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Resuma O presente artigo busca discutir de forma brewebjetiva
as consequéncias de ordem prética e teorica q@ersudo atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal acercehig@deses em
gue o Advogado Geral da Unido poderia optar pordedender o ato
normativo impugnado nas acbes de controle concntree
constitucionalidade.
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I. Introducéo e consideragdes preliminares.

E de conhecimento geral que, dentre as fun¢degiitishais do Advogado Geral da
Uniac® esta4 a de atuar como curador da presuncéo deitaoiostalidade de norma cuja

constitucionalidade seja arguida em sede de centmricentrado perante o Supremo Tribunal

! Artigo originalmente apresentado no | Seminarid AFEP — Laboratério Fluminense de Estudos Procéssua

2 Graduando em Direito pela UFF, monitor das digwgsl Teoria da Constituicdo e Direito Constituclona
Positivo membro do Conselho Editorial da Revista D&eito dos Monitores da UFF. E-mail:
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¥ BRASIL. Lei Organica da Advocacia Geral da Unido - Lei Comfgmentar n° 73 de 10 de Fevereiro de
1993 Disponivel em: kttp://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/LCP/Lcp73mt. Acesso em: 01/06/2010.
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Federal, nos termos da Constituicdo Federal de 288%eu artigo 103 3° e da Lei n°
9.868/99.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal FeEdesm, ao longo de sua
histdria, modificado o sentido e alcance atribuidos papel institucional de sustentar a
higidez da norma submetida a controle. Inicialmefde dada uma interpretacdo rigida e
irrelativizavel ao dispositivo constitucional emignafe, de modo que o Advogado Geral da
Unido deveria defender a constitucionalidade doirafugnado em qualquer circunstancia
Todavia, a jurisprudéncia do STF tornou-se maisilEd quanto a atuacdo da instituicao,
permitindo que o AGU, de forma discricionaria, mdendesse o ato impugnado quando este

ja tivesse sido declarado inconstitucional pelar&up Corte em sede de controle difuso

Posteriormente, em questdo de ordem suscitadanpi@istro Marco Aurélio no
julgamento da ADI 3916 em 2009, o Supremo Tribunal Federal entendecatgivel uma
margem ainda maior de discricionariedade para gddvogado Geral da Unido defenda ou
nao o ato normativo impugnado. O pleno entendengiges os ministros Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa, que nos casos em que o interasBmido coincidisse com o autor do
processo objetivo, ndo poderia ser exigido que wogddo Geral da Unido defendesse o ato

impugnado.

E juridicamente possivel, pelo Advogado Geral dddtna declinabilidade da
defesa da lei ou ato normativo impugnado? Em casdiyo, em que situacdes isso podera
ocorrer? Por fim, declinar da defesa da norma sdnavinculado ou discricionario? Sao
guestionamentos que este breve ensaio busca suatiégaés de um breve panorama
evolutivo dos precedentes em referéncia, acompanbad seguida por uma analise critica

dos elementos ponderados pela Suprema Corte nus exasquestao.

Il. Andlise critica dos precedentes.

“ BRASIL. Lei n° 9868 de 10 de Novembro de 1999 Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htmAcesso em: 01/06/2010
5

Nas palavras do ministro Sepulveda Pertence figid® curador da presuncdo da constitucionalicdaléei,

ao advogado-geral da Unido, ou quem lhe faca assye®io cabe admitir a invalidez da norma impugnada
incumbindo-lhe, sim, para satisfazer requisitosval@ade do processo da agéo direta, promover-ltiefesa,
veiculando os argumentos disponiveis. " BRASILFSADI n° 72, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
25/05/1990.

® Alguns precedentes nesse sentido: BRASIL. $WF. n° 1.616 Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ. 13/09/2001;
BRASIL. STF.ADI n° 2.101 Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ 05/10/2001.

" BRASIL, STFADI n° 3.916, Rel. Min. Eros Grau, DJE 14/05/2010.
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Em um primeiro momento, a jurisprudéncia do Suprefmibunal Federal nao
considerava possivel quaisquer hipoteses em quéld pudesse optar por ndo sustentar a
constitucionalidade da lei ou ato normativo. Emrd&é proferido em face de questdo de
ordem, da relatoria do Ministro Sepulveda Perteadeipunal decidiu por unanimidade pela
indeclinabilidade da defesa da lei ou ato impugn@dmterpretacéo dada foi, inicialmente,
uma interpretacado predominantemente semanticegllde dispositivo do artigo 108,3°. O
voto do relator interpretou a funcdo do Advogadoazda Unido como sendo a de curador
especial da norma e da presuncdo de constitudiacialida mesma, de modo que néo |he

caberia a opgéo de manifestar-se pela procedéacaab direta.

Ainda que, independentemente da controvérsia aiteica da declinabilidade da
defesa do ato impugnado, a doutrina contemporapeata de forma clara tal funcéo
institucional, as palavras do relator ndo foramuneldntes naquele momento. A funcdo do
AGU nesse tipo de acédo foi uma novidade trazida fanstituicdo de 1988 e ainda né&o
regulamentada de forma apropriada pela lei ao tetapdecisdo, de modo que coube ao STF
delinear de forma mais clara os contornos do disposonstitucional através da ADI em

guestao.

