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RESUMO

Esta pesquisa busca analisar o papel do Advogado-Geral da Unido no desempenho da funcdo
de curadoria da presuncdo de constitucionalidade da norma no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. A avaliag@o parte dos contextos constitucionais histdrico e atual acerca
da previsdao do Advogado-Geral da Unido, traca a sua identidade constitucional e fixa como os
trés principais eixos de sua competéncia: (i) curadoria da presunc¢do e constitucionalidade da
norma; (ii) defesa dos interesses da Unido em juizo e fora dele; e (iii) assessoramento juridico
do Poder Executivo federal e do Presidente da Replblica. Com base nesse contexto, a
dissertacdo traz a compreensdao do Supremo Tribunal Federal acerca do alcance do papel de
curador da norma. A pesquisa propde uma ponderacdo entre as atribuicdes constitucionais a
fim de se evitar que a defesa irrestrita da constitucionalidade da norma viole a identidade
constitucional do Advogado-Geral da Unido. O trabalho apresenta ainda dados quantitativos
acerca da atuacdo do Advogado-Geral da Unido nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade no
periodo de abril de 2012 a abril de 2017.

Palavras-chave: Curadoria da constitucionalidade das normas; Acdo Direta de
Inconstitucionalidade; Advogado-Geral da Unido; Supremo Tribunal Federal;
Identidade do sujeito constitucional.



MENDONCA, Grace Maria Fernandes. Curator of the presumption of constitutionality of the
norm in the direct action of unconstitutionality: revisiting the role of the Advocate General of
the Union. 78pp. 2017. Dissertation (M.Sc.) — Brazilian Institute of Public Law, Brasilia, 2017.

ABSTRACT

This research intends to analyze the role of the Attorney General of the Union in the
performance of the curating function of the presumption of constitutionality of the norm in the
scope of the Direct Unconstitutionality Action. The appreciation starts on the historical and
current constitutional contexts of the Attorney General of the Union outlines its constitutional
identity and sets out three main areas of competence: (i) curating the presumption and
constitutionality of the rule; (i1) defense of the Union interests in and out of court; and (iii) legal
advice from the Federal Executive and the President of the Republic. Based on this context, the
dissertation brings the understanding of the Federal Supreme Court about the scope of the role
of curator of the norm. The research proposes a balance between the constitutional attributions
in order to avoid that the unrestricted defense of the constitutionality of the norm violates the
constitutional identity of the Attorney General of the Union. The work also presents quantitative
data about the action of the Attorney General of the Union in the Actions Of Unconstitutionality
between April of 2012 and April of 2017.

Keywords: Curation of constitutionality of norms; Direct Action of Unconstitutionality;
Advocate General of the Union; Federal Court of Justice; Identity of the
constitutional subject.
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INTRODUCAO

Um dos aspectos capazes de evidenciar a magnitude de uma Constitui¢do para
determinado Estado soberano reside no modelo de controle de constitucionalidade por ele
perfilhado.

A criagdo de mecanismos aptos a elidir leis ou atos normativos editados em
contrariedade ao disposto no texto constitucional denota a reveréncia prestada pela sociedade a
sua Lei Maior, porquanto uma Constitui¢do “s6 se torna viva, s6 permanece viva, quando o
empenhamento em conferir-lhe realizacdo esta em consonancia (ndo sé intelectual, mas,
sobretudo, afectiva e existencial) com o sentido essencial de seus principios e preceitos.”
(MIRANDA, 2007, p. 93).

Para Walter Burckhardt, “aquilo que ¢ identificado como vontade da Constitui¢ao, deve
ser honestamente preservado (...)”, pois “quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservacdo e um principio constitucional, fortalece o respeito a Constitui¢do e garante
um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico.” (apud
HESSE, 1991, p. 22).

E a vontade da Constituigdo ¢ resguardada mediante um substancioso sistema de
controle de constitucionalidade, sem o qual a Constitui¢do torna-se vazia. Conceber a
Constituicdo como a norma fundamental de um Estado de Direito “implica ndo apenas o
reconhecimento da supremacia da Constitui¢do na ordem juridica, mas, igualmente, a existéncia
de mecanismos suficientes para garantir juridicamente (eis um ponto importante) essa referida
qualidade.” (CLEVE, 1995, p. 20-21).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) foi prodigiosa ao
dispor sobre o tema. O dever de compatibilidade vertical, o qual figura como esséncia da
higidez da ordem constitucional nacional, revela que ingresso de nova norma no ordenamento
juridico patrio somente se legitima caso irrestritamente observados os comandos
constitucionais.

Nesse contexto, amplas sdo as espécies de controle preventivo habeis a afastar eventual
tentativa de ofensa a Constituicao Republicana, assim como robustos sdo os meios de controle

de natureza repressiva quando configurada afronta ao regime constitucional brasileiro.
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Entre os mecanismos repressivos de controle de constitucionalidade, figura a acao direta
de inconstitucionalidade', por meio da qual leis ou atos normativos federais ou estaduais podem
ser objeto de questionamento, em tese, perante o Supremo Tribunal Federal (STF). A
legitimidade ativa foi conferida a um amplo rol de legitimados, a evidenciar que o legislador
constituinte originario de 1988 pretendeu, de fato, fortalecer o controle abstrato de normas
como instrumento de corre¢ao do sistema geral incidente (MENDES; BRANCO, 2011, p.
1178).

Nesse contexto, ao ajuizar uma ac¢do direta de inconstitucionalidade, desencadeando
tipica jurisdicdo constitucional, determinado legitimado apresenta a Suprema Corte os
fundamentos pelos quais compreende que a Constituicdo restou malferida. O ajuizamento,
portanto, tem por escopo elidir da ordem juridica norma que, em tese, ndo guardou o
mencionado dever de compatibilidade vertical com a Lei Maior.

Nao obstante, se por um lado os argumentos de ataque & norma sdo expostos na peca
inaugural, por outro surge a figura que fard o contra-ataque, verdadeira defesa da norma
impugnada. Esse papel foi expressamente conferido pelo legislador constituinte originario ao
Advogado-Geral da Unido, e assim o fez nos termos dispostos do art. 103, § 3°, segundo o qual
“quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal
ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou
texto impugnado.”.

Trata-se, nas palavras do saudoso Ministro Mauricio Corréa, de “inovagdo processual
no sistema de controle concentrado”, que imp0s a intervengao obrigatoria do Advogado-Geral
da Unido “para exercer, em nome do ato impugnado, a sua defesa.”?

O Advogado-Geral da Unido, portanto, ¢ chamado a intervir no processo de controle
concentrado de normas para o exercicio de uma missao predefinida pelo legislador constituinte
originario: a de promover a defesa do ato ou texto impugnado.

Verifica-se que a intencao do legislador constituinte foi a de dotar o processo da acao
direta de inconstitucionalidade da robustez necessaria para a tomada segura de decisao por parte
da Suprema Corte do pais, considerando a intensidade dos desdobramentos dela decorrentes.

A Corte precisa estar devidamente subsidiada acerca das diversas percepgdes a respeito

do tema discutido, mormente considerando que a finalidade ultima da agdo direta de

! Segundo estabelece o art. 102, I, alinea a, da CR/88, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar
originariamente a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.
2 Conforme decisdo proferida na ADI 1616, p. 311 do acérdio.
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inconstitucionalidade ¢ a de eliminar da ordem juridica a lei ou o ato normativo objeto de
impugnacao.

Com o desempenho pelo Advogado-Geral da Unido do papel de defensor legis®, o
modelo procurou fechar um ciclo logico. Se a pega inaugural apresenta os fundamentos no
sentido da inconstitucionalidade, mostra-se razodvel que venham consideragdes em sentido
inverso, porquanto s6 assim o processo estara completamente aparelhado para o firme
julgamento do tema pelo Colegiado do STF.

Imprescindivel que a Corte Constitucional esteja dotada de substrato essencial para a
tomada da decisdo acerca da problematica constitucional enfrentada. Com isso, sdo reduzidos
os espacos de vacuo informativo e, em decorréncia, de equivocos interpretativos por parte do
Colegiado, afinal, quando um Tribunal Constitucional vacila, a Constitui¢do resta morta
(ROSTOW, 1953).

O adequado enfrentamento da matéria constitucional submetida a Corte passa, desse
modo, pelo acurado exame de argumentos favoraveis e contrarios ao afastamento da lei ou do
ato normativo do ordenamento juridico.

Nao obstante a referida logica que permeou a inser¢ao da figura do Advogado-Geral da
Unido no processo de controle abstrato de normas — com o encargo predeterminado de
desempenhar a defesa do ato normativo impugnado —, a experiéncia em torno desse modelo foi
demonstrando que a missao atribuida ao Advogado-Geral da Unido, mais precisamente em sede
de acdo direta de inconstitucionalidade, deveria ser compreendida com algum temperamento.

Isso porque, partindo do pressuposto de que o sistema precisa ser congruente, algumas
ocorréncias foram colocando em evidéncia o papel do Advogado-Geral da Unido. Nesse
contexto, se a Suprema Corte ja declarou a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, seria razoavel exigir, ainda assim, do Advogado-Geral da Unido a defesa de ato
normativo semelhante em acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada posteriormente?

A indagacao restou devidamente examinada pelo Supremo Tribunal Federal. Entendeu
o Colegiado que o munus a que se refere o imperativo constitucional (art. 103, § 3°, CR/88),
deve ser compreendido com parcimonia, de tal sorte que a manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido ndo se converta em “gesto insurrecional” nos casos em que a jurisprudéncia do Tribunal
se consolidara em favor da inconstitucionalidade da norma. A participagao do Advogado-Geral

no processo de controle abstrato deve ser dotada de “légica e de bom senso” .

3 ADI 1.254-AgR, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 14.08.1996, DJ 19.09.1997.
4 Conforme decisdo proferida na ADI n°® 1616.
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A luz dessa nova perspectiva de atuagdo, o Advogado-Geral da Unido passou a ter
autorizacao da Corte Suprema para, em sua manifestacdo no ambito da acdo direta de
inconstitucionalidade, posicionar-se no sentido da inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo impugnado, presente jurisprudéncia iterativa do Colegiado nesse sentido. Faltaria,
dessa forma, significado logico e razoabilidade exigir-se do Advogado-Geral da Unido a defesa
do ato normativo em tais situagdes.

O entendimento vem sendo reafirmado desde entdo, ou seja, desde a primeira reflexdo
sobre o tema, ocorrida em 24 de maio de 2001, no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1616, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa.

Esse avango interpretativo acerca da figura do Advogado-Geral da Unido, contudo, pode
ndo ter esgotado todas as situagdes ensejadoras de divida em torno do encargo desse curador
da constitucionalidade da norma.

E possivel a conformagio de cenarios outros que igualmente clamam pelo adequado
equacionamento quando se tem em vista a curadoria da norma e as competéncias do Advogado-
Geral da Unido.

Nesse sentido, a mesma premissa sobre a qual se fundou o temperamento promovido
pela Suprema Corte ao § 3° do artigo 103 da Constituigao da Republica poderia servir de amparo
a outros questionamentos: teria significado logico e razoabilidade exigir-se do Advogado-Geral
da Unido a defesa da norma objeto da acdo direta de inconstitucionalidade quando o aludido
ato configura invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema e ndo ha
precedentes a respeito do assunto?

O manus inserto no § 3° do art. 103 da Constitui¢do Republicana, também ausente
precedentes do Colegiado pela inconstitucionalidade, mantém-se firme mesmo quando a norma
impugnada ¢ flagrantemente contraria a Constituicdo Republicana?

Na acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Presidente da Republica,
devidamente elaborada e assinada pelo Advogado-Geral da Unido no exercicio da
representacao judicial que lhe ¢ atribuida, a manifestacdo do mesmo Advogado-Geral, agora no
exercicio da curadoria da norma, deve ser no sentido da defesa do ato impugnado?

Quando, em parecer devidamente fundamentado, e no exercicio de sua fungao de prestar
assessoramento juridico ao Chefe do Poder Executivo federal, o Advogado-Geral da Unido
sugere ao Presidente da Republica o veto a determinada lei ou ato normativo que veio a ser
sancionada e, no futuro objeto ag¢do direta de inconstitucionalidade, ainda assim deverad o
Advogado-Geral da Unido promover a defesa do ato normativo impugnado no processo de

controle concentrado?
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Em outros termos, ¢ possivel, com base em uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo Republicana, admitir-se a ocorréncia de outras hipdteses legitimadoras de
manifestagdo do Advogado-Geral da Unido, na a¢do direta de inconstitucionalidade, no sentido
do ataque da norma impugnada? Ou a interpretagdo ao dispositivo constitucional somente o
permitiria a luz da existéncia de precedentes semelhantes do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema?

Nessa perspectiva, esse trabalho procura revisitar o papel do Advogado-Geral da Unido
no exercicio da curadoria da presun¢do de constitucionalidade da norma objeto de agdo direta
de inconstitucionalidade, trazendo reflexdes sobre aspectos da missdo constitucional que lhe
fora atribuida — alguns verdadeiros dilemas diante da extensdo de suas atribuigdes. Isso se
justifica tendo em vista que, quanto mais refinado estiver o processo de controle concentrado
de normas, com a defini¢do precisa acerca dos papéis e limites de atuacdo de cada um dos
atores, maior reveréncia se prestara a Constitui¢do Federal — razdo maior da existéncia do

proprio sistema de controle de constitucionalidade.

Percurso metodolégico

Como percurso metodologico, diante da escassez de trabalhos que abordassem o tema
aqui proposto, partiu-se inicialmente de uma pesquisa exploratoria sobre a tematica, a qual
possibilitou uma visao mais abrangente e a constatacdo da necessidade de aprofundamento em
tema tdo relevante e, a0 mesmo tempo, tdo pouco discutido na academia. As pesquisas
exploratdrias, por constituirem, muitas vezes, “a primeira etapa de uma investigacdo mais
ampla”, “tém como principal finalidade desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e idéias,
tendo em vista a formulacao de problemas mais precisos ou hipoteses pesquisaveis para estudos
posteriores” (GIL, 2010, p. 27).

