democracia

48. O exercicio do controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos
normativos deve se pautar, via de regra, pela autocontencdo, por conta especialmente da
deferéncia devida pelo Judicidrio as decisdes tomadas por representantes eleitos pelo
povo. Essa é uma orientacao geral, que deve ser aplicada de modo ainda mais refor¢cado

no tema abordado nesta peca.
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49. Isto porque, em primeiro lugar, a atuagao do Congresso Nacional deu-se no
caso na direcao do fortalecimento do poder popular, por meio da ado¢cdo de uma exegese
ampliativa das hipoteses de eleigdes presidenciais diretas. Portanto, o elemento
democritico — central na calibragem da intensidade do escrutinio judicial®' — incide
duplamente na hipétese, pois diz respeito ndo apenas a fonte da qual provém o ato

normativo, como também ao seu conteudo.

50. Ademais, a hipétese ndo envolve direta ou indiretamente qualquer lesdo a
direitos fundamentais ou a interesses de grupos vulnerdveis ou minoritdrios, o que
também poderia justificar uma intervengao jurisdicional mais enérgica. Pelo contrario, a
realizacdo de eleicdes presidenciais diretas tende a favorecer os grupos desprivilegiados,
por diminuir a influéncia dos conchavos e das elites partidarias na escolha do supremo

mandatdrio da Nagao.

51. Alids, ndo se vislumbra qualquer argumento moral, de principio, contra a
possibilidade de realizacdo de eleicdes diretas na situagdo em discussdo. Ao inverso, as
razdes invocadas contra tal possibilidade se ligam sempre aos custos e ao tempo
dispendidos nessas elei¢des, supostamente excessivos em razado da menor extensdao do
mandato “tampao” em disputa. Ora, a natureza dessas razoes as situa na esfera decisoria
tipica da politica ordindria, praticada cotidianamente pelas institui¢des representativas, de
modo a repelir qualquer intervencdo mais incisiva da jurisdi¢do constitucional nessa

s€ara.

52. Por tais razdes, este Supremo Tribunal Federal deve ser extremamente

deferente a decisao do legislador no tema discutido nesta peca.

2l Veja-se, a prop6sito, John Hart Ely. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 1980; Luis Roberto Barroso. “A Razdo sem Voto: o Supremo Tribunal Federal
e o governo da maioria”. In: Daniel Sarmento (Org.). Jurisdicdo Constitucional e Politica. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2015, p. 3-34; Cldudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. “Controle de
Constitucionalidade e Democracia: algumas teorias e pardmetros de atuacdo”. In: Daniel Sarmento (Org.).
Jurisdi¢do Constitucional e Politica. Op. cit., p. 73-114.
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1V - DO PEDIDO

53. Diante do exposto, requer a ora Postulante:

a) A sua admiss@o nesta ADI 5.525, na qualidade de amicus curiae, para
participar especificamente dos debates atinentes a constitucionalidade da
hipétese de eleicdo direta para Presidéncia da Republica, prevista no art.
224, § 3° e 4° do Cddigo Eleitoral, na redacdo dada pelo art. 4° da Lei
13.165/2015, e impugnada pela PGR;

b) No mérito, seja julgado improcedente o pedido formulado na peti¢ao
inicial, de declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto do art.
224, § 3°e §4°, do Codigo Eleitoral, para que ndo sejam afastados do ambito
de incidéncia do referido ato normativo as elei¢des para os cargos de

Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Nesses termos,

P. deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasilia, 25 de outubro de 2016.

) _

DANIEL SARMENT
OAB/RJ 73.032
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