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Para AGU, trecho da minirreforma eleitoral éinconstitucional

Para a Advocacia-Geral da Unido, um trecho da minirreforma eleitora de 2015 é inconstitucional. Em
manifestacdo enviada ao Supremo Tribunal Federal na sexta-feira (10/2) numaagéo diretade
inconstitucionalidade, a AGU concorda com a argumentacéo do autor do questionamento, o PSD, de que
aprevisao de novas eleigdes sempre que o mais votado for cassado viola o principio democrético. A

ADI éderelatoria do ministro Luis Roberto Barroso, também ministro do Tribunal Superior Eleitoral.

A discussdo postana ADI é das mais importantes em matéria eleitoral. A legenda questiona o paragrafo
3° do artigo 224 do Cédigo Eleitoral, incluido 14 pela minirreforma. Com ele, a minirreforma mudou a
previsdo de que sO ha novas elei¢des no caso de o candidato cassado ter sido eleito com mais de 50%
dos votos validos nas elei¢des. Nos outros casos, assume 0 segundo colocado.

Na acdo, o partido pede que o Supremo defina atese de que “néo se exigirdnovas eleicdes em sistemas
de maioriasimples’. Paraa AGU, a hova previsao do Codigo Eleitoral viola o principio federativo, pois
éumalei federa gque regula como estados e municipios devem conduzir suas eleicdes, e 0 STF ja
decidiu diversas vezes que 0 artigo 81 da Constituicdo, que prevé novas eleicdes em casos de cassacao
de presidente e vice, ndo se aplica aos estados.

O que chama atencdo no caso, entretanto, é o parecer da AGU. A possibilidade de o 6rgéo defender a
inconstitucionalidade de | eis € autorizada pelo Supremo, mas ndo pela Constituicdo, e, por isso, ndo €
comum que a AGU concorde com autores de ADlIs.

De acordo com o paragrafo 3° do artigo 103 da Constituicéo Federal, antes de analisar a
inconstitucionalidade de umalei, o Supremo deve citar a AGU, “que defendera o ato ou texto
impugnado”. No entanto, a jurisprudéncia do Supremo autoriza que a AGU se manifeste pela
inconstitucionalidade de umalei.

No caso da minirreforma, a AGU afirma que tem autonomia para “ se contrapor a constitucionalidade das
normas submetidas a seu exame na jurisdicdo concentrada de constitucionalidade, notadamente quando
houver precedente no mesmo sentido”.

Questao deordem

A possibilidade de a AGU argumentar a inconstitucionalidade de leisjafoi discutida algumas vezes pelo
Supremo. A mais veemente delas foi em outubro de 2009, quando o ministro Dias Toffoli erao
advogado-geral da Unido e opinou afavor de uma acéo direta de inconstitucionalidade.

O ministro Marco Aurélio, entdo, levantou uma questdo de ordem para explicar por que néo consideraria
o parecer de Toffoli. Segundo ele, a AGU néo pode atuar com “independéncia absoluta’, como a
Procuradoria-Geral da Republica. “O papel da AGU é o de protecéo ao ato normativo atacado”, disse.
“QO curador n&o pode atacar o curatelado.”

A explicacdo veio do ministro Gilmar Mendes, também ex-AGU e na época presidente do Supremo.
Segundo ele, a mudanca de orientacéo na atuacéo da AGU aconteceu porque, “na prética corriqueira’, 0s
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consultores da Unido se viam obrigados a contrariar entendimento pacifico do STF, ou a preparar uma
acdo de inconstitucionalidade para ser assinada pelo presidente da Republica, mas depois dar parecer
contrério aacdo. “E como fica, entdo, defesa?’

Ele lembrou que, antes de existir a AGU, uma subprocuradoria cuidava das agoes de
inconstitucionalidade a delegava a um procurador ad hoc a funcéo de defender a inconstitucionalidade,
se fosse 0 caso.

Gilmar Mendes, entéo, votou para que ndo houvesse a obrigacéo de defesa do ato impugnado. “Embora
0 texto seja expresso, temos que, para fazer umainterpretagcdo adequada, optar por umainterpretacéo
sistémica, que conceda ao AUG um direito de manifestagdo”, afirmou o ministro. “Talvez ndo tenha sido
amelhor opcéo do constituinte ter designado o advogado-geral como curador, porque, arigor, ele é na
verdade, uma parte protagonista dessa cena.”

I nteresse da Unido

Naquela ocasido, 0 Supremo discutia uma acdo de inconstitucionalidade ajuizada pela PGR contra uma
lei do Distrito Federal por entender que ela contrariava os interesses da Unido. E, para o ministro Cezar
Peluso, embora o ministro Marco Aurélio estivesse correto em sua manifestagdo, no caso concreto,
Toffoli estava defendendo o interesse da Uni&o — e ndo ainconstitucionalidade dalei.