A revisdo da bibliografia foi realizada durante todo o trabalho, justamente pelo fato de
que “ndo € possivel interpretar, explicar e compreender a realidade sem um referencial tedrico”,
e que “¢é a realidade que aperfeicoa freqiientemente a teoria” (TRIVINOS, 2011, p. 104).

Foi também feita uma andlise documental acerca das decisdes do Supremo Tribunal
Federal que versem o papel do Advogado-Geral da Unido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Esse tipo de pesquisa, por se utilizar “de materiais que ndo receberam

ainda um tratamento analitico, ou que ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetivos
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da pesquisa” (GIL, 2010, p. 51), adequa-se a trabalhos como o presente, cujo objeto de pesquisa
ainda resta pouco explorado.

Foi feito ainda um levantamento quantitativo, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
no periodo de abril de 2012 a abril de 2017 acerca (i) das a¢des diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas; (i1) das manifestacdes do Advogado-Geral da Unido apresentadas; e (iii) das agdes
diretas de inconstitucionalidade julgadas.

Como metodologia, foi utilizada a técnica da andlise de conteudo do documento
jurisprudencial, a qual “visa a manipulagdo da mensagem expressa na decisdo (contetido ¢
expressao desse conteido) para evidenciar os indicadores que permitam inferir sobre uma outra

realidade que ndo a da mensagem.” (XIMENES, p. 6).
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CAPITULO1

1. O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO NOS REGIMES CONSTITUCIONAL E
LEGAL PATRIOS

1.1. ANTECEDENTE HISTORICO

Para a adequada compreensao acerca do papel do Advogado-Geral da Unido na acao
direta de inconstitucionalidade e dos desdobramentos dele decorrentes, revela-se salutar o
registro do contexto histérico que norteou a sua inser¢cdo na ordem juridica nacional e o
tratamento dado pelo legislador constituinte originario ao cargo, com fundamento no qual ¢
possivel serem extraidos os trés principais eixos de sua competéncia.

A figura do Advogado-Geral da Unido, introduzida na ordem juridica patria pela
Constituicdo da Republica de 1988, estd diretamente ligada a criagdo da Advocacia-Geral da
Unido, instituigdo formada para consolidar a necessaria cisdo de tarefas até entdo
simultaneamente desenvolvidas pelo Ministério Piblico: a defesa dos interesses da Unido e a
defesa dos interesses da sociedade.

Até regime constitucional pretérito, o Ministério Publico detinha a competéncia para
atuar na qualidade de representante judicial da Unido, enquanto a Advocacia Consultiva da
Unido — cujo 6rgao maximo era a Consultoria-Geral da Republica — cabia o desempenho de
atividades de indole consultiva e de assessoramento juridico no ambito da Administragdo
Publica Federal®. Paralelamente, defendia também o Ministério Piblico em juizo os interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Esse modelo propiciava muitas vezes alguns embaragos a eficiente atuacdo do

Ministério Publico, mormente quando se revelava inconcilidvel o exercicio simultaneo do duplo

> Conforme estabelecido no art. 1°, inciso I, do Decreto n® 93.237/1986.

¢ Além da Consultoria-Geral da Republica, a Advocacia Consultiva da Unido era formada (i) pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional no Ministério da Fazenda, (ii) pelas Consultorias Juridicas dos demais Ministérios,
Estado-Maior das Forcas Armadas, da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Republica e da Secretaria
de Administrag@o da Presidéncia da Republica; (iii) pelas Procuradorias-Gerais ou os Departamentos Juridicos
das autarquias; (iv) pelos orgdos das empresas publicas, sociedades de economia mista, das fundacgdes sob
supervisdo ministerial ¢ demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela Unido (art. 3°, incisos [ a IV,
do Decreto n® 93.237/1986). Embora sujeitos a disciplina normativa propria, faziam parte da Advocacia
Consultiva da Unido os 6rgdos juridicos dos Gabinetes Militar e Civil da Presidéncia da Repuiblica, da Secretaria-
Geral do Conselho de Seguranca Nacional e do Servigo Nacional de Informagdes (art. 3°, § 1°, do Decreto n°
93.237/1986).
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encargo institucional: defesa dos interesses da Unido e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Em outros termos, a melhor defesa dos interesses da Unido por vezes ndo
coincidia com a adequada defesa dos interesses individuais indisponiveis ou os interesses
sociais.

O legislador constituinte originario, atento a esse histdrico institucional, inaugurou
modelo fundado em bases distintas. Manteve no espectro de competéncias do Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis’, além da titularidade da agdo penal publica. Vedou-lhe, contudo, a representacio
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas®.

Em decorréncia, criou uma nova Institui¢ao — a Advocacia-Geral da Unido, vocacionada
ao desempenho da representacdo judicial e extrajudicial da Unido, bem como das atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo®, posicionando-a no Capitulo
dedicado as Funcdes Essenciais a Justica, tal como o fez com o Ministério Ptblico'’.

Até a efetivacdo da nova Institui¢ao, o legislador constituinte determinou que a
representacdo judicial da Unido, nas causas de natureza fiscal, ficasse sob a responsabilidade
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (art. 29, § 5°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias), permanecendo o Ministério Publico da Unido com o encargo de
representar judicialmente o Ente nas demais matérias'’.

No tocante ao desempenho da fung¢do de curador da norma no controle de
constitucionalidade, “apds a Constituicao de 1988 e até a regulamentacdo da Advocacia-Geral
da Unido cabia, em virtude de designacdo do Procurador-Geral da Republica, a um membro do

Ministério Publico Federal desempenhar as fungdes de Advogado-Geral da Unido no que diz

7 Art. 127. O Ministério Publico € instituigdo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

8 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico: (...) IX - exercer outras funcdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

% Art. 131. A Advocacia-Geral da Unifo € a institui¢do que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

100 Titulo 1V, intitulado “Da organizagdo dos Poderes”, foi dividido em quatro capitulos: I — Do Poder Legislativo,
II — Do Poder Executivo, III — Do Poder Judiciario, IV — Das Fun¢des Essenciais a Justica, sendo este ultimo
subdividido em quatro se¢des: I — Do Ministério Pablico, II — Da Advocacia Pablica, III — da Advocacia, IV —
Da Defensoria Publica.

! Estabeleceu também, ainda no 4mbito das disposi¢cdes de natureza transitOria, que, enquanto ndo fossem
aprovadas as leis complementares relativas ao Ministério Publico e & Advocacia-Geral da Unido, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias ¢ Departamentos
Juridicos de autarquias federais com representacdo propria e os membros das Procuradorias das Universidades
fundacionais publicas continuassem a exercer suas atividades na area das respectivas atribui¢des (art. 29, caput,
ADCT).
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respeito com a agdo direta de inconstitucionalidade”. (CLEVE, 1995, p. 130, nota de rodapé
51)

A Advocacia-Geral da Unido veio a ser efetivamente criada com a edicao da Lei
Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993, que institui a Lei Organica da AGU. Na
qualidade de chefe da nova Instituicdo, figura o Advogado-Geral da Unido, conforme preceitua
expressamente o § 1° do artigo 131 da Constituicao da Republica.

Apesar da importancia da missao constitucional atribuida a nova institui¢ao, o legislador
constituinte origindrio foi conciso ao fazer alusdo a figura do Advogado-Geral da Unido,
fazendo mengdo direta ao dirigente maximo da AGU apenas em quatro dispositivos
constitucionais: art. 52, inciso II; art. 84, inciso X VI e paragrafo nico; art. 103, § 3° e art. 131,
§ 1°.

Diante do impacto que o tratamento a ele conferido traz para as reflexdes do presente
trabalho, passa-se a analise dos dispositivos constitucionais alusivos ao cargo e que denotam os

eixos das competéncias exercidas pelo Advogado-Geral da Unido.

1.2. CONTEXTO NORMATIVO

A primeira referéncia ao novo agente foi consignada pelo legislador constituinte no
artigo 52, inciso II, ao inserir, no ambito da competéncia privativa do Senado Federal, o

processo e julgamento do Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...)

II — processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros
do Conselho Nacional de Justica ¢ do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o Procurador-Geral da Reptiblica € o Advogado-Geral da Unido nos
crimes de responsabilidade.

A segunda, restou pontuada no inciso XVI e no pardgrafo tinico do artigo 84 da
Constituicdo Republicana. Referido inciso estabelece que compete privativamente ao
Presidente da Republica nomear o Advogado-Geral da Unido. J4 o paragrafo tnico do mesmo
artigo autorizou o Presidente da Republica a delegar trés de suas atribuicdes ao Advogado-

Geral da Unido:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...)
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XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituigdo, e o
Advogado-Geral da Unido; (...)

Paragrafo unico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuigdes
mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de
Estado, ao Procurador-Geral da Reptblica ou ao Advogado-Geral da Unido,
que observardo os limites tragados nas respectivas delegagoes.

A terceira referéncia veio registrada no § 3° do artigo 103, contemplando o encargo do
Advogado-Geral da Unido de promover a curadoria da presuncao de constitucionalidade da
norma, quando esta for objeto de ac¢do direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Segundo dispde o referido comando constitucional, o Advogado-Geral da

Uniao deve ser citado para a defesa do ato ou texto impugnado na mencionada acao direta:

Art. 103. (...) § 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara,
previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto
impugnado

A quarta mencdo veio expressa no § 1° do artigo 131 da Constituicdo da Republica,
acima referido, quando o legislador constituinte atribuiu ao Advogado-Geral da Unido a chefia
da Advocacia-Geral da Unido, destacando que o cargo seria de livre nomeacao pelo Presidente
da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e de

reputagao ilibada:

Art. 131. (...) § 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-
Geral da Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica dentre

cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada.

Esse contexto normativo constitucional permite algumas reflexdes e constatagdes a
respeito da nova figura inserida na ordem juridica nacional pelo legislador constituinte de 1988,
em especial quanto ao papel do Advogado-Geral da Unido e seus desdobramentos no processo
de controle concentrado de constitucionalidade.

Primeiramente, se o legislador constituinte inseriu o Advogado-Geral da Unido no rol
das autoridades que devem ser processadas e julgadas pelo Senado Federal nos crimes de
responsabilidade, ¢ porque lhe atribuiu identidade de agente politico, detentor, portanto, de
papel diferenciado no cendrio politico nacional. Com efeito, os agentes politicos sdo, segundo

a doutrina, aqueles que desenham os destinos fundamentais do Estado e que criam as estratégias
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politicas por eles consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja seus fins
(MELLO, 2010, p. 297).

Esse papel de indole politica resta também evidenciado pela possibilidade,
expressamente prevista no transcrito paragrafo unico do artigo 84 da Constitui¢do da Republica,
de receber do Presidente da Republica delegagdo para a pratica de alguns atos proprios da chefia
do Poder Executivo federal.

Na qualidade de Chefe da Advocacia-Geral da Unido, compete-lhe conduzir a
Institui¢do ao melhor desempenho de sua missdo constitucional. Segundo preceitua a
Constituicdo da Republica, essa atribuicdo consiste em diretamente ou através de orgdo
vinculado representar a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, ainda, nos termos da
lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Em decorréncia, ¢ missdo do Advogado-Geral da Unido dirigir a Advocacia-Geral da
Unido, superintender e coordenar suas atividades e orientar-lhe a atuagio'?.

Precisamente quanto a atuacdo no dmbito do contencioso judicial, ¢ atribui¢do propria
do Advogado-Geral da Unido a representagdo da Unido perante o Supremo Tribunal Federal,
assim como a defesa, nas agdes diretas de inconstitucionalidade, da norma legal ou do ato
normativo objeto de impugnagdo, sendo-lhe facultado representar o ente central perante
qualquer juizo ou Tribunal'>.

Igualmente ¢ atribuicdo do Advogado-Geral desistir, transigir, acordar e firmar
compromisso nas a¢des de interesse da Unifio, nos termos da legislaco vigente!®.

Extrai-se também do artigo 131 da Constituicdo da Republica, a tarefa da Advocacia-
Geral da Unido de prestar a consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo. Por
conseguinte, ¢ atribuicdo do Advogado-Geral da Unido despachar com o Presidente da
Republica, prestando-lhe assessoria em assuntos de natureza juridica, elaborando pareceres e
estudos ou propondo normas, medidas e diretrizes, bem como apresentar as informagdes a
serem prestadas pelo Chefe do Poder Executivo, relativas a medidas impugnadoras de ato ou

de omissdo presidencial'®.

12 Conforme expressamente estabelece o inciso I, do art. 4° da Lei Complementar n° 73/93, que institui a Lei
Organica da Advocacia-Geral da Unido.

13 Conforme estabelecem os Incisos I1I e IV, assim como o § 1° do art. 4° da LC n° 73/93.

4 Inciso VI do art. 4° da LC n° 73/93.

15 Incisos II, V e VII do art. 4° da LC n°® 73/93.
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Também como consequéncia do assessoramento juridico, compete-lhe assistir o
Presidente da Republica no controle interno da legalidade dos atos da Administragdo, além de
sugerir-lhe medidas de carater juridico reclamadas pelo interesse publico'®.

No espectro dessa vertente consultiva de atuagdo, também ¢ do Advogado-Geral da
Unido a competéncia para a fixacao da interpretacdo da Constitui¢do da Republica, das leis, dos
tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos 6rgaos e entidades da
Administragdo Federal. Do mesmo modo, cabe-lhe unificar a jurisprudéncia administrativa,
garantir a correta aplicag@o das leis, prevenir e dirimir controvérsias entre 6rgaos juridicos da
Administragdo Federal, bem como editar enunciados de suimula administrativa, resultantes de
jurisprudéncia iterativa dos Tribunais'’.

