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RESUMO: O Advogado-Geral da Unido, de acordo com o texto
constitucional, deve defender as leis impugnadas em controle de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Entretanto,
tal imposigdo foi fruto de vérias discussoes perante a Corte Suprema, o
que revelou a possibilidade de flexibilizagdo do comando constitucional.
Analisa-se, pois, todos os aspectos que circundam a AGU como institui¢do
independente e autdnoma tecnicamente, com o intuito de se enxergar
as hipéteses possiveis na qual o AGU néo estara obrigado a defender o
ato normativo impugnado em sede de controle de constitucionalidade
perante o STT.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia-Geral da Unido. Controle de
Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal. Autonomia Técnica.
Independéncia Funcional.

ABSTRACT: The General Public Attorney, according to the Brazilian
Constitution, is always meant to defend the laws that are contested in
constitutionality control before the Brazilian Supreme Court. However,
that imposition was fruit of several discussions in the Supreme Court, and
that revealed the possibility of the flexibilization of that constitutional
command. The aspects of the General Public Attorney’s Office are,
therefore, analyzed in order to understand it as a independent institution
with technical autonomy, so that we can see some other hypothesis where
the General Public Attorney isn’t obligated to defend the normative act
that is contested in the realm of a constitutionality control before the
STF (Brazilian Supreme Court).

KEY WORDS: General Public Attorney’s Office. Constitutionality
Control. Brazilian Supreme Court. Technical Autonomy. Functional
Independence.
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INTRODUGAO

Tratar sobre a Advocacia-Geral da Unido — AGU é abordar um
assunto nio somente relevante, mas também extremamente atual. Os temas
que circundam as atribuigdes e prerrogativas da AGU estdo presentes nos
noticidrios, além de, no Ambito juridico, permearem projetos de lei, emendas
constitucionais e debates jurisprudenciais. Tal sorte de evidenciagdo do
tema reflete diretamente nos limites da atuacdo da Advocacia Puablica
como um todo, que, como consequéncia inafastével, resvala na apreciagio
da matéria por parte do Supremo Tribunal Federal — STF.

Quais sdo, pois, as prerrogativas do Advogado-Geral da Unido? E
quais os limites e obstaculos que os advogados publicos enfrentam quanto
a sua atuagio e liberdade técnicas?

Especificamente, e no que se refere ao assunto ora proposto, observa-
se que a jurisprudéncia do STT se alternou com frequéncia no tratamento
sobre a matéria da autonomia técnica do AGU quanto a obrigatoriedade
de suas manifestagdes em sede de controle de constitucionalidade, o que
exige um estudo mais aprofundado das decisdes que implicaram a mudanga
de entendimento da Corte.

No presente estudo, pretende-se conceituar a Advocacia-Geral da
Unido como ente dotado de autonomia técnica e juridica, desvinculada de
qualquer dos Poderes da Reptblica, cujos integrantes possuem independéncia
funcional, para, a partir de tais fundamentos, identificar-se as hipdteses
nas quais a defesa, por parte do Advogado-Geral da Unido, em controle
de constitucionalidade, ndo necessariamente deverd ser concretizada;
permitindo-se o direito de manifestagio do AGU em consonéncia com
sua autonomia técnica.

1 O QUE E A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAQ?

O nascimento da Advocacia-Geral da Unido, pode-se dizer, deu-
se com a promulgac¢io da Constituigdo Federal de 1988, uma vez que
anteriormente a promulgacdo, “a representagdo da Unido era exercida
pelo Ministério Puiblico da Unifo, que, até entdo, cumulava as fungdes de

]

defensor dos interesses da sociedade e do ente politico federal™.

1 COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. Advocacia-Geral da Unido — AGU. 4. ed.
Salvador: JusPodivm, 2013. p. 19.
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Foi somente a Constitui¢do Federal de 1988 que, inovando em relagio
ao regime anterior, segregou a Advocacia Publica em sentido lato e
entregou suas fungdes a instituigoes distintas. O Ministério Publico
passou a exercer somente a advocacia da soctedade, enquanto a advocacta
do Estado comegou a ser atribuigido da Advocacia Publica em sentido
estrito (Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias do Estado e do
Distrito Federal e Procuradorias do Municipio) e a advocacia dos
necessitados, da Defensoria Publica.?

Sendo assim, e conforme atual expressdo do artigo 131 da
Constituigdo Federal, a Advocacia-Geral da Unido é a instituigdo que
representa a Unifo, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
A instituig¢do tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagéo
pelo Presidente da Reptiblica, que ndo precisa ser membro da carreira,
mas tdo somente cidadio maior de trinta e cinco anos, de notdvel saber
juridico e reputagio ilibada.

Hodiernamente, entende-se que a Advocacia-Geral da Unido possui
4 carreiras juridicas distintas: os Advogados da Uniéo, os Procuradores
Federais, os Procuradores da Fazenda Nacional e, de modo um tanto
quanto peculiar, os Procuradores do Banco Central do Brasil.