Peluso explicou que o parédgrafo 3° do artigo 103 da Constitui¢éo veio com aintencdo de criar um lado
oposto nas acdes de inconstitucionalidade. Como falta uma parte interessada do lado oposto ao autor,
disse o ministro, a previsao constitucional “atende a necessidade de instrugcdo do processo objetivo da
acao direta de inconstitucionalidade, para concretizar contraposicdo de argumentos que permitaa corte
examinar com mais profundidade a acdo”.

“Pode né&o ter sido uma boa escolha ou uma boa op¢éo politico-juridico-constitucional, mas, enfim, foi o
gue o constituinte entendeu como sendo o 6rgdo que deveria exercer essa funcéo de curadoria’, disse
Peluso, em resposta a Gilmar. No caso concreto, entretanto, rejeitou a questéo de ordem. Além do
interesse da Uni&o, citou também a falta de sangdes aplicaveis pelo Supremo aos casos em que aAGU
ndo exerca “afuncéo que lhe é reservada’.

Auséncia

O ministro Eros Grau sugeriu devolver os autos a AGU, e contou com apoio do ministro Marco Aurédlio,
“para dar efetividade ao texto constitucional” . Eros, contudo, rejeitou a questéo de ordem por entender
gue aquela discussao néo cabia naguele momento. E acompanhou 0 ministro Gilmar.

A ministra Carmen LUcia, entdo, lembrou que em trés outras ocasides 0 Supremo havia discutido o que
fazer diante do ndo comparecimento da AGU em agdes de controle concentrado. E ficou definido que
ndo se pode obrigar a Uni&o a comparecer a discussao se o 0rgao técnico, a AGU, também entende que a
lei éinconstitucional.

Carmen se referia a casos de inconstitucionalidade formal, em que alel padece de vicio de origem, por
exemplo, e ai nem se discute o mérito. E essa jurisprudénciaja vinha se consolidando quando foi editada
aLei 9.868/1999, que criou o0 processo de julgamento das agdes de controle concentrado de
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constitucionalidade.

E o artigo 8° dalel, quando prevé a citacdo da AGU, ndo fala em defesa do ato impugnado. Diz apenas
gue AGU e PGR deverdo “manifestar-se”. “ Até aqui, acho que ha realmente uma tentativa de se fazer
harmonizar o dito constitucional com a finalidade buscada pelalei”, disse Carmen.

Ao final dadiscusséo, a questdo de ordem foi admitida apenas pelo ministro Joaquim Barbosa— além
de Marco Aurélio, que a suscitou. O ministro Ayres Britto chegou a dizer que Marco Aurélio estava
“forrado de razéo” , mas depois se disse “muito impressionado” com a argumentacéo do ministro Gilmar
Mendes.

Gilmar, entdo, terminou acompanhado pelos ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Carmen LUcia, Ayres
Britto e Ricardo Lewandowski. O ministro Celso de Mello néo estava presente, e aministra Ellen Gracie
pediu vista e ndo se manifestou sobre a questdo de ordem.

Obrigacoes
Por mais que ndo tenha participado do precedente, em dezembro de 2013, Celso de Mello reforcou atese

da AGU. Ao deferir uma medida cautelar, o ministro disse que, o advogado-geral, “em principio atua
como curador da presuncdo de constitucionalidade do ato impugnado”, mas “néo est4 obrigado a
defender, incondicionalmente, o diploma estatal se este veicular contelido normativo ja declarado
incompativel com a Constitui¢éo da Republica pelo Supremo”.

Celso, entéo, cita alguns precedentes mais antigos, todos em acdes de controle concentrado, segundo os
guais a AGU “néo é obrigada a defender tese juridica se sobre ela esta corte ja fixou entendimento pela
suainconstitucionalidade’.

Em marco de 2014, o proprio ministro Marco Aurélio reforcou a tese, curvando-se ao Plenario. Segundo
ele, embora a vontade do constituinte originério tenhasido ade dar a AGU o papel de defender o ato
impugnado, o advogado-geral “néo atua como representante judicial daUni&o”.

“Trata-se de funcdo auténoma e extraordindria que, nos termos da atual jurisprudéncia desta Corte
revela-se como um direito de manifestacéo, devendo o advogado-geral da Unido apresentar a
argumentacao que |he pareca adequada e pronunciar-se em defesa da constitucionalidade, e ndo do ato
impugnado”, escreveu o vice-decano.

Clique aqui paraler a manifestagdo da AGU.
ADI 5916
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