Ao assessorar juridicamente o Presidente da Republica, o Advogado-Geral da Unido
pode: (i) sugerir-lhe veto a norma aprovada pelo Congresso Nacional; (ii) indicar-lhe a
viabilidade juridica quanto a edi¢do de medida provisoria; (iii) elaborar informagdes a serem
prestadas pelo Presidente da Republica nas a¢des de controle concentrado e de controle difuso
de constitucionalidade; (iv) apor assinatura ministerial quando da sancdo ou do veto
presidencial; (v) praticar atos por delegacdo do Chefe do Poder Executivo, na forma prevista

no paragrafo unico do artigo 84 da CR/88, entre outras atribuigdes.

1.3 IDENTIDADE CONSTITUCIONAL E PRINCIPAIS EIXOS DE COMPETENCIA

Do tratamento dado pelo legislador constitucional, com fundamento no qual o legislador
infraconstitucional retrata a escala de atribui¢cdes do Advogado-Geral da Unido, ¢ possivel
extrair alguns eixos de sua competéncia: (i) defesa dos interesses da Unido em juizo ou fora
dele; (ii) assessoramento juridico do Poder Executivo e, por consequéncia, do Presidente da
Republica; (iii) curadoria da presuncdo de constitucionalidade da norma no ambito da acdo
direta de inconstitucionalidade.

Os dois primeiros eixos sdo extraidos do art. 131, no qual o legislador constituinte
discorre sobre a Advocacia-Geral da Unido e sobre o Chefe da Institui¢do. O terceiro dos eixos
de competéncia destacados acima decorre, por outro lado, da fun¢do de curadoria da presun¢do

de constitucionalidade da norma prevista no art. 103, § 3°, da CR/88.

16 Incisos VIII e IX do art. 4° da LC n° 73/93.
17 Incisos X, XI e XII do art. 4° da LC n° 73/93.
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Isso posto, antes do avanco na analise de cada um desses eixos de competéncia, mostra-
se necessario perquirir acerca da identidade constitucional do Advogado-Geral da Unido a fim
de se compreender qual a sua esséncia, sua razdo de existéncia. Em outras palavras, cabe
verificar a natureza constitucional propria da figura do Advogado-Geral da Unido a fim de que
toda a sua atuagdo possa ser avaliada com base nessa moldura.

Ao abordar a identidade do sujeito constitucional (constitucional subject), Michel
Rosenfeld (2003) aponta a sobrecarga de dificuldade em torno do conceito da expressao.
Subject tanto pode se referir aqueles que se sujeitam a Constituigdo, aos proprios elaboradores
ou ainda a matéria que ¢ objeto da Constituigao.

A identidade do sujeito constitucional tende a se alterar com o tempo, associando-se a
complexas relagdes com outras identidades relevantes, como as nacionais, étnicas e culturais.
Essa identidade constitucional, assim, ndo estd expressamente definida no seio de uma
Constituicdo, mesmo que escrita, ja que o texto sera sempre incompleto ¢ demandard ampla

atuacdo interpretativa dos Tribunais Constitucionais (ROSENFELD, 2003):

(...) ainda que a real intengdo dos constituintes fosse plena e claramente
acessivel, permaneceria em discussdo o quanto ¢ em qual medida e extensao
ela deveria ser relevante ou vinculante para uma determinada geracdo
subsequente. E, dado que a intencdo dos constituintes sempre podera ser
apreendida em diversos niveis de abstragdo, sempre havera a possibilidade de
a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruida. (ROSENFELD,
2003, p. 17).

O autor conclui que a identidade do sujeito constitucional é o produto de um processo
dinamico sempre aberto a maior elabora¢do. Trata-se de conceito incompleto, parcial e
fragmentado, que permite ser amoldado a luz da evolucdo das relagdes sociais e que deve
respeitar a pluralidade, valor inerente ao constitucionalismo.

Com base dessas premissas, ¢ possivel analisar a identidade constitucional do
Advogado-Geral da Unido, sujeito concebido pelo legislador constituinte origindrio, a quem
foram conferidas missdes constitucionais especificas.

Nesse contexto, cabe trazer a baila as razdes expostas pelo legislador constituinte
originario quando da elaboragao do artigo 103, § 3°, da Constitui¢ao da Reptblica de 1988.

Analisando arquivos da Assembleia Nacional Constituinte '8, verifica-se que, no

anteprojeto da Constituicdo da Republica de 1988, ndo havia qualquer referéncia a defesa da

18 Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/assembleia-nacional-constituinte>. Acesso
em: outubro de 2017.
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norma a ser feita pelo Advogado-Geral da Unido. Da mesma forma, também na subcomissao
que se debrucou sobre o Titulo IV, ndo houve mengao a essa especifica atuagdo, tendo apenas
discutido dispositivo que versava sobre a eficacia do ato declarado inconstitucional e a
necessaria comunicacao devida ao Senado Federal.

Jana fase de apresentacao de emendas, o constituinte Nelson Seixas apresentou sugestiao
de texto que incorporava ao dispositivo citado acima a necessidade de citacdo do Advogado-
Geral da Unido sob o fundamento de que seria necessaria uma defesa da norma e deixando claro
que ali ndo se estaria no desempenho de func¢do consultiva, por isso o instituto processual
adequado seria a citacao.

Na sequéncia, o constituinte Antonio Mariz apresentou emenda prevendo a necessidade
de citacdo do Advogado-Geral da Unido para a defesa restrita do ato normativo impugnado
federal. O argumento apresentado foi no sentido de se evitar o avanco do Advogado-Geral na
defesa de normas estaduais e municipais que, como sabido, ndo entram na sua competéncia
constitucional especifica da Unido.

O texto aprovado, todavia, ndo fez a restrigdo proposta, vigorando ainda hoje a previsdo
no sentido de que o Advogado-Geral seré citado para a defesa do ato normativo impugnado,
seja ele federal ou estadual.

Como visto, o fundamento que embasou a previsao no texto constitucional da atuacao
do Advogado-Geral da Unido como curador da norma foi o desempenho de sua fungdo de
defesa dos interesses da Unido. De fato, a razdo de existir do agente politico Advogado-Geral
da Unido ¢ o desempenho da defesa dos interesses da Unido.

Por conta disso, o exame de cada um dos principais eixos de atuacdo do Advogado-
Geral da Unido deverd ocorrer a luz dessa sua esséncia de defensor dos interesses da Unido.

A partir dessas consideragdes acerca da identidade constitucional do Advogado-Geral
da Unido, passa-se a discorrer, no capitulo seguinte, sobre o eixo de competéncia referente a
curadoria da presuncao de constitucionalidade da norma para, na sequéncia, verificar-se como
essa atuacdo se compatibiliza com os dois demais eixos de competéncia listados acima (defesa

dos interesses da Unido e assessoramento juridico do Poder Executivo).
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CAPITULO 11

2. CURADORIA DA PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA

2.1. A CURADORIA DA NORMA E O TEXTO CONSTITUCIONAL

Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma
legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato
ou texto impugnado. Eis o comando por meio do qual o legislador constituinte originario
literalmente outorgou ao Advogado-Geral o titulo de curador da norma impugnada na agao
direta de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, caso determinada lei ou ato normativo estadual ou federal seja objeto de
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, caberd ao Advogado-
Geral da Unido o desempenho de uma missdo precisa: a defesa do ato normativo questionado.

A atividade de defesa implica o encargo de formular teses e de apresentar argumentos
capazes de revelar a higidez e legitimidade de permanéncia do ato na ordem juridica nacional.
O Advogado-Geral da Unido deve zelar para que a norma mantenha sua presungdo de
constitucionalidade. Dai o titulo de curador que lhe foi atribuido no processo da agdo direta de
inconstitucionalidade pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

Do ponto de vista etimoldgico, o termo curadoria encontra raizes no latim curator, que
significa aquele que cuida, administra e tem apreco.

Portanto, o Advogado-Geral da Unido ¢ aquele encarregado de desenvolver o oficio de
defender ou de cuidar para que a presun¢do de constitucionalidade da norma objeto da agao
direta de inconstitucionalidade seja resguardada. Compete-lhe atuar como verdadeiro guardido
da norma impugnada.

Essa ¢ a regra.

Sem qualquer outro juizo de ponderagdo ou interpretacdo, por meio da andlise literal do

dispositivo constitucional, significa dizer que o Advogado-Geral da Unido devera posicionar-

19 “Entendeu o Supremo Tribunal Federal que a Constituigdo de 1988 erigiu o Advogado-Geral da Unido (ou quem

LRI

lhe faga as vezes) em curador da norma impugnada ou em ‘curador da presungéo de constitucionalidade da lei’.
(CLEVE, 1995, p. 130).
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se de modo parcial no processo da agdo direta de inconstitucionalidade, isto ¢, a favor da
improcedéncia do pedido formulado na agao.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, assim, um novo agente passou a fazer
parte do processo no controle concentrado de constitucionalidade. Um agente vocacionado a
trabalhar pela declaracdo de constitucionalidade da lei ou do ato normativo questionado.

Sua participagao no processo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade ¢ obrigatoria, ja
que o texto constitucional ¢ expresso ao fazer uso da expressdo citacdo. Deverd, assim, ser
citado para figurar no processo, com o encargo de defender o ato normativo impugnado na agao.
Logo, “a finalidade da citagdo — e por isso ¢ citacdo — ¢ a de chama-lo ao processo para a defesa
do ato ou do texto impugnado. Sua missao €, pois, diversa da do procurador-geral da Republica.
Este tomara a posi¢ao que melhor lhe parecer, porque a sua fungao ¢é a de custos legis.” (SILVA,
2014, P. 572).

Como sera visto a seguir, o desempenho do mister, contudo, foi demonstrando ao longo
do tempo que o dever imposto pelo legislador constituinte seria merecedor de algum nivel de

conformacdo e essa calibragem coube ao Supremo Tribunal Federal.

2.2. A CURADORIA DA NORMA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao adentrar no tratamento dado pelo Supremo Tribunal Federal ao papel do Advogado-
Geral da Unido na acao direta de inconstitucionalidade, em especial diante das incoeréncias que
o modelo acabou revelando no curso de sua execuc¢do, fundamental relembrar o contetido do
dispositivo constitucional. Nesse sentido, quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o
Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado®. E essa a literalidade do
preceito constitucional que convoca o Advogado-Geral da Unido para participar do processo de
controle abstrato de constitucionalidade de normas.

A imperatividade das expressdes constantes no artigo revela que nao se esta diante de
uma faculdade de participagdo. O Advogado-Geral da Unido ndo ¢ aquele que podera ser citado

para participar do processo objetivo. Ele € o agente que sera citado. Sua presenca €, portanto,

20 Artigo 103, paragrafo 3° da Constitui¢do da Republica de 1988.
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obrigatoria em todas as hipdteses em que a Suprema Corte do pais vier a apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou de ato normativo.

O comando constitucional ndo apenas contempla a participagdo obrigatoria do
Advogado-Geral da Unido ao exigir a sua citagdo, como também aponta, de modo explicito, os
contornos da aludida participag@o no processo de controle concentrado de constitucionalidade.
Cabe-lhe assim, como mencionado, a defesa do ato. O Advogado-Geral da Unido defendera o
ato ou texto normativo impugnado.

A obrigatoriedade quanto a defesa foi motivo de questionamento antes mesmo da
instalacdo da Advocacia-Geral da Unido, quando o Ministério Publico ainda desempenhava a
missao consignada no § 3° do artigo 103 da Constitui¢do da Republica, a qual, alids, foi objeto
de delegagdo pelo Procurador-Geral da Republica aos Subprocuradores-Gerais da Republica.

Nesse sentido, na ADI n® 97, em que se discutiu a constitucionalidade de lei estadual,
diante do encargo de promover a defesa do ato normativo impugnado, a Subprocuradora-Geral
da Republica restituiu o processo sem manifestacdo, sob o fundamento de que caberia ao
Advogado-Geral da Unido a obrigatoriedade quanto a defesa da constitucionalidade apenas dos
atos normativos federais. Considerou a representante do Ministério Pliblico — ali exercendo as
fungdes do Advogado-Geral da Unido — que, muitas vezes, os interesses constantes da
legislacao estadual, objeto das ac¢des diretas, poderiam se contrapor aqueles a serem defendidos
pelo Advogado-Geral da Unido no exercicio de seu papel de defensor dos interesses da Unido.

A alegac¢do, contudo, restou rechagada pelo Supremo Tribunal, sob o fundamento de
que o Advogado-Geral da Unido ndo estaria atuando no exercicio de sua funcao normal de chefe
da Instituicdo responsavel pela representagio judicial e extrajudicial da Unido?®'.

Assim, diante da for¢a imperativa das expressoes utilizadas pelo legislador constituinte
originario, o Supremo Tribunal Federal, ao longo dos primeiros questionamentos acerca da
natureza ¢ da extensdo da atuagdo do Advogado-Geral no controle concentrado de
constitucionalidade de normas, reconhecia, sem qualquer ressalva, ser de incumbéncia
obrigatoria do Advogado-Geral da Unido a defesa do ato ou texto impugnado na acdo direta de
inconstitucionalidade em qualquer hipotese.

Nesse sentido, posicionado como curador da presun¢ao da constitucionalidade da lei, ao
Advogado-Geral da Unido “nao cabe admitir a invalidez da norma impugnada, incumbindo-
lhe, sim, para satisfazer os requisitos de validade do processo da a¢do direta, promover-lhe a

99 22

defesa, veiculando os argumentos disponiveis” “~. Para a Corte, portanto, revelava-se

2l ADI n° 97, Relator Ministro Moreira Alves, julgamento 25.06.1993.
22 ADI n° 72, Relator Ministro Septlveda Pertence, RTJ 131/958.
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inadmissivel o ataque a norma por quem estd no exercicio das fungdes previstas no paragrafo
3° do artigo 103 da Constitui¢io?.