Tendo em vista o que preceituado no artigo 131 da CRFB, em cotejo
com o artigo 133 da Constitui¢do, nota-se que os advogados publicos,
assim como os advogados privados, sdo indispensaveis a administragdo
da justiga, sendo invioldveis por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

Diante de tal introito, resta visivel que os membros da Advocacia-
Geral da Unifo nio sfo apenas servidores publicos fora dos Poderes
da Republica (visto que desempenham fungdo publica em Instituigdo
independente)’, como também advogados tecnicamente autdnomos cuja
atuagdo restringe-se a apenas um “cliente”: a Unido.

2  FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Regime juridico da advocacia piiblica. v. 1, Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. p. 18.

3 A Advocacia-Geral da Unido estd prevista no art. 131 da Constituigdo Federal, e integra o Capitulo IV,
do Titulo IV, da CRFB, de modo que deve ser considerada como “Fun¢io Essencial a Justi¢a”. Nesse
esteio, resta visivel que a AGU nio pertence a nenhum dos trés Poderes da Repiblica, pois ndo integra

nenhum dos outros capftulos do Titulo IV da Constituigéo.
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2 AUTONOMIA TECNICA DO ADVOGADO PUBLICO E INDEPENDENCIA
FUNCIONAL DA ADVOCACIA DE ESTADO

Nio obstante a previsio constitucional, ainda se verifica parcela da
doutrina afirmando que a AGU pertence ao Poder Executivo, baseando-se
no ja revogado art. 32 do Decreto Lei n. 200 de 1967, que assinalava que a
Consultoria-Geral da Reptblica integrava o Poder Executivo. Entretanto, e
afastando-se de tal posicionamento, insiste-se em afirmar que a Advocacia-
Geral da Unifo € institui¢ido desvinculada de qualquer um dos Poderes
da Republica, apesar de aparentemente estar mais préxima do Poder
Executivo. Nesses termos, é inegavel que:

ndo se pode conferir a essa instituigdo o status de Ministério ou de érgao
da Presidéncia da Reptblica, como se observa infelizmente no sitio da
Presidéncia da Reptblica e no Didrio Oficial da Unido. Que a Lei Ordinaria
10.683, de 2003, trate o Advogado-Geral da Unido como “Ministro”,
colocando-o como 6rgdo de assessoramento imediato ao Presidente
da Republica, sem que esse tratamento decorra necessariamente dos
termos constitucionais, é circunstincia que ndo autoriza de qualquer
forma os 6rgdos oficiais de informagéo a tratar a institui¢io AGU como
um 6rgio integrante da estrutura do Poder Executivo.

Outro ponto que merece destaque para que se ateste ainda mais que
a Advocacia-Geral da Unido nio integra o Poder Executivo é justamente
o fato de os seus membros exercerem a advocacia para a Unido como um
todo, ou seja, para a pessoa juridica de direito puiblico interno em sua
integralidade, e ndo de um de seus poderes/fung¢des. Com efeito, apenas
as atividades de consultoria e assessoramento juridico sdo exclusivas do
Poder Executivo.

Diante do afastamento da Advocacia-Geral da Unido do Poder
Executivo, é imprescindivel perceber que ha uma certa autonomia e
independéncia dada a instituigdo; autonomia esta inerente ao desempenho
das suas fungdes constitucionais.

A titulo de esclarecimento, e antes de se prosseguir no tema, faz-
se imprescindivel conceituar a independéncia funcional e a autonomia
técnica. Para a doutrina:

4 LUCIANO, Pablo Bezerra. A Advocacia-Geral da Unido ¢ instituigéo transversal aos poderes. Conjur
— Consultor Juridico, Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jun-14/advocacia-geral-uniao-

instituicao-transversal-aos-poderes>. Acesso em: 7 abr. 2016.


http://www.conjur.com.br/2014-jun-14/advocacia-geral-uniao-instituicao-transversal-aos-poderes
http://www.conjur.com.br/2014-jun-14/advocacia-geral-uniao-instituicao-transversal-aos-poderes
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autonomia funcional consiste na liberdade de exercer o oficio em face de
outros érgios e institui¢des do Estado, enquanto que a independéncia
funcional é a liberdade com que estes exercem o seu oficio agora em
face de outros érgdos da propria instituigao’.

Nesse sentido, portanto, “a independéncia funcional restringe-se
a relagdo do agente com os titulares de 6rgaos superiores da mesma
instituigio no sentido de inexisténcia de subordinagéo técnica ou funcional ™.

De fato, conjugando-se todos os entendimentos acima expostos,
é inevitavel afirmar quando se fala sobre AGU se estd a tratar de uma
estrutura publica que contém, dentre outros, um corpo de advogados
dotados de autonomia técnica. Sendo assim, é incompativel exigir-se
determinadas condutas profissionais dos advogados puiblicos, mormente
quando tais exigéncias se relacionam a entendimentos técnicos.

No ponto, é preciso ponderar que o advogado, em qualquer
circunstancia (mesmo que sujeito a uma relagdo de emprego), deve manter
sua autonomia técnica e independéncia profissional durante toda a sua
atuacio. E isso, alids, o que prevé o Parecer GQ n. 24/1994 da AGU’, e
o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil®, Lei n. 8.906/94, mais
especificamente nos seus artigos 7° inciso I, e 18. Também é esse o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica no
recente julgamento da lavra do Ministro Roberto Barroso:

A constituigio Federal e a Estadual reservam aos advogados putblicos
o desempenho das atividades de representacio, assessoria e consultoria
juridica e que, tais cargos serdo ocupados por servidores previamente
aprovados em concurso publico. Tal conclusio, calcada na literalidade
dos textos constitucionais, é refor¢ada pela propria natureza dos
cargos da advocacia publica, afinal, mais do que servidores publicos, os
ocupantes de tais cargos sio advogados e, para o pleno exercicio de seu

CASTRO, Caterina Vasconcelos de; ARAUJO, Francisca Rosileide de Oliveira; TRINDADE, Luciano José.

A Advocacia Piblica no Estado Democratico de Direito: reflexdes juridicas acerca dessa instituigéo estatal

<N

essencial & justiga. Revista da Procuradoria-Geral do Acre, Rio Branco, n. 3, p. 218-253, jan./dez. 2008.

6 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Regime juridico da advocacia piblica. v. 1, Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2010. p. 61.

-1

Mais especificamente no item 10, que afirma que o advogado publico possui “isen¢do técnica ou

independéncia da atuagdo profissional”.

8  Vilido afirmar que o EOAB ¢ aplicével aos advogados ptiblicos, conforme se extrai do artigo 3° §1°, da Lei.



Renato Saeger Magalhaes Costa 273

mister, é fundamental a preservagio da isengéo técnica e independéncia
funcional, inerentes a advocacia, seja ela publica ou privada.’

Ainda, como bem delineado por Ricardo Cavalcante Barroso:

Para elucidar ainda mais a pertinéncia e a adequagdo da autonomia para
os advogados ptblicos basta enunciar que o elemento determinante da
autonomia dos membros das procuraturas publicas é o propésito de
representar os interesses publicos e politicas ptblicas a eles atreladas
no sentido de viabilizar a missdo dos entes estatais. Eis o discrimen e
o diferencial que fortalece e limita a autonomia do advogado estatal.
Ou seja, no exercicio desse mister, o procurador estatal ndo pode ser
corrompido por pressdes ou desvios advindos de quem quer que seja,
membros de outras fungdes essenciais ou gestor improbo. 10

Sumarizando o entendimento ora esposado, Monica de Melo assevera
que “A peculiaridade de ter por cliente o ‘Estado’ ao contrario de reduzir
a independéncia e liberdade do Advogado Publico, deveria garanti-las,
em respeito ao principio da moralidade e defesa do interesse publico, que
torneiam a acio desse ‘cliente”™".

Nio se pode olvidar, portanto, que a Advocacia-Geral da Unifo
necessariamente possui uma autonomia técnica que a resguarda de sofrer
quaisquer influéncias técnico-juridicas por parte do seu cliente': a Unido.
Com efeito, pode-se afirmar que a independéncia funcional, bem como
a autonomia técnica do advogado publico, é “prerrogativa implicita da
Advocacia de Estado™’.

9 STF - ARE 759931 ES — Rel. Min. Roberto Barroso — Publicado em 12/12/2014.
10 BARROSO, Ricardo Cavalcante. Autonomia e independéncia sdo inerentes a Advocacia Pablica. Conjur —
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jun-15/ricardo-barroso-autonomia-

independencia-inerente-advocacia-publica#_ftn6>. Acesso em: 8 abr. 2016.

11 MELO, Ménica. Etica na Advocacia Piblica. Tese aprovada por unanimidade no XXV Congresso
Nacional de Procuradores de Estado, realizado de 24-a 28 de outubro em Alagoas - MA.

12 O mesmo se repete para os advogados ptblicos municipais e estaduais, conforme entendimento do STF esposado
na apreciagio da medida cautelar na ADI 4843 / PB: “A extrema relevancia das fungdes constitucionalmente
reservadas ao Procurador do Estado (e do Distrito Federal, também), notadamente no plano das atividades de
consultoria juridica e de exame e fiscalizagio da legalidade interna dos atos da Administragio Estadual, impoe
que tais atribuigdes sejam exercidas por agente puiblico investido, em caréter efetivo, na forma estabelecida pelo
art. 132 da Lei Fundamental da Repiblica, em ordem a que possa agir com independéncia e sem temor de ser
exonerado “ad libitum” pelo Chefe do Poder Executivo local pelo fato de haver exercido, legitimamente e com
inteira corregdo, os encargos irrenunciéveis inerentes as suas altas fungdes institucionais”.

13 ROCHA, Mario Ttlio de Carvalho. A unicidade orgénica da representaco judicial e da consultoria juridica do

Estado de Minas Gerais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 223, p. 169-197, jan./mar. 2001.
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Nesse contexto, e mais detidamente no aspecto jurisprudencial
que trata sobre o tema, vé-se que o Supremo Tribunal Federal, por anos,
estabeleceu a inexisténcia de independéncia funcional ao advogado piblico.
Tal posicionamento da Corte restou sedimentado nos julgamentos da ADI
MC n. 291, da ADI n. 470 e da ADI n. 217.