Assim, as primeiras reflexdes da Suprema Corte acerca da participagdo do Advogado-
Geral da Unido na agdo direta de inconstitucionalidade levaram a constatacdo de que nao
haveria espago para a imparcialidade. Outro posicionamento que nao fosse aquele voltado a
manutengdo da norma na ordem juridica ndo seria sequer admissivel. Desse modo, ndo lhe
caberia, no exercicio de seu encargo constitucional, a emissdo de simples parecer, a ponto de
vir a concluir, em sua manifestagcdo, pela pecha de inconstitucionalidade.

Com isso, estabelecia-se nitida distingdo entre o escopo da participagdo do Advogado-
Geral da Unido e o espago de atuacdo proprio do Procurador-Geral da Republica, presenca
também obrigatéria no processo de controle abstrato de constitucionalidade?*.

Apenas o Procurador-Geral da Republica poderia emitir parecer sobre o tema debatido
na acdo, expressando sua percepg¢do acerca da melhor interpretagdo, com total imparcialidade.
O Advogado-Geral da Unido, por seu turno, deveria atuar nos estritos limites delineados pelo
legislador constituinte originario, promovendo a defesa irrestrita do ato ou texto objeto de
impugnacao.

Essa compreensdo inicial da Corte restou bem demonstrada no acérdao proferido

quando do julgamento da ADI n° 1254:

(...) a funcdo processual do Advogado-Geral da Unido nos processos de
controle de constitucionalidade por via de agdo ¢ eminentemente defensiva.
Ocupa, dentro da estrutura formal desse processo objetivo, a posi¢ao de 6rgao
agente, posto que lhe ndo compete opinar e nem exercer funcao fiscalizadora
ja atribuida ao Procurador-Geral da Republica. Atuando como verdadeiro
curador (defensor legis) das normas infraconstitucionais, inclusive daquelas
de origem estadual e velando pela preservagdo de sua presuncdo de
constitucionalidade e de sua integridade e validez juridicas no ambito do
sistema de direito, positivo, ndo cabe ao Advogado-Geral da Unido, em sede
de controle normativo abstrato, ostentar posi¢do processual contraria ao ato
estatal impugnado, sob pena de frontal descumprimento do muanus
indisponivel que lhe foi imposto pela propria Constituicio da Republica.”

Portanto, nos primeiros questionamentos a respeito dos limites e espagos de
manifestagdo do Advogado-Geral da Unido no controle abstrato, a Suprema Corte nao o

reconhecia como autoridade competente para promover qualquer ataque a lei ou ato normativo

23 ADI 242, Relator Ministro Paulo Brossard, julgamento em 20.10.1994, DJ 23.03.2001.

24 Segundo estabelece o § 1° do artigo 103 da Constitui¢do da Reptiblica, ““O Procurador-Geral da Republica devera
ser previamente ouvido nas agdes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal”.

25 ADI 1254-AgR, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 14.08.1996, DJ 19.09.1997.
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objeto de impugnagdo. Competia-lhe, em sua manifestacdo, ater-se exclusivamente a
apresentacao de argumentos voltados a demonstracdo da constitucionalidade da lei ou texto
impugnado, sem qualquer ressalva.

A primeira oportunidade em que a Suprema Corte cogitou a possibilidade de constru¢ao
de algum nivel de atenuacdo ao papel do Advogado-Geral da Unido de defensor da lei
impugnada, no processo de controle abstrato de constitucionalidade, foi no julgamento da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 210126, O objeto da agdo consistia em lei estadual que tornara
obrigatoria a notificagdo pessoal e imediata dos condutores de veiculos em casos de infragdes
de transito oriundas da utiliza¢do de celular, com veiculo em movimento, e da nao utilizagao
do cinto de seguranga.

O relator do caso, Ministro Mauricio Corréa, apresentou ao Colegiado a seguinte
reflexdo: quando norma semelhante ja tiver sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda assim € obrigatoria a defesa do ato impugnado pelo Advogado-Geral?

O Ministro destacou que seria um contrassenso exigir do Advogado-Geral da Unido que
ele permanecesse inarreddvel da posi¢do contraria ao requerente da acdo direta de
inconstitucionalidade quando o Supremo Tribunal Federal ja tivesse decidido em sentido
contrario. Nessa hipdtese, destacou o relator, o Supremo Tribunal estaria “impingindo ao
Advogado-Geral exercer missdo impossivel: defender perante o Tribunal tese declarada
inconstitucional. ”

Aliés, o entdo Advogado-Geral da Unido, Ministro Gilmar Mendes, ja vinha sustentando
que a “obrigatoriedade de defesa do ato impugnado em havendo decisdo anterior da Suprema
Corte cujos fundamentos determinantes indicam a ilegitimidade do ato impugnado implicaria
admitir a existéncia de um ‘advogado da inconstitucionalidade’.” Exigéncia dessa natureza
configuraria o que denominou “anomalia institucional”. (MENDES, 2001, p. 22).

Nao obstante as razdes apresentadas pelo Ministro Mauricio Corréa na mencionada
acdo, e considerando ndo estar completa a composi¢ao do Colegiado, destacou o relator que a
questdo deveria ser decidida em outra oportunidade. Antecipou, porém, seu entendimento no
sentido de que o Advogado-Geral ndo estaria vinculado a defesa do ato quando o Supremo

Tribunal Federal tivesse firmado a inconstitucionalidade da norma em outros precedentes.

26 Até entdo havia apenas algumas decisdes que interpretavam restritivamente o § 3° do art. 103 da Constitui¢io
da Republica para compreender que o Advogado-Geral, como curador da presuncdo da constitucionalidade da
lei, deveria impreterivelmente oferecer os meios de que dispusesse para promover a defesa do ato impugnado na
agdo direta. Nesse sentido: ADI-QO n. 72, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 131/ 470; ADI-MC 1434,
Relator Ministro Celso de Mello. DJ 22.11.1996.
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O enfrentamento do tema s6 veio a lume novamente no julgamento da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n® 1616, o que ocorreu no dia 24 de maio de 2001. A agao teve por objeto
resolu¢do administrativa do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido, que determinara o
pagamento integral de substitui¢des de servidores, conforme previsdo do artigo 38 da Lei n°
8.112/1990, na forma de sua redagdo anterior as alteragdes introduzidas pelo artigo 1° da
Medida Provisoria n° 1522/1996, reeditada por varias medidas provisdrias e que se converteu
na Lei n°® 9.527/1997. Em ultima anélise, trazia como questionamento a eficicia de medida
provisoria reeditada no prazo de validade de trinta dias.

Em sua manifestacdo, o entdo Advogado-Geral da Unido limitou-se a se reportar a farta
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consagradora do entendimento da eficacia da
medida provisoria quando reeditada no prazo de validade de trinta dias, bem como a pontuar
que, diante da jurisprudéncia iterativa, ndo lhe caberia exercer a atribui¢do prevista no § 3° do
artigo 103 da Constituicdo da Republica. A existéncia de jurisprudéncia do Tribunal, ressaltou,
“elide a presuncao de constitucionalidade a ser defendida”.

O relator, novamente o Ministro Mauricio Corréa, foi o responsavel por conduzir a
reflex@o sobre o tema. Apesar de partir do pressuposto de que a inovagdo processual no sistema
de controle concentrado quanto a interven¢do do Advogado-Geral da Unido para promover a
defesa da norma configuraria uma “inutilidade total”, tendo em vista que a presenca do

Procurador-Geral da Republica no processo ja seria suficiente, o Ministro pontuou o seguinte:

(...) a obrigatoriedade a que se submete o Advogado-Geral da Unido ndo tem
significado l6gico nem a ampara algum sinal de razoabilidade, sobretudo em
certas agdes em exame neste Tribunal, como a da espécie, em que a sua
jurisprudéncia ja se firmou de modo iterativo, contudo contrario ao ato cuja
defesa a Constituicdo lhe cometeu o encargo de promover. Tem-se, aqui no
caso, aquela situagdo em que o Supremo Tribunal Federal, conforme
mencionei nos precedentes indicados, ja firmou posicdo exegética ex
abundantia e de modo repetitivo, de que a medida provisoria reeditada no
prazo de sua validade, ndo perde a sua eficicia. Ora, se o Supremo Tribunal
Federal exerce a altissima competéncia de guarda da Constituigdo (CF, artigo
102), e da a palavra final de como deve ser compreendida e interpretada, ndo
ha nenhum sentido para que o Advogado-Geral da Unido, ndo obstante a
exigéncia constitucional, venha a pronunciar-se contra o que, em verdade,
deve defender.

Abriu-se, dessa forma, a via necessaria para que algum temperamento fosse realizado
em torno do imperativo constitucional do artigo 103, § 3°, da Constituicdo da Republica. Em
resumo, nao haveria significado légico ou razoabilidade em se exigir do Advogado-Geral da

Unido a defesa do ato impugnado quando precedentes do Supremo Tribunal Federal
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consolidaram a correta interpretacdo da matéria em sentido contrario, ou seja, na linha da
inconstitucionalidade da tese.

O Advogado-Geral da Unido continuard a ser citado para a defesa, porém ndo estara
violando o comando constitucional inserto no dispositivo supramencionado, caso, respaldado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sua manifestacdo seja no sentido da
inconstitucionalidade do ato.

Nao se trata de absten¢d@o ou omissdo quanto ao exercicio da curadoria da norma. O
Advogado-Geral, na verdade, curva-se ao entendimento da Corte, soberana quanto a adequada
compreensdo acerca da matéria constitucional.

Em momento posterior, a missao do Advogado-Geral da Unido foi novamente discutida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3916,
de relatoria do Ministro Eros Grau.

O Ministro Marco Aurélio suscitou questdo de ordem especifica sobre o tema,
destacando que as letras consignadas no § 3° do artigo 103 da Constitui¢do levariam a uma
unica conclusdo: o curador ndo poderia atacar o curatelado. O papel do Advogado-Geral da
Unido seria o de proteger o ato normativo atacado.

Como na acdo o entdo Advogado-Geral da Unido havia se manifestado pela
inconstitucionalidade do ato, o Ministro Marco Aurélio compreendeu que o processo nao estaria
aparelhado para julgamento, porquanto ausente a “defesa querida pela Carta da Republica a
cargo da Advocacia-Geral da Unido”. Assim, propos ao Colegiado o retorno dos autos ao
Advogado-Geral para que fosse observado o disposto no comando constitucional.

A questdo de ordem foi amplamente discutida pelos integrantes da Corte Suprema.
Naquela assentada, o Ministro Gilmar Mendes, agora integrante da Corte, destacou a
necessidade de uma interpretagdo sistémica que concedesse ao Advogado-Geral da Unido o
“direito de manifestagdo”, porém, sem a obrigatoriedade de fazer a defesa do ato impugnado,
aludindo a situagdes de potencial conflito, a exemplo daquelas situagdes em que o Advogado-
Geral da Unido prepara a peticdo inicial da acdo direta a ser ajuizada pelo Presidente da
Republica.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por seu turno, destacou situagdes em que a
inconstitucionalidade residiria em uma invasao, pela norma, na esfera de competéncia propria
da Unido. Como o defensor da Unido poderia manifestar-se favoravelmente em uma situagao
em que se detecta que a competéncia da Unido estd sendo usurpada? indagou o Ministro.

O Ministro Cezar Peluso destacou a importancia de se ter preservada a funcdo do

Advogado-Geral da Unido de concretizar a contraposi¢ao de argumentos, de modo a permitir a
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Corte o exame com mais profundidade da alegagao de inconstitucionalidade. Essa fung¢ao seria
propria do processo objetivo, e distinta das demais atribui¢des do Advogado-Geral. O Ministro,
porém, entendeu que a observancia do comando previsto no § 3° do art. 103 ficaria sujeita a
ponderagdo do Advogado-Geral, tendo em vista a auséncia de qualquer sancao constitucional,
caso ndo obedecido o mandamento nele consignado.

Apos larga discussao a respeito dos pontos supramencionados, por maioria, o Tribunal
rejeitou a questdo de ordem que buscava determinar o retorno dos autos para que o Advogado-
Geral da Unido apresentasse defesa da lei impugnada.

Esse posicionamento, que admite a possibilidade de manifestagcdo do Advogado-Geral
no sentido da inconstitucionalidade da norma quando presente precedente na mesma linha, vem
sendo reafirmado desde entdo.

Novamente a questdo foi suscitada no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4843. O Ministro Celso de Mello, na qualidade de relator, reafirmou a
jurisprudéncia ja consolidada no sentido de que o Advogado-Geral da Unido atua, em principio,
como curador da presun¢do de constitucionalidade do ato impugnado?’. Todavia, nio esta
obrigado a defender incondicionalmente o diploma estatal, caso o contetido do ato normativo
jé tenha sido declarado incompativel com a Constituicdo da Republica pelo Supremo Tribunal
Federal em precedentes sobre o tema.

A Compreensdo também pode ser extraida do julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 351, com a reafirmagao do Ministro Celso de Mello no sentido de ser
“inteiramente legitima a posi¢do juridica adotada, nesta sede de fiscalizagdo normativa abstrata,
pelo Senhor Advogado-Geral da Unido.” Com entendimento divergente, o Ministro Marco
Aurélio compreendeu que “A ordem juridico-constitucional ndo oferece opg¢do. Cumpre ao
Advogado-Geral da Unido, ante a norma imperativa, defender o ato.”®

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 119, o Ministro Dias Toffoli, ao proferir
voto acerca da exclusividade da representacdo dos entes federados pelos procuradores de
Estado, consignou que, quando o advogado-geral da Unido ¢ instado a se manifestar, com base
no art. 103, § 3° da Constitui¢do, atua mediante o exercicio de uma funcdo auténoma e
extraordinaria que, nos termos da atual jurisprudéncia da Corte, conforme decidido em questao
de ordem na ADI n° 3.916/DF (rel. Min. Eros Grau, DJ de 14/5/10), revela-se como um direito

de manifestagdo. Por conseguinte, deve o advogado-geral da Unido apresentar a argumentacao

2TRTJ 131/470; RTJ 131/958; RTJ 170/801.
2 DJn° 150 de 05/08/2014
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que lhe pareca adequada e pronunciar-se em defesa da constitucionalidade, ¢ nao do ato
impugnado?.

Ou seja, o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal acerca da posi¢ao a ser
adotada pelo Advogado-Geral da Unido no exercicio de seu munus ¢ no sentido de que ndo
estara obrigado a promover a defesa do ato impugnado, caso a Suprema Corte ja tenha firmado
precedente reconhecendo a inconstitucionalidade da mesma tese.

Extrai-se, assim, como pressuposto para manifestacdo em sentido contrario a defesa do
ato normativo impugnado, a existéncia de posicionamento do Colegiado pela
inconstitucionalidade da norma em situagao analoga.

A construcao interpretativa realizada pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
escorreita extensdo do comando inserto no paragrafo 3° do artigo 103 da Constituicdo da
Republica revela que seu carater imperativo se concentra na obrigatoriedade quanto a citacao
do Advogado-Geral da Unido para participar do processo objetivo de constitucionalidade. E,
portanto, obrigatoria e inafastavel a participacdo do Advogado-Geral da Unido, que devera ser
citado.

Nao obstante, quanto ao papel que desempenhara nesse processo, o dispositivo
constitucional admite temperamento — atualmente restrito a existéncia de precedente no sentido
da inconstitucionalidade. Ou seja, na jurisdicdo concentrada de constitucionalidade, o
Advogado-Geral da Unido pode contrapor-se a constitucionalidade da norma submetida a seu
exame, precisamente quando houver precedente nesse mesmo sentido. E essa, portanto, a
posicao atual do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Todavia, a gama de situagdes em que pode haver uma incongruéncia pratica vai além
da possibilidade de manifestagdo pela inconstitucionalidade quando houver precedente
especifico da Corte. Com efeito, no desempenho de sua missdo constitucional, poderd o
Advogado-Geral da Unido se deparar com situagdes outras que o impeg¢am de defender a
constitucionalidade do ato normativo sob pena de desnaturar sua propria identidade
constitucional.

Por conta disso, salutar se faz analisar, na sequéncia, o desempenho da funcao e curador
da constitucionalidade da norma com as atribui¢des de defesa dos interesses da Unido e de

assessoramento do Poder Executivo.

2 DJ n° 62 de 28/03/2014
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CAPITULO III

3.0 ADVOGADO-GERAL DA UNIAO E OS INTERESSES DA UNIAO

3.1 ADVOGADO-GERAL DA UNIAO: DEFESA DOS INTERESSES DA UNIAO EM
JUIZO OU FORA DELE

E intrinseca & missdo constitucional do Advogado-Geral da Unido, enquanto Chefe da
Advocacia-Geral da Unido, a promocdo da defesa judicial ou extrajudicial dos interesses da
Unido. Se essa ¢ uma tarefa expressa na Constituicao, cabe-lhe zelar para que todos os interesses
da Unido sejam resguardados, inclusive no que concerne ao ambito de suas competéncias
legislativas.

Esse aspecto merece destaque na medida em que, ndo obstante a precisa distribuicao
constitucional de competéncias legislativas entre os entes da Federacdo, ndo sdo raras as
situacdes em que os Estados-membros avangam no espago de competéncia legislativa da Unido.
Quando tais leis estaduais passam a ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade perante
a Suprema Corte, como fica o exercicio do munus do Advogado-Geral da Unido de curador da
presuncdo de constitucionalidade da norma?

Se o escopo maior do encargo atribuido ao Advogado-Geral da Unido pelo legislador
constituinte na agao direta de inconstitucionalidade foi o de permitir a formagao de um processo
de controle abstrato bem instruido, com base larga de fundamentos no sentido da
inconstitucionalidade — expressos na peca inicial da acdo direta —, e da constitucionalidade —
extraidos da manifestagdo do Advogado-Geral da Unido, no exercicio da referida curadoria —,
como equacionar o dilema?

Em outras palavras: o Advogado-Geral da Unido deve abrir mao de seu dever
constitucional de defender os interesses da Unido em juizo, mantendo-se fiel ao seu papel de
curador da norma na agdo direta de inconstitucionalidade? Ou o papel de curador deve ceder
espago para que a manifestagdo a ser apresentada perante a Corte seja no sentido da
inconstitucionalidade por invasdo da competéncia legislativa da Unido?

Numa interpretacdo sistematica da Constitui¢do Federal, seria possivel afirmar que o
conteudo inserto no § 3° do artigo 103 merece novos temperamentos por parte do Supremo

Tribunal Federal, além daquele ja procedido ao permitir ao Advogado-Geral da Unido
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manifestar-se pela inconstitucionalidade da norma uma vez presente jurisprudéncia nesse
sentido?

Sao intimeras as situagdes dessa ordem. Quando ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo a inconstitucionalidade da lei estadual por invasdo da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre o tema, a solucdo ¢ simples. O Advogado-Geral da Unido
pode invocar a interpretacdo e autorizacdo dada pela Suprema Corte e, em consequéncia,
manifestar-se pela inconstitucionalidade do diploma estadual objeto de impugnac¢do na acao
direta. Este ¢ inclusive o temperamento permitido pela Corte, conforme visto no capitulo
anterior.

A titulo de exemplo, relembrem-se os precedentes da Corte Suprema no sentido da
inconstitucionalidade de leis estaduais que dispdem sobre o pagamento parcelado de multas
decorrentes de infragdes de transito. O Supremo Tribunal Federal reconhece a
inconstitucionalidade de tais diplomas por invasdo da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre transito e transporte, prevista no artigo 22, inciso XI, da Constituicao da
Republica®.

Em situacdes dessa ordem, quando ¢ objeto de acdo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal determinada lei estadual que dispde, por exemplo, sobre
parcelamento de multas ou sobre o estabelecimento de novas penalidades no ambito da unidade
federativa, o Advogado-Geral da Unido pode manifestar-se pela inconstitucionalidade do
diploma hostilizado, por invasdo da competéncia privativa da Unido para dispor sobre transito
e transporte, largamente reconhecida na jurisprudéncia do Tribunal.

Igualmente como exemplificagdo, o entendimento da Corte acerca da
inconstitucionalidade de leis estaduais que estabelecem feriados civis e religiosos, tendo em
vista a invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito do trabalho,
prevista no artigo 22, inciso I, da Carta da Republica. Para o Colegiado, “implicito ao poder
privativo da Unido de legislar sobre direito do trabalho estd o de decretar feriados civis,
mediante lei federal ordindria, por envolver tal iniciativa consequéncias nas relagdes

empregaticias e salariais™!.

30 ADI n° 5883, Relatora Ministra Rosa Weber. DJe 30/05/2017; ADI 4.734/AL, Relatora Ministra Rosa Weber,
julgamento em 16.5.2013, DJe-182 17.9.2013; ADI 3.708/MT, Relator Ministro Dias Toffoli, julgamento em
11.4.2013, DJe-086 09.5.2013; ADI 3.196/ES, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento em 21.8.2008, DJe-
211 07.11.2008; ADI 3.444/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgamento em 16.11.2005, DJ 03.02.2006; ADI
2.432/RN, Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 09.3.2005, DJ 26.08.2005; ADI 2.814/SC, Relator
Ministro Carlos Velloso, julgamento em 15.10.2003, DJ 05.12.2003; ADI 2.644/PR, Relatora Ministra Ellen
Gracie, julgamento em 07.8.2003, DJ 29.08.2003, entre outras.

31 ADI 3069, Relatora Ministra Ellen Gracie. DJe 16/12/2005.
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Nesse contexto, se uma lei estadual instituir feriado civil em sua extensdo territorial e
vier, referido diploma, a ser objeto de agao direta de inconstitucionalidade junto ao Supremo
Tribunal Federal, o Advogado-Geral da Unido, ao ser citado no processo de controle
concentrado, podera manifestar-se no sentido da inconstitucionalidade do texto objeto de
impugnacao, uma vez ja consolidada jurisprudéncia da Corte pela invasdo, em tais hipoteses,
da competéncia exclusiva da Unido para dispor sobre direito do trabalho.

Registre-se, ainda para ilustrar, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sedimentada a partir da analise da constitucionalidade de leis estaduais que vedam a cobranca
de valores a titulo de assinatura basica em face de servigos de telefonia fixa e mdvel, ou mesmo
que estabeleceram obrigacdes adicionais as empresas de telefonia. Para a Suprema Corte,
diplomas dessa natureza padecem de inconstitucionalidade por invasdo da competéncia da
Unido para explorar os servigos de telecomunicac¢des, bem como por violar sua competéncia
privativa para legislar sobre o tema, na forma prevista no artigo 21, inciso XI, e artigo 22, inciso
IV, da Constituicio da Republica’?.

Dessa forma, estando sob apreciagdo da Corte Suprema acdo direta de
inconstitucionalidade que tenha por objeto lei ou ato normativo estadual que tenha imposto, por
exemplo, a gratuidade da instalagdo de ponto adicional de acesso a internet pela concessionaria,
o Advogado-Geral da Unido estara autorizado a manifestar-se pela inconstitucionalidade do
diploma legal editado pelo Estado-membro, por restar configurada afronta a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre servigos de telecomunicagdes, devidamente reconhecida
nos precedentes da Corte Suprema.

Em situagdes dessa ordem, portanto, quando a jurisprudéncia ja se consolidou no sentido
da inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais por invasdo da competéncia
privativa da Unido para dispor sobre o tema, a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido em
linha de convergéncia com o posicionamento da Corte nido encontra questionamentos,
mormente diante da ja citada autoriza¢ao dada pela Suprema Corte ao Advogado-Geral da
Unido em tais hipoteses.

A situagdo torna-se mais complexa, todavia, quando se estd diante de hipdtese em que
resta evidente a invasdo da competéncia da Unido para tratar sobre o tema, seja sob o ponto de

vista da sua competéncia privativa para dispor sobre a matéria, seja no contexto de seu espaco

32 A titulo de exemplo: ADI 3322, Relator Ministro Cezar Peluso, julgamento em 02.08.2006, DJ 19.12.06; ADI
4349, Relator Ministro Marco Aurélio, julgamento 23.06.2010, DJ 04.05.2011; ADI 3596, Relator Ministro Eros
Grau, julgamento 02.08.06, DJ 06.10.2006.
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legislativo quando a questdo estd inserida no rol das matérias proprias da competéncia
legislativa concorrente.

Ou seja, determinada lei ou ato normativo objeto de agdo direta de inconstitucionalidade
pode ter ingressado na ordem juridica em franca invasdo da competéncia privativa da Unido
para legislar sobre o tema, ou da competéncia, também da Unido, para editar normas gerais em
matéria inserida no ambito da competéncia legislativa concorrente.

Alids, sobre a invasdo do espaco legislativo atribuido a Unido para dispor sobre normas
gerais em determinado tema, veja-se, a titulo de exemplo, a situagdo configurada na acao direta
de inconstitucionalidade n°® 4351.

O autor alegou que a lei impugnada seria formalmente inconstitucional, porquanto o
Estado teria extrapolado os limites da competéncia suplementar conferida ao ente estadual pelo
artigo 24 da Lei Maior. Isso porque a lei estadual proibia o consumo de cigarros, cigarrilhas,
charutos ou de qualquer outro produto fumigero, derivado ou ndo do tabaco, em ambientes
coletivos, sem conter previsao acerca da possibilidade de destinacao de areas devidamente
isoladas para uso por parte dos fumantes.

Segundo o disposto na Constituicdo da Republica, compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre “produ¢do e consumo” e sobre “protecio e
defesa a saude” (incisos V e XII, artigo 24).

A competéncia concorrente prevista no caput do referido dispositivo constitucional,
contudo, encerra atribuicdo dirigida a Unido para a edi¢do de normas gerais, bem como as
competéncias suplementar e supletiva aos Estados-membros — a primeira denominada também
de competéncia ndo cumulativa.

Como ¢ sabido, a competéncia supletiva somente resta configurada mediante a
inexisténcia de normas gerais, situagdo que abre a possibilidade de o ente federado exercer a
funcao legislativa plena, dispondo, até mesmo, sobre normas gerais.

Dessa forma, o artigo 24 da Constituicdo da Republica compreende competéncia
estadual concorrente ndo-cumulativa ou suplementar (artigo 24, paragrafo 2°) e competéncia
estadual concorrente cumulativa (artigo 24, paragrafo 3°). Na primeira hipotese, quando ha lei
federal sobre normas gerais (artigo 24, paragrafo 1°), os Estados e o Distrito Federal podem, no
uso da atribuicdo suplementar, preencher os vazios da lei federal sobre normas gerais, com o
objetivo preciso de aperfeicoar a aludida lei as peculiaridades locais. Ja na segunda hipotese,
os Estados e o Distrito Federal poderdo exercer a fungdo legislativa plena, uma vez ausente a

lei federal de normas gerais. Todavia, em tal hipotese, sobrevindo a lei federal de normas gerais,
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devera restar suspensa a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (artigo 24, paragrafo
40)33‘

Assim, no uso da competéncia concorrente suplementar, o Estado-membro estd
autorizado apenas a preencher os vazios ou lacunas deixadas pela lei federal ao dispor sobre
normas gerais, sendo-lhe vedado estabelecer regra diametralmente oposta a esta**.