No mesmo sentido que a ADI n. 217, foi o julgamento da ADI n.
470, que definiu que a independéncia funcional de Procuradoria Estadual
desvirtuaria a configuragdo juridica fixada pelo texto constitucional.
Neste julgamento, porém, o entdo Ministro Sepilveda Pertence — que se
mostrou contrario a independéncia funcional — afirmou a importéncia
do reconhecimento da “independéncia profissional da qual tera que
dispor, sobretudo, quando atue em fungéo de consultoria”, abrindo uma
tlexibilizagdo para a pertinéncia da autonomia técnica do advogado ptblico.

Mais recentemente, em lamentavel decisdo no bojo do julgamento de
mérito da ADI n. 291, o STF teve a oportunidade de analisar a autonomia
técnica em conjunto com a independéncia dos advogados publicos, ocasido na
qual sedimentou o entendimento que os advogados ptiblicos apenas possuem
autonomia técnica ou profissional, inexistindo a independéncia funcional da AGU.

Nesse interim, e diante da certeza que o advogado publico possui
ao menos a autonomia técnica, merece destaque a querela existente acerca
do dever de defesa da lei ou ato normativo impugnado em sede de controle
concentrado de constitucionalidade.

3 DO DEVER DE DEFESA DA LEI OU ATO NORMATIVO IMPUGNADO
EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE ACORDO COM O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Uma das fungdes expressamente previstas na Constituigio, para o
Advogado-Geral da Unido, é encontrada no artigo 103, §3°, que prevé que
quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em
tese, de norma legal ou ato normativo, citard o Advogado-Geral da Unido
para que defenda o ato ou texto impugnado (“Art.103, § 3°, CRI'B - 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”).

Interessante notar, que na Lei Complementar n. 73/93, que institui a
Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, em seu artigo 4°, IV, também
dispde como atribuigdo do Advogado-Geral da Unido “defender, nas agoes
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diretas de inconstitucionalidade, a norma legal ou o ato normativo, objeto
de impugnacio”, revigorando a previsdo constitucional.

Em tese, entdo, o AGU teria o dever de defender a lel ou o ato
impugnado em sede de controle concentrado de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Esta interpretagio pura e simples
do dispositivo constitucional foi o que levou o STF a julgar no sentido de
se exigir a defesa do ato ou lei impugnada pela Advogado-Geral da Unido.

O entendimento que restou primariamente sedimentado no Supremo
Tribunal Federal, portanto, foi o de que o AGU sempre deveria defender
o ato ou a lei impugnada, independentemente de qualquer outro aspecto
juridico ou politico. Assim, ao julgar a Questdo de Ordem da ADI n. 72 /
ES, o STT se posicionou pela obrigatoriedade da defesa da lei por parte
do AGU, conforme se verifica da ementa abaixo colacionada:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO: INDECLINABILIDADE DA DEFESA
DA LEI OU ATO NORMATIVO IMPUGNADO (CF, ART.
108, PAR.8.). ERIGIDO CURADOR DA PRESUNCAO DA
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI, AO ADVOGADO-GERAL DA
UNIAO, OU QUEM LHE FACA AS VEZES, NAO CABE ADMITIR
A INVALIDEZ DA NORMA IMPUGNADA, INCUMBINDO-LHE
SIM, PARA SATISFAZER REQUISITOS DE VALIDADE DO
PROCESSO DA ACAO DIRETA, PROMOVER-LHE A DEFESA,
VEICULANDO OS ARGUMENTOS DISPONIVEIS. (STF - ADI
72 ES — Rel. Min. Sepiilveda Pertence — Tribunal Pleno - DJ 25.5.1990)

Conforme julgado acima, “N4o havia, portanto, espago para o AGU
opinar pela procedéncia do pedido no controle em tese da constitucionalidade
da norma em sede de acio direta™*.

Em importante julgamento da ADI n. 242 de 1994, o STF novamente
estabeleceu que o AGU deveria defender o ato, independentemente de
seu entendimento particular sobre o tema, ou de prévia analise do STF.

A partir daf pode-se dizer que se consolidou a jurisprudéncia do STF no
sentido de que ao Advogado-Geral da Unido, nos processos de agdo direta
de inconstitucionalidade, cabe, sempre e sem qualquer excegdo, defender

14 ARAUJO, Fabfola Souza. A atuagio do Advogado-Geral da Unido na agdo direta de
inconstitucionalidade: compreensdo inicial do Supremo Tribunal Federal. Conteiido Juridico, Brasilia-DF:

08 jun. 2018. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/Partigos&ver=2.43795&seo=1>.
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o ato impugnado. Consolidou-se, assim, a idéia de que (i) a a¢do direta de
inconstitucionalidade demanda um contraditdrio, e (ii) o constituinte atribuiu
esta fungio ao Advogado-Geral da Unido, sem que isso tenha qualquer
relagdo com as suas fungdes de representagdo judicial e extrajudicial da
Unido e de assessoria e consultoria juridica ao Presidente da Republica.””

Entretanto, e em que pese o firme posicionamento acima exposto, o
préprio Supremo Tribunal Federal passou a admitir, em nova circunsténcia,
que o AGU nido defendesse o ato ou a lei impugnada em sede de controle
concentrado de constitucionalidade; mitigando-se, assim, a literalidade do artigo
103, §3°, da Constitui¢do Federal, e conferindo-lhe uma nova interpretagéo.

Com efeito, o entendimento do ST evoluiu, conforme exame do leading
case,a ADIn. 1.616 / PE, permitindo-se que o Advogado-Geral da Unido deixasse
de defender a tese juridica caso o préprio STF ja houvesse se manifestado pela
sua inconstitucionalidade. Vide parcela da ementa do referido julgado:

O munus a que se refere o imperativo constitucional (CF, artigo 103,
§ 8°) deve ser entendido com temperamentos. O Advogado- Geral da
Unifo néo estd obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte
Ja fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade. (STF — ADI
1616/PE — Rel. Min. Mauricio Corréa — Tribunal Pleno - DJ 24.8.2001)

Visivel, pois, que o STF admitiu ser prescindivel a defesa, por parte
do AGU, para as leis cujo teor ja tivesse sido considerado inconstitucional
por parte do préprio Supremo Tribunal Federal. Trocando-se em mitdos,
todas as vezes que o STTF j4 tivesse se manifestado pela inconstitucionalidade
da lei ou ato impugnado, o Advogado-Geral da Unido estaria isento de
seu dever de defender tal ato.

Em importantissimo debate no bojo da ADI n. 3.916, 0 STF passou
a discutir a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, no
que tange ao que previsto no artigo 103, §3° da Constituigdo Federal, se
seria um dever de defesa do ato impugnado, ou um direito de manifestacao
do AGU no controle de constitucionalidade.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio defendeu a literalidade do texto
constitucional, afirmando ser imprescindivel que o Advogado-Geral da Unido
defendesse o ato impugnado, sem exce¢des. Para o Ministro, “a Advocacia-

15 LEITE, Fabio Carvalho. O papel do Advogado-Geral da Unido no controle abstrato de
constitucionalidade: curador da lei, advogado puiblico ou parecerista? In: Nomos. Revista do Curso de
Mestrado em Direito da UFC, v. 30.2, Fortaleza: Universidade Federal do Ceard, 2010/2. p. 36.
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Geral da Unifo s6 interfere com essa finalidade: buscar-se esse equilibrio,
ter-se uma 6tica no sentido da permanéncia, no cendrio normativo, abstrato
e autdbnomo, do ato atacado na A¢do Direta de Inconstitucionalidade™®.

Instaurou-se, portanto, um debate, no qual o Ministro Gilmar
Mendes chega a afirmar que nio apenas quando o Supremo Tribunal
Federal ja houver decidido sobre a inconstitucionalidade da lei o AGU
poderé deixar de defender o ato, como também quando for a prépria Unido
(em nome do Presidente da Republica) quem ajuizar a ADI, tendo em vista
que, nesses casos, “essa defesa fica sem consisténcia”™

Nio ha uma obrigatoriedade de fazer a defesa do ato impugnado, até
porque, em muitos casos, nés podemos ter uma situagio quase que de
conflito. O Advogado-Geral da Unido podera eventualmente suscitar
uma agio direta em nome do Presidente da Republica e, depois, ter que
defender em relagio ao ato estatal. (STF — Voto do Ministro Gilmar
Mendes (Presidente) — Questio de Ordem na ADI 8.916/DF).

Nesse sentido, o entfio presidente do ST afirmou ser necessario realizar-
se uma interpretacio “adequada” e “sistémica’, garantindo-se ao Advogado-Geral
da Unido um “direito de manifestagiio”, e nio somente um dever de defesa.

Ainda no bojo dos debates sobre a questio de ordem suscitada, o
Ministro Ricardo Lewandowski relembrou que o artigo 131 da Constituigdo
Federal assinala que a AGU é instituic¢do que defende os interesses da Unido,
de modo que seria incoerente impor ao Advogado-Geral a defesa, sempre,
da lei impugnada em controle de constitucionalidade, mormente quando
esta afronte diretamente os interesses ou a competéncia da prépria Unido.

Nesse interim, o entdo Ministro Cezar Peluso afirma haver uma
distingdo entre a fungéio do AGU como defensor da Unifo e a fungéo objetiva
deste no processo da agdo direta de inconstitucionalidade. Entretanto,
ressaltou que, em determinados casos, exigir que o Advogado-Geral
sempre defenda o ato, mesmo que contrario a Unido, significaria “retirar
da Advocacia-Geral da Unifo a sua posigido primordial, que é defender
os interesses da Unido”"". Em brilhante conclusio, entdo, o Ministro
afirma: “a mim me parece que seria demasia criar um constrangimento,

16 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, na Questio de Ordem suscitada no bojo da ADI n. 3.916/DF.

17 Trecho do voto do Ministro Cezar Peluso, na Questdo de Ordem suscitada no bojo da ADI n. 8.916/DF.
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determinando que o Advogado-Geral se manifeste em sentido contrario,
quando a sua convicg¢io juridica é outra™.

Volvendo-se a palavra ao Relator do caso, o Ministro Eros Grau,
deixou-se assentado que os autos retornariam ao Advogado-Geral da
Unido, para uma nova analise. Entretanto, o Ministro fez consignar que:
“A mim, constava a existéncia da ADI n. 1.616, em que se teria dito que o
miinus a que se refere o imperativo constitucional do §3° do art. 103 deve
ser entendido com temperamentos™’.