Na situagdo acima mencionada, considerando que a proibicdo do uso de cigarros,
cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumigero, derivado ou ndo do
tabaco, em ambiente coletivo, privado ou publico, revelava matéria de interesse geral,
pertinente a protecdo a saude de toda a populagdo brasileira, a Unido editou a Lei federal n°
9.294/96, a qual proibe o uso dos referidos produtos em recinto coletivo, privado ou publico. A
lei federal, contudo, ressalva area destinada exclusivamente para esse fim, devidamente isolada
e com arejamento conveniente®”,

A lei estadual objeto da agdo direta, por sua vez, igualmente continha a aludida
proibicao, porém deixava de prever a possibilidade de destinagao de areas devidamente isoladas
para uso de pessoas fumantes. Dessa forma, a lei hostilizada ndo se limitou a suplementar a
norma geral existente sobre a matéria, mas avangou dispondo de forma contraria a ressalva
expressamente estabelecida pelo legislador federal, em situacdo em que ndo seria o Estado-
membro o detentor da competéncia legislativa plena.

Tendo em vista a presenga de precedentes da Suprema Corte no sentido da
inconstitucionalidade formal de leis estaduais que disponham de modo contrario ao
estabelecido na norma geral, o Advogado-Geral da Unido manifestou-se na acgdo direta pela
inconstitucionalidade formal da lei impugnada.

Nao avancou, contudo, no exame da inconstitucionalidade material, ou seja, se seria
compativel ou ndo com a Constituicdo da Republica a proibi¢ao absoluta do uso dos produtos
em ambientes coletivos, isto €, sem a previsao de ambientes destinados a fumantes, diante
justamente da auséncia de precedente especifico sobre o tema.

O exemplo retrata tipica hipdtese de invasdo da competéncia da Unido para editar
normas gerais sobre o tema, situacdo que autoriza a apresentagdo, pelo Advogado-Geral, de
manifestagdo no sentido da inconstitucionalidade formal da norma, tal como ocorre nas
situagdes em que se configura invasao da competéncia privativa da Unido para legislar sobre o

tema, consignadas no artigo 22 da Constitui¢do da Republica.

33 ADI 3098. Relator Ministro Carlos Velloso. Julgamento 24.11.2005.
3% ADI 2396. Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento 08.05.2003.
35 Artigo 2° da Lei n® 9.294/96.
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Quando, porém, nao ha precedente especifico do Supremo Tribunal Federal e a lei ou
ato normativo impugnado retrata hipdtese de invasao do espago de competéncia da Unido, o
Advogado-Geral ainda assim deve exercer a curadoria da norma na agdo direta de

inconstitucionalidade?

3.2 DEFESA DOS INTERESSES DA UNIAO E AUSENCIA DE PRECEDENTE

Se ¢ insita a figura do Advogado-Geral da Unido a defesa dos interesses da Unido em
juizo ou fora dele, seria consentdneo com a prépria finalidade perseguida pelo legislador
constituinte originario exigir-lhe a defesa de ato que contrarie os interesses do Ente Central no
processo abstrato de constitucionalidade?

Na situagdo cogitada, portanto, o Advogado-Geral da Unido estaria diante de uma
situacdo altamente complexa, em que lhe estaria sendo imposta a tarefa de desempenhar dois
deveres de envergadura constitucional: o dever de defender a constitucionalidade da norma e a
atribuicdo de proteger os interesses da Unido.

Com efeito, se ¢ importante, para o adequado aparelhamento do processo objetivo de
constitucionalidade, que os argumentos voltados & demonstragdo da incompatibilidade vertical
da norma com a Constituicdo da Republica sejam contraditados pelo Advogado-Geral da Unido
no exercicio da curadoria da norma, também ¢ inerente a propria existéncia do Advogado-Geral
da Unido a defesa dos interesses da Unido em juizo.

Nesse contexto, imprescindivel em situagdes que colocam em linha de contraposi¢ao
dois deveres de envergadura constitucional do Advogado-Geral da Unido o exercicio de
necessaria ponderagdo ou sopesamento de normas. Qual o dever, a luz da melhor interpretacao
da Constituicdo da Republica, deve ceder espago para o outro?

Pretender que o Advogado-Geral da Unido defenda, na acgdo direta de
inconstitucionalidade, lei ou ato normativo contrario aos interesses da Unido, pode
consubstanciar afronta a sua propria identidade constitucional, esvaziando sua razdo de
existéncia, dai a importancia de se desenvolver certa ponderagdo, inclusive a luz do
temperamento ja realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Isso porque, nessa ponderacao de deveres, o0 Advogado-Geral da Unido, ao defender a
lei estadual que foi editada em invasdo da competéncia legislativa da Unido, estaria

contrariando sua propria natureza, sua razao de existéncia, sua identidade constitucional.
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O dever de desempenhar a curadoria da norma, sem qualquer temperamento, acabaria
quase que por convolar o Advogado-Geral da Unido em advogado dos interesses do Estado-
membro em detrimento daqueles constitucionalmente inseridos na esfera da Unido,
desnaturando sua identidade. Essa conduta resultaria em uma curadoria as cegas, desvencilhada
da propria Constituicio da Republica, ja que o espago de competéncia legislativa
constitucionalmente conferido a Unido estaria sendo usurpado pelo ente federado.

Por outro lado, ao apontar a inconstitucionalidade da referida lei ou ato normativo
estadual estaria o Advogado-Geral abstendo-se de seu encargo de promover a curadoria da
norma em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, deixando a Corte sem os argumentos
de defesa da norma. Referida tarefa reveste-se de especial importancia no processo objetivo,
conforme destacou o Ministro Cezar Peluso no julgamento da questdo de ordem na ADI n°
3.916, ao afirmar que o exercicio da curadoria pelo Advogado-Geral da Unido “atende a
necessidade de instrugdo do processo objetivo da acdo direta de inconstitucionalidade, para
concretizar contraposi¢ao de argumentos que permita a Corte examinar com mais profundidade
a arguigdo.”*® Ou seja, a esséncia da necessidade de defesa da norma residiria na relevancia do
papel desempenhado pelo Advogado-Geral de “contraditor do processo objetivo”.

Nesse ponto, merece ser relembrado que o processo de controle abstrato “trata-se,
fundamentalmente, de um processo objectivo sem contraditores, embora os autores do acto
normativo submetido a impugnacdo possam ser ouvidos (dai a utilidade de se falar em
legitimidade processual passiva).” Nao se trata de um “processo contraditorio.” (CANOTILHO,
1995, p. 1068).

Nao se configura, dessa forma, um processo que encerra o contraditorio como um de
seus principios. Todavia, a participagdo do Advogado-Geral da Unido na qualidade de curador
da norma traz, como um de seus pontos centrais, exatamente a contra-argumentagdo aos
aspectos constantes da pe¢a inaugural, imprimindo a manifestagcdo contornos de “contestagdo”
aos pedidos de declaragdo de inconstitucionalidade formulados na acao.

Cabe destacar que a auséncia de manifestagdo do Advogado-Geral em defesa da norma
impugnada, quando esta claramente configurar contrariedade aos interesses da Unido, ndo
deixaria a Corte desassistida de bases esclarecedoras acerca da inser¢cao da norma questionada
na ordem juridica, as quais viriam aos autos por intermédio das informagdes dos atores

responsaveis pela edicdo do ato normativo impugnado. Considerando que o processo de

36 Acorddo proferido na ADI n° 3.916, p. 7.
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controle abstrato de constitucionalidade nao se alicerca no principio do contraditério, sua
missao fiscalizadora da ordem juridica ndo restaria comprometida.

Assim, a manifestacio do Advogado-Geral alinhada aos interesses da Unido e, em
decorréncia, no sentido da elimina¢do da norma do ordenamento juridico, ndo elide ou macula
o processo de fiscalizagdo abstrata, que permanece higido.

O Advogado-Geral da Unido, por sua vez, estaria atuando em harmonia com sua
identidade constitucional, prestando reveréncia e mantendo-se leal a sua razdo de existéncia,
selada na propria denominagdo do cargo. Em outras palavras, estaria agindo em estrita relagao
de fidelidade aos interesses da Unido, chamando a atencdo da Corte para a presenca, na
hipotese, de invasao da esfera de competéncia do ente central, zelando, em decorréncia, pela
preservacgao da intengdo do legislador constituinte originario ao atribuir @ Unido e ndo ao ente
federado a competéncia para dispor sobre a matéria.

O Supremo Tribunal Federal ndo contaria, em tal situagdo, com manifestagdo do curador
da norma no sentido da constitucionalidade da lei ou do ato normativo objeto de impugnagao,
quando tal ato fosse claramente violador da competéncia privativa da Unido para dispor sobre
o tema, mas ndo deixaria de ter ciéncia dos argumentos de defesa do ato na medida em que
contaria com a participagdo e com as informagdes dos atores responsaveis pela sua edigdo.

Nesse caso, por certo, os membros da Corte teriam que se valer de outros mecanismos
aptos a acomodar a situacdo, de modo a promover a necessdria calibragem do processo objetivo.
Essa conformacdo parece ser plenamente viavel seja através dos termos das informacgdes
prestadas pelos agentes responsaveis pela inser¢do do ato no ordenamento, seja pela livre
convicgao de cada um dos integrantes da Corte.

Aliés, ressalte-se a circunstancia de se estar diante de uma ac¢do cuja causa de pedir ¢
aberta, em que ndo hd qualquer vinculagdo dos integrantes do Colegiado aos fundamentos
apresentados pelo requerente, tampouco pelo Advogado-Geral da Unido, ou ainda por meio do
auxilio oriundo do trabalho desenvolvido no processo de controle concentrado de
constitucionalidade pela figura do amicus curiae, admitida para colaborar com o Colegiado no
controle concentrado de constitucionalidade®’.

Em outros termos, caso fosse possivel admitir algum temperamento em torno da
manifestagdo a ser apresentada pelo Advogado-Geral da Unido quando se estd diante da
apreciacgdo de acdo direta de inconstitucionalidade (i) que tenha por objeto lei ou ato normativo

estadual, (i) editado em frontal usurpagdo da competéncia privativa da Unido para legislar

37 Artigo 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99.
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sobre o tema, (iii) ausente precedente do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria,
indispensavel seria o desenvolvimento, em algum nivel, de conformagdo por parte dos
Ministros integrantes da Corte.

Essa acomodagao teria a virtude de preservar a identidade constitucional do Advogado-
Geral da Unido.

Portanto, quando o Advogado-Geral da Unido se encontra diante de situacdo que lhe
imponha o dever constitucional de exercer a curadoria da norma na agdo direta de
inconstitucionalidade, porém o desempenho de seu mister implicard violagdo a seu dever
constitucional de defender o espaco de competéncia legislativa da Unido, revela-se
indispensavel o exercicio de uma verdadeira ponderagdo de deveres.

Os desdobramentos da prevaléncia de um desses deveres em face do outro, na forma
acima apontada, parecem apontar para alguma precedéncia daquele que ndo macula a natureza
e a identidade constitucional do Advogado-Geral da Unido, ou seja, parece merecer prevaléncia
o dever de defesa dos interesses da Unido. Exigir-lhe o contrario, ainda que estritamente em
sede de ac¢do direta de inconstitucionalidade, desnaturaria sua esséncia.

Ademais, o processo objetivo de constitucionalidade subsistiria solidamente, ainda que
sem a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido no sentido da defesa do ato normativo
impugnado configurador de invasao da competéncia legislativa da Unido. Por outro lado, exigir
do Advogado-Geral da Unido manifestacio em defesa do aludido ato implicaria, como
mencionado, esvaziamento de sua identidade constitucional, dai a importancia de, nesse juizo
de ponderagdo de deveres, prestigiar-se a efetiva inten¢do do legislador constituinte originario
ao criar a figura do Advogado-Geral, sem elidir a existéncia do controle concentrado de
constitucionalidade.

Nao se quebra o controle abstrato de constitucionalidade, precisamente na ag¢ao direta
de inconstitucionalidade, quando se admite uma a¢do direta destituida de manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido pela constitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado, mas
quebra-se a identidade constitucional do Advogado-Geral da Unido quando lhe ¢ exigido
promover a defesa de interesses contrarios aos inseridos pela Constitui¢do da Republica na
esfera da Unido.

Enfim, ao exercer o juizo de ponderacdo entre deveres de estatura constitucional do
Advogado-Geral da Unido, merece ser dada primazia aquele que ndo lhe subtraia sua identidade
constitucional, admitindo-se manifestagdo do Advogado-Geral da Unido pela
inconstitucionalidade da norma, na agdo direta de inconstitucionalidade, quando ndo ha

precedente especifico da Suprema Corte a respeito do tema, € quando a lei ou o ato normativo
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impugnado configurar invasao da competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema,

solucdo que ndo gera o aniquilamento do processo objetivo.
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CAPITULO IV

4. ADVOGADO-GERAL DA UNIAO: ORGAO MAXIMO DE ASSESSORAMENTO
JURIDICO DO PODER EXECUTIVO E DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

4.1 ASSESSORAMENTO JURIDICO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO NO AMBITO
DAS INFORMACOES PRESIDENCIAIS PRESTADAS NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Conforme se extrai do disposto no artigo 131 da Constituicdo da Republica, compete a
Advocacia-Geral da Unido prestar a consultoria e o assessoramento juridico ao Poder Executivo
federal e, em decorréncia, a seu chefe maximo Presidente da Republica.

A Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, acompanhando a diretriz dada pelo
legislador constituinte, elencou diversas atribui¢des de indole consultiva préprias do
Advogado-Geral da Unido, a exemplo da competéncia para despachar com o Presidente da
Republica; para dar-lhe assessoramento em assuntos de natureza juridica, elaborando pareceres
e estudos ou propondo normas, medidas e diretrizes; para sugerir-lhe as medidas de caréter
juridico reclamadas pelo interesse publico, assim como para apresentar informagdes a serem
por ele prestadas, relativas a medidas impugnadoras de ato ou omissao presidencial, além, entre
outras, de competéncia para assistir o Presidente da Republica no controle interno da legalidade
dos atos da Administracdo’®.