Nesse esteio, e por fim, o Ministro Ayres Britto defendeu, com
certas cautelas, a literalidade do texto constitucional, nos termos do que
aventado pelo Ministro Marco Aurélio; oportunidade na qual o Ministro
Ricardo Lewandowski o interrompeu rememorando que “a expressio
‘defender a lei” deve ser interpretada cum grano salis [...] parece-me que
este expressdo ‘defender a lei impugnada’ comporta uma interpretagio,

uma hermenéutica dentro dos quadros da razoabilidade™®.

A Ministra Carmen Ltcia também se manifestou trazendo um
histérico dos julgamentos da Corte sobre a matéria, e afirmando, ao
final, que “prevaleceria a possibilidade de o Advogado-Geral da Unido
se manifestar segundo o que lhe parecesse de conveniéncia da defesa da
constitucionalidade, digamos, e ndo da lei propriamente™'.

Concluindo o seu entendimento, o Ministro Ayres Britto afirma a
possibilidade da mera manifestacao por parte do Advogado-Geral da Unido,
sem que seja constrangido ou obrigado a defender o ato, mormente nos
casos que entender estar flagrante a sua inconstitucionalidade, deixando
claro que a literalidade do texto pode ser interpretada finalisticamente.

Em suma, a questdo de ordem na ADI n. 3.916 foi rejeitada, restando
vencidos os Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, definindo-se que o
Advogado-Geral da Unido sem sempre deverd apresentar defesa da lei impugnada.

Novamente, em julgamentos mais recentes, a Corte Suprema debateu
acerca de tal munus do AGU. Enquanto o Ministro Marco Aurélio permanece
seguindo o seu primeiro entendimento, segundo o qual é dever do Advogado-

18 Idem.
19 Trecho do voto do Ministro Eros Grau, na Questdo de Ordem suscitada no bojo da ADI n. 8.916/DF.
20 Trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, na Questéo de Ordem suscitada no bojo da ADI n. 3.916/DF.

21 Trecho do voto da Ministra Carmen Lucia, na Questdo de Ordem suscitada no bojo da ADI n. 3.916/DF.



Renato Saeger Magalhaes Costa 279

Geral da Unido sempre defender o ato normativo impugnado em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, os demais Ministros vém realizando ressalvas.
Foi o que ocorreu, por exemplo, na ADI n. 351 / RN, na qual o Ministro Celso
de Mello relembra outros precedentes do STI** no sentido de que o Advogado-
Geral da Uniéo néo estd obrigado a defender tese juridica se sobre ela o Supremo
Tribunal Federal j4 fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade.

No mesmo trilho, e ainda mais recentemente, os Ministros Teori Zavascki
e Rosa Weber também dissentiram do Ministro Marco Aurélio (Relator da
ADI n. 2.433/RN) quanto ao dever de defesa, asseverando, novamente, que,
em relagfo a natureza da manifestagdo do AGU, a jurisprudéncia do Supremo
¢ majoritaria num sentido distinto daquele asseverado pelo Ministro.

Assim, conforme entendimento atual da majoritaria composi¢do do
ST, o Advogado-Geral da Unido ndo precisa sempre defender o ato ou a
lei impugnada em controle concentrado de constitucionalidade, uma vez
que se revela invidvel impor tal 6nus ao AGU, em razdo de sua autonomia
técnica inata a atividade da advocacia publica.

Entretanto, as hip6teses em que o Supremo Tribunal Federal vem
admitindo que o AGU apenas se manifeste, sem defender o ato impugnado,
devem ser ampliadas. E isso o que se demonstrard a seguir.

4 PROPOSTA DE OUTRAS HIPOTESES NAS QUAIS A DEFESA DA LEI
OU ATO NORMATIVO IMPUGNADO EM SEDE DE CONTROLE DE CONS-
TITUCIONALIDADE PODERA SER DISPENSADA

Em que pese a decisdo final da ADI n. 2.433 ter sedimentado a
imperiosidade da defesa da norma impugnada pelo Advogado-Geral da
Unido, com uma certa flexibilizagio, o debate havido na Corte no 4mbito da
ADI n. 8.916 suscitou questdes periféricas relativas ao tema que merecem
ser melhor analisadas posto se relacionarem com a autonomia técnica da
prépria institui¢do da AGU.

Primeiramente, restou demonstrado que a norma do artigo 103, §3°,
da Constitui¢do Federal deve ser interpretada com temperamentos, tendo
em vista que o Advogado-Geral da Unido podera deixar de defender o ato
normativo ou lei impugnada perante o STF quando a norma ja houver sido
debatida no &mbito da Suprema Corte. E dizer, em outros termos, que havendo
simula ou entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal contrario

22 Cita-se: ADI n. 2.681-MC / RJ; ADI n. 1.616 / PE; ADI n. 2.101/MS; ADI n. 4.843/PB; e a ADI n. 3.916/DF.
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ao dispositivo impugnado, poderd o Advogado-Geral da Unido apenas se
manifestar nos autos, sem, necessariamente, defender a lei questionada.

Entretanto, entende-se que em outras situagdes o AGU também
podera deixar de defender a lei combatida em sede de controle concentrado
de constitucionalidade quando baseado na sua prépria convicgio técnica.
Como ja exposto, os membros da Advocacia-Geral da Unifo sdo dotados
de autonomia técnica, logo, o AGU tem a prerrogativa de ndo defender a
lei impugnada em ADI, se a entender inconstitucional.