Nesse sentido, ¢ inerente ao exercicio da missdo atribuida pelo legislador constituinte
originario ao Advogado-Geral da Unido a tarefa de também assessorar juridicamente o
Presidente da Republica, aprovando as informagdes que sao por ele prestadas ao Supremo
Tribunal Federal nas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade.

Para dar efetividade aos comandos constitucional e legal, o regramento interno da
Advocacia-Geral da Unido, estabelece que, uma vez solicitadas informagdes presidenciais pelo
Ministro Relator em sede de agdo direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja lei ou o ato
normativo federal que tenha contado com a participacdo do Presidente da Republica, caberd a

Consultoria-Geral da Unido — 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido —, ap6s ouvidas as pastas

38 Art. 4° e incisos da LC n° 73/1993.
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respectivas, elaborar sugestao de informagdes. Em seguida, tais informacgdes sao encaminhadas
ao Advogado-Geral da Unido para prévia aprovacgdo, por for¢ca do exercicio da atribuigcdo
prevista no inciso V do art. 4° da Lei Complementar n® 73/1993%°. Somente a partir de entdo, as
informagdes sdo submetidas ao Presidente da Republica, bem como por ele assinadas para
posterior envio ao Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, o questionamento que se apresenta ¢ o seguinte: quando as informacgdes
presidenciais sdo apresentadas a Corte no sentido da inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo federal, a manifestagdio do Advogado-Geral da Unido na acdo direta de
inconstitucionalidade deve guardar relagdo de coeréncia com o posicionamento adotado pelo
Chefe do Poder Executivo federal ou, na qualidade de curador da presuncao de
constitucionalidade da norma, pode manifestar-se em sentido oposto, pela constitucionalidade
da lei ou do ato normativo federal?

O contetido das informacdes presidenciais tem a for¢a de vincular os termos da
manifestagdo do Advogado-Geral da Unido na agdo direta de inconstitucionalidade? Ou o
Advogado-Geral da Unido tem seu espago de atuagdo preservado quando se trata do exercicio
da curadoria da norma?

A adequada resposta passa pela necessaria andlise da natureza e finalidade das
informacodes presidenciais e de seu cotejo frente a missao do Advogado-Geral da Unido de
exercer a curadoria da presuncao de constitucionalidade da norma.

A Suprema Corte, ao receber uma agao direta de inconstitucionalidade que tenha por
objeto ato normativo inserido no ordenamento juridico nacional mediante atuacdo direta do
Presidente da Republica, a exemplo das medidas provisorias ou dos decretos, solicita ao Chefe
do Poder Executivo federal as correspondentes informagdes. E o que preceitua expressamente
o artigo 6° da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 19994,

As informagdes presidenciais tém, assim, finalidade precisa, isto é, servem para dar
conhecimento a Suprema Corte acerca das circunstancias e razoes ensejadoras da pratica do
ato, municiando o Colegiado de elementos de compreensdo em torno de seu ingresso no
ordenamento juridico, pressuposto fundamental para o adequado tratamento da questdo

constitucional a ser enfrentada.

3V - apresentar as informagdes a serem prestadas pelo Presidente da Republica, relativas a medidas impugnadoras
de ato ou omissdo presidencial,

40 Art. 6° O relator pedira informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo
impugnado. Paragrafo unico. As informagdes serdo prestadas no prazo de trinta dias contado do recebimento do
pedido.
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[nsita 4 natureza e ao escopo das informagdes do Presidente da Republica, portanto, a
apresentacao de aspectos por ele considerados quando de sua participacdo na formulacao e
edicdo do ato, indicando-se o amparo nao somente fitico como também juridico para a prética.
Os elementos sdo, portanto, de natureza meramente informativa, em especial quanto a
motivagdo e ao correspondente substrato constitucional e legal.

As informagdes presidenciais ndo avangam a ponto de conformarem-se a uma peca
juridica de defesa do ato hostilizado na agdo direta de inconstitucionalidade. Seu papel ndo € o
de contra argumentar as abordagens constantes da peca inaugural da acdo. Fosse essa a inten¢ao
do legislador, o Presidente da Republica seria citado para contestar o pedido formulado na agao
direta e ndo para apresentar informacgdes. Servem as informacgdes, assim, para dar ciéncia aos
integrantes da Corte a respeito das circunstancias que conduziram o Chefe do Poder Executivo
a fazer uso de sua competéncia constitucional para inovar diretamente na ordem juridica ou
para desencadear o processo legislativo que culminou com a edi¢do do ato impugnado.

Se compete a Suprema Corte elidir ou manter na ordem juridica nacional determinada
lei ou ato normativo federal, imprescindivel se revela a ciéncia prévia acerca de aspectos
importantes cogitados pelo Presidente da Republica no momento de sua participacdo no
processo legislativo que culminou com a inser¢do do ato impugnado no ordenamento juridico
nacional. Eis, portanto, evidenciada a natureza informativa do documento apresentado pelo
Chefe do Poder Executivo na agdo direta de inconstitucionalidade e da missao conferida as
informagdes presidenciais.

A manifestagdo do Advogado-Geral da Unido no ambito da acdo direta de
inconstitucionalidade, por sua vez, tem finalidade preestabelecida pelo legislador constituinte
originario. Deve subsidiar a Corte de argumentos inclinados a demonstrar a relagdo de
compatibilidade mantida entre a lei ou ato normativo objeto da a¢do e o teor da Constitui¢ao da
Republica. Trata-se de pega juridica de tutela destinada a promover a curadoria da presungao
de constitucionalidade da norma.

Nesse sentido, oportuna a referéncia ao comando legal que disciplina o procedimento
da ac¢do direta de inconstitucionalidade, especificamente ao se referir aos passos posteriores ao
decurso do prazo para as informagdes. Impde a Lei n® 9.868 de 1999 a oitiva do Advogado-
Geral da Unido em quaisquer dos ritos escolhidos pelo relator para a tramitagdo da agao,

conforme se observa:
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Art. 82 Decorrido o prazo das informagoes, serdo ouvidos, sucessivamente, o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdo
manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal,
observado o disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos o6rgdos ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao pronunciar-
se no prazo de cinco dias.

§ 12 O relator, julgando indispensavel, ouvira o Advogado-Geral da Unido e
o Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia
da matéria e de seu especial significado para a ordem social ¢ a seguranga
juridica, podera, apos a prestagdo das informagdes, no prazo de dez dias, ¢ a
manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a agdo.

Diante do carater cogente da participacdo do Advogado-Geral da Unido e da natureza
distinta das informag¢des presidenciais em relagdo & manifestacdo por ele apresentada no
exercicio da curadoria da norma no ambito da acdo direta de inconstitucionalidade, bem como
de seu singular objetivo, ¢ possivel afirmar que o fato de o Advogado-Geral da Unido aprovar
previamente as informacdes a serem apresentadas pelo Presidente da Reptblica na referida acao
ndo implica seu dever de guardar a similitude de seus termos na manifestagdo a ser igualmente
apresentada nos autos.

Assim, ¢ possivel a configuracao de situacao fatica em que o Advogado-Geral da Unido
venha a aprovar as informacdes a serem prestadas pelo Presidente da Republica na acdo direta
de inconstitucionalidade no sentido da inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
impugnado e, na mesma agdo, apresente manifestacdo pela constitucionalidade da mesma lei
ou ato normativo impugnado, no exercicio da curadoria da norma. Os papeis desempenhados
pelo Advogado-Geral da Unido nas referidas participagdes sdo distintos e, por conseguinte,
inconfundiveis.

Nao se pode admitir que o desempenho de seu dever de prestar assessoramento juridico
ao Presidente da Republica reste comprometido pelo fato de ser ele, o Advogado-Geral da
Unido, um dos participantes do controle abstrato de normas detentor do papel de curador da
norma impugnada.

O referido ato de assessoramento, exteriorizado pelo Advogado-Geral da Unido ao
aprovar as informagdes presidenciais a serem prestadas na acao direta de inconstitucionalidade
ndo impulsiona o curador da norma, também o Advogado-Geral da Unido, a percorrer o mesmo
caminho. Fundamental, nesse contexto, a cisdo dos papeis desempenhados pelo mesmo agente

publico.
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A revelar a corre¢ao do que ora ¢ afirmado, veja-se, a titulo de exemplo, a situacao
configurada na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5038, que tem por objeto o artigo 3° da
Lein® 12.734, de 30 de novembro de 2012. O dispositivo impugnado tratou das compensagdes
financeiras devidas aos municipios considerados sede de pontos de entrega de gas natural.

Na ag¢do, como ¢ do Advogado-Geral da Unido a atribuigdo de apresentar as informagdes
a serem prestadas pelo Presidente da Republica na forma prevista no artigo 4°, inciso V, da Lei
Complementar n® 73/93, a ele coube o assessoramento juridico a Chefe do Poder Executivo
para fins de elaboracdo e apresentacdo das informacgdes presidenciais nos autos, as quais foram
prestadas no sentido da declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo hostilizado na agao
direta.

Consignou a Chefe do Poder Executivo que o pagamento dos royalties aos municipios
que abrigavam as instalacdes de embarque e desembarque se justificaria pelo impacto
decorrente de sua exploracao sobre o territério de tais municipios, porém, 0 mesmo raciocinio
ndo valeria em relacdo aos pontos de entrega de gas natural, deixando evidente, segundo sua
posicdo, que a disputa pelos novos pontos de entrega, em decorréncia da hipdtese de pagamento
de royalties, afastaria a utiliza¢do de critérios técnicos e economicos para a definicdo de sua
localizagao.

Merece registro, por oportuno, a circunstancia de que a entdo Presidente da Reptblica
ja havia vetado o dispositivo impugnado no ambito da acdo direta. O veto presidencial, contudo,
restou derrubado pelo Congresso Nacional.

Os autos da agdo contavam, dessa forma, com informagdes presidenciais no sentido da
inconstitucionalidade do comando legal impugnado e com informacgdes do Senado Federal em
sentido inverso, ou seja, em defesa da norma impugnada por considerar que a regula¢do dos
critérios de distribuicao dos royalties do petroleo e do gas natural decorrera de processo politico
democratico.

O Advogado-Geral da Unido, por sua vez, manifestou-se, no mérito, pela
constitucionalidade do preceito legal objeto de impugnacdo, desempenhando o exercicio da
curadoria da presuncdo de constitucionalidade da norma impugnada, papel que lhe fora
atribuido expressamente pelo legislador constituinte no processo de controle abstrato de
normas. Entendeu o Advogado-Geral da Unido que a lei impugnada, ao tratar dos critérios de
distribui¢ao do gas natural e daqueles entes que teriam direito ao recebimento dos royalties
seria constitucional. Exerceu nos autos a curadoria da norma impugnada, externando
posicionamento contrario aquele contido nas informagdes apresentadas pela Presidente da

Republica na mesma agao direta.
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A conduta adotada evidencia exatamente que o assessoramento dado pelo Advogado-
Geral da Unido ao Presidente da Republica no tocante a elaboragcdo das informagdes ndo
compromete os termos da manifestacdo a ser por ele apresentada na qualidade de curador do
ato normativo impugnado na ag¢do direta de inconstitucionalidade.

Também para ilustrar situagdes dessa natureza, merece apontamento a agdo direta de
inconstitucionalidade n°® 5525, a qual tem por objeto o artigo 224, §3° e §4°, incluidos pelo
artigo 4° da Lei n°® 13.165, de 29 de setembro de 2015.

O autor da acdo invocou a inconstitucionalidade dos referidos preceitos por entender,
entre outros aspectos, que estes teriam violado a soberania popular, o pacto federativo, o acesso
a jurisdicdo, o devido processo legal substancial, os principios da moralidade e da
proporcionalidade.

O Presidente da Republica posicionou-se nos autos pela procedéncia dos pedidos
formulados na ag¢do, contando, para tanto, com o assessoramento juridico do Advogado-Geral
da Unido. Atento a auséncia de precedente especifico da Corte Suprema a respeito de toda a
discussdo travada, o Advogado-Geral da Unido manifestou-se pela procedéncia parcial do
pedido veiculado pelo requerente. Ou seja, ndo seguiu integralmente as razdes e conclusdes
constantes das informagdes presidenciais.

Resta claro, dessa forma, que a tarefa conferida ao Advogado-Geral da Unido, quando
presta o assessoramento juridico ao Chefe do Poder Executivo no que se refere a elaboragado e
apresentacdo das informacdes nos autos da agdo direta de inconstitucionalidade, ndo se
confunde ou embaraga o exercicio da curadoria da lei ou do ato normativo hostilizado. O
exercicio de uma atribuicdo de natureza consultiva ndo determina a constru¢do da base
argumentativa propria do exercicio da curadoria.

Assim, viavel e sem qualquer obstaculo constitucional ou legal a coexisténcia, nos autos
da agdo direta de inconstitucionalidade, de informagoes em um sentido ¢ de manifestagao do
Advogado-Geral da Unido em outro, ausente, reitere-se, qualquer obrigatoriedade legal de
convergéncia entre instrumentos dotados de escopos distintos. As pecas tém conformagdes
especificas, ou seja, as informagdes presidenciais t€ém natureza e finalidade distintas da
manifestagdo do Advogado-Geral da Unido.

O mesmo ator, Advogado-Geral da Unido, desempenha papéis igualmente distintos:
assessora juridicamente o Presidente da Republica no que concerne as informagdes a serem
prestadas na acdo direta de inconstitucionalidade e exerce a curadoria da presungdo da

constitucionalidade da norma na mesma acao direta.
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E possivel, como alids se constata na maioria dos casos, que as posi¢cdes sejam
convergentes, ou seja, a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido guarde efetiva relagao de
compatibilidade ou de similitude com a posicao expressada nas informagdes presidenciais.

Todavia, ¢ plenamente viavel que as informacdes presidenciais sejam prestadas em um
sentido e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido em outro, forte na premissa de que as
naturezas ¢ finalidades de cada qual sdo inconfundiveis e de que as atribuigdes do mesmo
Advogado-Geral da Unido em cada uma delas também sao diversas.

A ocorréncia de situagdo dessa ordem, em que a manifestagdo do Advogado-Geral se
apresenta em linha argumentativa divergente da posicao consubstanciada nas informagdes do
Presidente da Republica ndo merece ser vista com estranheza ou compreendida como uma
contradi¢do. A clareza acerca de cada um dos papéis desempenhados pelo Advogado-Geral da
Unido, bem como a finalidade de cada uma das pecas por ele apresentadas na agdo direta de
inconstitucionalidade, permitem a plena convivéncia, na mesma acdo, de posicionamentos
dissonantes sem que tal ocorréncia configure sinal de inconsisténcia ou, até mesmo, de
incoeréncia do posicionamento adotado pelo Advogado-Geral da Unido.

Portanto, para as indaga¢des acima apresentadas, (i) se a manifestacdo do Advogado-
Geral da Unido deve guardar relacdo de identidade com o posicionamento adotado pelo Chefe
do Poder Executivo nas informagdes presidenciais, ou (ii) se, na qualidade de curador da
presuncdo de constitucionalidade da norma, pode manifestar-se em sentido oposto, pela
constitucionalidade da lei ou do ato normativo federal, ou, em outros termos, se o contetido das
informagdes presidenciais tem a for¢a de vincular os termos da manifestacio do Advogado-
Geral da Unido na acdo direta de inconstitucionalidade, a resposta merece ser negativa.

Nao ha relacdo de vinculagdo estabelecida entre as informacdes presidenciais e a
manifestagdo do Advogado-Geral da Unido. O exercicio da missdo de prestar assessoramento
juridico ao Chefe do Poder Executivo, aprovando as informagdes presidenciais, ndo tem a forga
de embaragar seu dever de exercer a curadoria da norma. Os espacos inconfundiveis de cada
uma dessas participacdes, proprias do Advogado-Geral da Unido, estdo constitucionalmente
definidos. Nao ha, desse modo, razdo para cogitar-se de comprometimento do exercicio de uma

atribuicdo em face do desempenho de outra.

42 ASSESSORAMENTO JURIDICO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO NA
ELABORACAO DA PECA INAUGURAL DO CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS
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A Constituigado da Republica de 1988 traz, em seu artigo 103, o rol dos autores
legitimados para o ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade, figurando entre eles o
Presidente da Reptiblica*!. Assim, compete-lhe, tal como os demais legitimados, desencadear
o processo de controle concentrado de constitucionalidade de normas. Trata-se de legitimado
universal, tendo em vista que, a semelhanca de parte dos listados no rol, ndo se lhe exige a
demonstra¢do de pertinéncia tematica quanto ao objeto impugnado.

Cabe ressaltar a compreensao da Suprema Corte no sentido de que o rol de legitimados
previsto na Carta Maior é numerus clausus, ou seja, nao pode sofrer ampliagdo. Dessa forma, a
legitimidade do titular do cargo ndo podera ser estendida ao vice, salvo quando este estiver no
exercicio daquela funcdo, tampouco ao Advogado-Geral da Unido.

Para tanto, conta o Presidente da Republica com seu mais elevado 6rgdo de consultoria
e assessoramento juridico: o Advogado-Geral da Unido, conforme dispdem os arts. 2°, VIII, e
18 da Lein°® 13.502, de 1° de novembro de 20174, Assim, cabera ao Advogado-Geral da Unido
ndo apenas orientar o Presidente da Republica acerca do eventual ajuizamento de agdo direta
de inconstitucionalidade perante a Suprema Corte do pais, como também elaborar a peca
inaugural, uma vez tomada a decisdo nesse sentido.

Como decorréncia logica, também no desempenho de seu papel de prestar
assessoramento juridico ao Presidente da Republica, ¢ possivel a configura¢do de situagdo
concreta em que o Advogado-Geral da Unido tenha elaborado a inicial a ser apresentada pelo
Chefe do Poder Executivo, apresentando a Corte suporte argumentativo destinado a demonstrar
a incompatibilidade vertical da norma impugnada com o teor da Carta da Republica, seja na
perspectiva formal ou na material.

O Advogado-Geral da Unido, inclusive, apde sua assinatura juntamente com a do
Presidente da Republica, deixando evidente que, de alguma forma, participou da constru¢io
dos termos da pecga inaugural.

O Advogado-Geral foi, na situagdo cogitada, o responsavel pela elaboragdo dos termos

da inicial que desencadeou o processo objetivo de constitucionalidade por parte do Presidente

41 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoéria de constitucionalidade: I - o
Presidente da Republica;

42 Art. 18. Ao Advogado-Geral da Unido incumbe: I - assessorar o Presidente da Republica nos assuntos de
natureza juridica, por meio da elaboracdo de pareceres e de estudos ou da proposicdo de normas, medidas e
diretrizes; II - assistir o Presidente da Republica no controle interno da legalidade dos atos da administragéo
publica federal; III - sugerir ao Presidente da Republica medidas de carater juridico de interesse publico; IV -
apresentar ao Presidente da Reptiblica as informagdes a serem prestadas ao Poder Judiciario quando impugnado
ato ou omissao presidencial; e V - exercer outras atribuigdes estabelecidas na Lei Complementar no 73, de 10 de
fevereiro de 1993.
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da Republica. A peca contém, dessa forma, fundamentos voltados a elidir da ordem juridica
patria determinada lei ou ato normativo e segue assinada, como ja mencionado, pelo Chefe do
Poder Executivo e pelo Advogado-Geral da Unido.

Nesse caso, como restard conformada a participacdo do Advogado-Geral da Unido na
acdo direta, especificamente no que concerne a sua missao de exercer a curadoria da presungao
de constitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado?

Quando ha precedente especifico da Suprema Corte reconhecendo a
inconstitucionalidade do ato impugnado em hipotese semelhante, o problema se resolve pelo
temperamento interpretativo dado pelo Colegiado, ou seja, o Advogado-Geral da Unido esta
autorizado a curvar-se ao entendimento exarado no precedente e, com isso, pode manifestar-se
pela inconstitucionalidade da norma — hipétese em que restard configurada sintonia da
participa¢do do Advogado-Geral com a finalidade expressa na inicial.

Foi o que se constatou no ambito da acgdo direta de inconstitucionalidade n°® 5296, em
que o Chefe do Poder Executivo federal impugnou a Emenda Constitucional n°® 74, de 06 de
agosto de 2013, cujo teor conferiu as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal a
autonomia funcional e administrativa que ja possuiam as Defensorias Publicas Estaduais.

Na pega exordial, argumentou-se que a auséncia de participa¢ao do Poder Executivo no
projeto violava a competéncia privativa do Presidente da Republica de dar inicio ao processo
legislativo sobre a matéria veiculada na emenda constitucional em exame. Por conseguinte, em
discussdo, igualmente, eventual afronta ao principio da separa¢do dos Poderes.

Tais aspectos, portanto, seriam merecedores de exame por parte do Supremo Tribunal
Federal, dai a submissao do tema a Corte por meio da acao direta.

Na aludida acdo, em que a entdo Presidente da Republica exerceu sua legitimagdo para
o ajuizamento da acdo direta, o Advogado-Geral da Unido, no exercicio do comando
constitucional de defesa da norma, manifestou-se pelo deferimento da medida cautelar, a fim
de que fosse suspensa a eficacia da Emenda Constitucional n°® 74 de 2013. Para tanto, invocou
os precedentes da Suprema Corte que autorizam o ataque da norma impugnada, a exemplo da
Questao de Ordem na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3916, Relator Ministro Eros
Grau, da Medida Cautelar na ADI n° 4843, Relator Ministro Celso de Mello, da ADI n°® 351,
Relator Ministro Marco Aurélio, e da ADI n°® 119, Relator Ministro Dias Toffoli.

Em situagdes dessa ordem, em que os termos da manifestacio do Advogado-Geral
coincidem com os constantes da inicial, ndo hd maiores questionamentos em torno do trabalho

desenvolvido pelo Advogado-Geral da Unido no processo da agdo direta de
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inconstitucionalidade, muito embora no caso especifico citado o Supremo Tribunal Federal
tenha se posicionado pela constitucionalidade da Emenda Constitucional impugnada.

O problema reside na hipotese em que nao hé posicionamento antecedente do Supremo
Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo e a pega inaugural
da acdo direta de inconstitucionalidade vem assinada pelo Presidente da Republica e pelo
Advogado-Geral da Unido. Como fica a curadoria da norma nessa acao direta? A manifestacao
do Advogado-Geral da Unido estd vinculada aos termos da inicial por ele elaborada e assinada
pelo Presidente da Republica? Ou € possivel manifestagdo que se contraponha a seus termos,
apresentando a Corte argumentos voltados a manutencao da lei ou do ato normativo impugnado
na ordem juridica?

O enfrentamento do problema passa novamente pela analise da natureza juridica de cada
ato praticado pelo Advogado-Geral da Unido. Seu papel, ao produzir os argumentos
consubstanciados na peti¢ao inicial da agdo direta de inconstitucionalidade tem suporte no seu
dever de prestar assessoramento juridico ao Presidente da Republica, tal como disciplina a Lei
Orgéanica da Advocacia-Geral da Unido, ao inserir entre as atribui¢cdes do chefe da Institui¢ao
a funcdo de assessorar o Presidente da Republica em assuntos de natureza juridica, elaborando
pareceres e estudos ou propondo normas, medidas e diretrizes®.

Da mesma forma, d4 amparo a atuagao do Advogado-Geral nesse assessoramento sua
atribuicdo de sugerir ao Presidente da Republica medidas de carater juridico reclamadas pelo
interesse publico*. Uma dessas medidas pode ser, perfeitamente, o ajuizamento de uma acio
direta de inconstitucionalidade.

Ao subscrever a peca inaugural assinada pelo Chefe do Poder Executivo, o Advogado-
Geral da Unido atua, por conseguinte, em estrita observancia a seu dever constitucional e legal.
Por outro lado, sua manifestagdo na agdo direta de inconstitucionalidade, na forma prevista no
paragrafo 3° do artigo 103 da Constitui¢do da Republica, tem escopo ja delineado pelo
legislador constituinte originario, razao pela qual deve o Advogado-Geral exercer a curadoria
da norma, apresentando ao Colegiado os elementos que embasam a manuten¢do da norma no
ordenamento juridico.

Observa-se, dessa forma, que se trata de desempenho de atribuigdes com amplitudes e
finalidades bem definidas e diferenciadas entre si. Com efeito, o suporte técnico juridico dado
pelo Advogado-Geral da Unido ao Presidente da Republica quando este faz uso de sua

legitimagdo para o ajuizamento de agdes no controle concentrado de constitucionalidade de

43 Artigo 4°, inciso VII da LC 73/93.
4 Artigo 4°. Inciso IX da LC 73/93.
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normas ndo se confunde com a analise, também técnica juridica, a ser desenvolvida pelo
Advogado-Geral da Unido ao exercer a curadoria da norma.

Mais uma vez, os papéis desempenhados por esse mesmo ator — o Advogado-Geral da
Unido — sdo distintos, embora presentes na mesma agao direta de inconstitucionalidade. Os
espacos de atuacdo de cada um deles ndo se confundem, e¢ sdo passiveis de convivéncia
harmodnica no mesmo processo de controle abstrato de constitucionalidade.

A contradi¢do quanto a participagdo do Advogado-Geral da Unido ¢é apenas aparente.
Isso porque o Advogado-Geral da Unido nao figura entre as autoridades dotadas de legitimagao
para desencadear o processo concentrado de constitucionalidade de normas, previstas em rol
exaustivo, conforme os artigos 103 da Constituicio de 1988 e 2° da Lei n® 9.868 de 1999.4 A
legitimagdo para o ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade ¢ atribuida ao Presidente
da Republica e ndo ao Advogado-Geral da Unido.

Aliés, sobre esse aspecto, pacifico no ambito do Supremo Tribunal Federal a distingao
entre a legitimagdo para o ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade e a capacidade
postulatoria.

A Corte ressalta que as figuras arroladas no artigo 103, incisos I a VII da Constituicao
da Republica, além de ativamente legitimadas a instauracdo do controle concentrado de
constitucionalidade das leis e atos normativos, federais e estaduais, mediante o ajuizamento da
acdo direta perante o Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade processual plena e
dispdem, ex vi da propria norma constitucional, de capacidade postulatoria. Podem, em
consequéncia, enquanto ostentarem aquela condi¢do, praticar, no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de advogado®’.

A compreensao reforga a afirmagdo de que o detentor da legitimidade para dar inicio ao
processo objetivo de controle de constitucionalidade ¢ exclusivamente o Presidente da
Republica.

Logo, se a legitimidade para a agdo direta de inconstitucionalidade ¢ conferida com
exclusividade ao Presidente da Republica, a participagdo do Advogado-Geral da Unido na
elaboracdo da peca inaugural ndo compromete sua atuacao na qualidade de curador da norma.
Os termos constantes da inicial ndo tém a for¢a de vincular a manifestagao posterior no processo

objetivo quando do exercicio da referida curadoria.

4 CR/88. Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; (...).

46 Art. 2° Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade: I - o Presidente da Republica; (...).

47 ADI n° 127 — MC-QO, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 10.11.1993.
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Como os papéis sao distintos, ¢ possivel admitir-se uma acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Presidente da Republica contendo manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido, no exercicio da curadoria da presunc¢do de constitucionalidade da
norma, no sentido da constitucionalidade do ato normativo impugnado.

Nesse cendrio, o espectro de atuagdo de cada um dos atores no processo de natureza
objetiva encontra-se devidamente respeitado. Ainda que a peca tenha sido assinada 