E essa a problematica exposta por Manoel Gongalves Ferreira Filho®*:

Em tese, ndo caberia chamar para todas as agdes diretas de
inconstitucionalidade o Advogado-Geral da Unido, j4 que em muitas o
Poder Executivo federal poderd néo ter qualquer interesse. A sua citagio,
portanto, a sua chamada & agfo, deveria ser exigida apenas quando existisse
interesse do Poder Executivo no feito. Mesmo porque, de acordo com o
§1° deste artigo, em todas as agdes diretas é ouvido o Procurador-Geral
da Republica, ao qual compete “a defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Pior, a norma em exame, ao pé da letra, obriga o Advogado-Geral a
defender o ato ou texto impugnado. Ou seja, esta ele obrigado a sustentar
a constitucionalidade, mesmo de atos ou textos que nio sejam da
responsabilidade do Executivo federal, eventualmente contra os interesses
deste Poder, ou contra o seu senso juridico. Na verdade, impde-se aqui
uma interpretagio restritiva, ao menos para dispensar o Advogado-Geral
da Unido de defender a constitucionalidade de ato contrério aos interesses
legitimos do Poder Executivo federal, como seria um ato normativo
estadual que lhe ferisse a competéncia. Do contrario, no cumpriria ele
o papel de Advogado do Executivo federal.

Além do dever de manifestagio quando o STF ja houver decidido pela
inconstitucionalidade da lei ou texto normativo questionado em controle
concentrado de constitucionalidade, o Advogado-Geral da Unido também
ndo precisara defender a lei quando esta for contraria aos interesses da Uniéo.

Na j4 exposta ADI n. 8.916, o Ministro Ricardo Lewandowski
assinalou que haveria aparente conflito de interesses do AGU ao ter que

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988. v. 2 (arts. 44 a
103), Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 232.
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defender uma lei de um Estado que invadiu a competéncia legislativa da
Unido. Ora. Se o Advogado-Geral da Unido é o defensor dos interesses da
Unido (e ndo do Governo ou de partidos politicos), h4 flagrante contrassenso
em se permitir que o AGU defenda uma lei que ofenda a prépria Unido.

A questdo ja foi problematizada, hd muito, pela doutrina:

Acontece entdo a seguinte situagdo singular: o Presidente da Republica
é um dos 6rgios dotados de legitimagio ativa, para provocar o pedido
de apreciagio do controle abstrato de normas no STF (art. 103, I), mas
na forma do art. 181, caput, o advogado-geral da Unido presta servigos e
exerce atividade de consultoria e assessoramento juridico ao Presidente.
Como é possivel que, por um lado, preste servigo na elaboragio de uma lei
pelo Presidente da Repuiblica, como seu assessor juridico, e, por outro lado,
seja obrigado a impugnar [§ic] o ato que ele ajudou a editar e formular? O
dispositivo peca evidentemente pela sua grave concepgio teratologica.”*

De fato, sdo intimeros os exemplos em que 0 AGU poderia ter que redigir
uma agdo direta de inconstitucionalidade (a ser proposta pelo Presidente da
Republica), e, posteriormente, ser obrigado a defender a lei impugnada. De
fato, em tais casos, ndo ha necessidade do AGU defender o ato normativo,
mas, tdo somente, se manifestar no bojo do controle de constitucionalidade.

Seguindo o mesmo caminho, tem-se indubitével que o AGU, como
chefe da Advocacia-Geral da Unifo, ndo devera defender lei ou texto normativo
contrario aos interesses da institui¢do a que pertence. Por 6bvio, havendo
lei que atinja as prerrogativas e direitos da advocacia publica ou da prépria
Advocacia-Geral da Unido, ndo deveria se podera exigir do AGU a sua
defesa. Como representante maior da advocacia publica, seria um enorme
contrassenso ao AGU tutelar o ato que lhe tolhesse ou limitasse direitos.

Além das hipéteses acima referenciadas, deve-se assinalar ainda,
que o AGU ndo esté obrigado a defender o texto impugnado quando este
afrontar seu entendimento técnico pessoal. Af reside a expressdo maxima
da autonomia técnica do advogado publico.

Com efeito, ndo apenas o AGU estara dispensado de defender a lei
questionada perante o STF quando (i) o préprio Supremo j4 tiver afirmado ser
inconstitucional a lei; (i1) a lei for contrdria aos interesses da Unido; ou (iii) a

24 FERREIRA, Pinto. Comentdrios @ Constitui¢do brasileira. v. 4, Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 341.
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lei for contréria aos interesses da prépria AGU, mas também quando possuir
entendimento técnico contrario ao que disposto na lei ou ato normativo.

Nesse sentido,

[..] o Advogado-Geral da Unido nio se encontra, em principio, obrigado
a opinar favoravelmente a constitucionalidade questionada, quando
entender que o ato realmente ofende norma inserida na Carta Magna.
Caso contrério, estaria afrontando sua consciéncia juridica e, sobretudo,
a prépria Constitui¢do!*’

Por isso ndo se pode olvidar da possibilidade do Advogado-Geral
da Unido discordar tecnicamente da lei ou ato normativo impugnado
em controle concentrado de constitucionalidade, e, assim, deixar de
defender tal texto. Haveria uma ofensa a inerente autonomia técnica
do AGU como advogado, o que afrontaria diretamente a Constituigao
Federal de 1988.

José Cretella Jinior, em caminho semelhante, assenta que:

Se o0 exame de norma legal (lei) ou de ato normativo, em tese, isto é,
ainda sem efeitos concretos, revelar choque evidente da medida com
regra juridica constitucional, o Supremo Tribunal Federal apreciara
a inconstitucionalidade argiiida e, ato continuo, citard previamente, o
Advogado-Geral da Unifo, que defendera o texto impugnado (=norma
legal) ou o ato (=o ato normativo). “Defendera” ou “fara esforgo para
defender” porque se a inconstitucionalidade em tese for patente, clara,
nitida, falard mais alto o espirito cientifico do Advogado-Geral da
Unido que, em busca da verdade, admitira, sendo o caso, a procedéncia
da argiii¢do feita, aceitando a impugnagdo arguida.*’

Em virtude, de tais contradi¢des, inclusive, a doutrina tem cogitado
até mesmo a supressdo do artigo 103, §3°, da Constituigdo Federal de 1988,
conforme se verifica na li¢do de Cléemerson Merlin Cléve:

Nio foi feliz o constituinte ao trazer essa novidade. A posigao dificil
na qual permanece o Advogado-Geral da Unido ao acumular as
atividades de representagio judicial da Unido e consultoria juridica

25 TUCCI, José Rogério Cruz e; TUCCI, Rogério Lauria. Constitui¢do de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 107-108.

26 CRETELLA JR,, José. Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988.v. VI (arts. 92 a 144). 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 1993. p. 8111
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do Poder Executivo com a de curador de normas impugnadas, ainda
que estaduais, por via de agdo direta; o fato de que o processo objetivo
desencadeado pela ago de inconstitucionalidade prescinde da atuagio
de um curador especial encarregado de exercer o contraditério (trata-
se, em principio, de um processo nio contraditério) e, mais, o direito
que possuem os érgdos ou autoridades de apresentar informagoes
em defesa dos seus atos normativos, quando combatidos em sede
de jurisdigdo concentrada, tudo estd a indicar a desnecessidade do
encargo atribuido ao Advogado-Geral da Unido. Ndo seria demais,
entdo, sugerir-se, de lege ferenda, a supressdo do art. 103, §3° da
Constituigdo.*”

Nio se vislumbra, pois, outra alternativa senfio o reconhecimento
de que o Advogado-Geral da Unido possui o dever de se manifestar nos
autos de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, sem, contudo, defender
em todas as hipéteses o ato normativo impugnado.

Por fim, e fulminando qualquer entendimento contrério, destaca-
se 0 que prescrito no artigo 12, da Lei n. 9.868/99, denominada de Lei
do Controle de Constitucionalidade, que da o direito de manifestagio
ao AGU, ipsis litteris:

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

Conclui-se, pois, que hd sim um verdadeiro dever de manifestagéo,
e ndo propriamente de defesa, por parte do Advogado-Geral da Unido,
em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, resta visivel que a Advocacia-Geral da Unido é
institui¢do independente de qualquer um dos Poderes da Reptblica

27 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 131-132.
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que exerce fungdo essencial a justiga e, por isso, seus membros gozam
de certas liberdades e prerrogativas, tais como a autonomia técnica.
Com efeito, o advogado publico, assim como o advogado privado, é
plenamente dotado de autonomia técnica.

Nesse interim, a Constitui¢io Federal de 1988, mais precisamente
em seu artigo 103, §3°, em uma interpretagio literal, determina que
o Advogado-Geral da Unido defenda a lei ou texto impugnado em
controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, independentemente de suas convicgdes técnicas.

Cotejando-se, porém, a autonomia técnica do advogado publico
com o dever de defesa do ato normativo questionado por Agio Direita
de Inconstitucionalidade constante do texto constitucional, o Supremo
Tribunal Federal tem entendido pela flexibilizagio do dever de defesa,
permitindo que, na hipé6tese de ja existir prévia orientagdo do préprio
STF sobre o tema ou diante da flagrante inconstitucionalidade da lei
questionada, o AGU possa apenas se manifestar sem, necessariamente,
defender o texto impugnado.

Entretanto, e nio obstante a literalidade do dispositivo
constitucional constante do artigo 103, §3°, da Constitui¢do Federal
de 1988 e do j4 esposado entendimento do STF, deve-se firmar que
o Advogado-Geral da Unido, em razido de sua autonomia técnica e
das prerrogativas e deveres inerentes as suas atribuig¢des, possui,
sempre, o direito de manifestagdo e nio de defesa propriamente dita.

Em resumo, sempre que se deparar com (i) leis manifestamente
inconstitucionais, (ii) com normas ja declaradas inconstitucionais
pelo STF, com textos normativos que (iii) afrontem o interesse da
Unido, (iv) da Advocacia-Geral da Unido, ou (v) que sejam contrarios
ao préprio entendimento técnico e pessoal do AGU, podera ele se
abster de defender a lei ou ato normativo impugnado em sede de
controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.
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