Gilmar Ferreira Mendes, em artigo publicado duranute atuacdo como Advogado

Geral da Unido, sustentou a relativizacéo da rigatacao do STHn verbis

"Do mesmo modo, a eficacia erga omnes e o efeitowante - que,
como sustentamos, sao proprios a natureza e aterchizalente do
controle abstrato de normas (isto é, incorporaratdot as acgdes
diretas de constitucionalidade: vide, a respeiteendiés, Gilmar
Ferreira, "A A¢do Declaratoria de constitucionadid n°, de 1993", in
Martins & Mendes, Acdo Declaratéria de Constitueiatade, Sao
Paulo, Saraiva, 1994, pp. 51-106) - impede até mesradvogado-
geral da Unido de recalcitrar na vinculagdo aasndamentos
determinantes"” das decisGes anteriores e na seavéhcia quando da
repeticdo de hipdtese normativa semelhantes. Rat, i§ também o
principio da isonomia que impde a aplicacdo da raesrentacao
normativa - ou dos fundamentos determinantes d&sate@ptos a
caracterizar o efeito vinculante - as hipotesesnativas semelhantes.
Por fim (e esta € a razdo decisiva em face dasémoi@s da
jurisprudéncia desse Pretorio Excelso), a existére decisédo
anterior sobre a matéria elide a presuncéo de itarishalidade da
qual seria curador o advogado-geral da Unido. Nessdlida,
sustentar a obrigatoriedade de defesa do ato inapleagem havendo
decisédo anterior da Suprema Corte cujos fundamefgtesminantes
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indicam a ilegitimidade do ato impugnado implicaaamitir a
existéncia de um "advogado da inconstitucionaédad
O fato é que tal entendimento acabou por predommarSTF, na virada

jurisprudencial que se seguiu ap0s a nomeacao ldeGrerreira Mendes como Ministro da
Suprema Corte. Entretanto, cabe uma ressalva. nargo acima exposto foi importado
pelo STF de modo a fundamentar o que seria umaigis@riedade, uma liberalidade do
Advogado Geral da Unido em defender ou n&o a hagidelei ou ato normativo atacado nas
situacOes onde o STF ja tenha se manifestadorpeiastitucionalidade. Contudo, as palavras
do Min. Gilmar nos remetem muito mais a un@possibilidade (e ndo uma

discricionariedadg acerca desse tipo de sustentacéo:

Havendo deciséo de Corte Constitucional sobre ariraatmpde-se ao
advogado-geral da Unidao cumprimento de seu dever de fidelidade
a Constituicdo (como 6rgdo constitucional que éadacdo de um
otimo de informacdes relativas a jurisprudénciastitucional sobre a
matéria e_a atuacdo apta a viabilizar a maximaagficda ordem
constitucional- e, em especial, a realizacdo da missao da jgéiedi
constitucionaf. (grifo nosso)

De fato, se considerarmos o atual debate doutnnacerca da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, a viggolda Advocacia Geral da Unido parece
uma consequéncia plausivel e d6bvia, caso predonar&TF o0 entendimento no sentido da
abstrativizagdo do controle difuspois afinal a AGU integra a estrutura da Admnaigiio
Publica em nivel federal. Todavia, essa teoria s&icencontra pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal, de modo que o estudo de suasguoésacias nao tera relevancia imediata

para o deslinde do tema.

Parte da doutrina defende que declinar a defesaatdo impugnado seria
inconstitucional, seja por uma interpretacdo seivémo art. 103, § 3°, seja por considerar
qgue declinar da defesa da lei ou ato normativoeegi®@ o contraditério e a ampla defesa
inerentes ao processo judicial, ou mesmo até pusiderar que a funcdo de “fiscal da lei”
com livre convencimento ja seria realizada pelocirador Geral da Republica. Outra
corrente defende que a declinabilidade € plenameatel, como por exemplo 0 ministro

Gilmar Ferreira Mendes, em posicao ja referenciaitaa.

® MENDES, Gilmar FerreiraO Advogado-Geral da Uniéo e a agdo direta de intitusonalidade Correio
Braziliense, Brasilia, 20 nov. 2000. Caderno Direito & Justicp.l. Disponivel também em:
<http://www.redebrasil.inf.br/Oartigos/agu.t#mAcesso em: 01/06/2010.

® MENDES, Gilmar FerreiraQp. cit.
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A atuacdo atipica do Advogado Geral da Unido ncgsso objetivo € a de curador
da presuncdo de constitucionalidade da norma. Waler, curador de um principio que
representa autocontecaada jurisdicdo constitucional em face da higidezddeerminada
norma perante Constituicdo Federal. Essa presumgdietanto, é relativaufis tantun),
admitindo prova em contrario. Caso a norma ja tegitla declarada inconstitucional pelo
STF pela via incidental, essa presuncdo € mitigdde-se dizer entdo, que a relativizacao
dessa presuncéo relativiza de igual forma, o papeldvogado Geral da Unido, que podera

optar por ndo defender a lei ou ato normativo inmpudg.

Porém, é preciso salientar que ndo ha obrigatateegara que o AGU se manifeste
pela constitucionalidade ou pela inconstitucioreadiel da norma, caso exista precedente do
STF pela via incidental. O primeiro motivo, de aordpratica, € destacado pelo ministro Cezar
Peluso na questdo de ordem suscitada nos auto®da®A3.916. Segundo ele, o STF nao
teria competéncia para impor qualquer tipo de saa@dAGU quando este n&o exercesse 0
papel que |he é atribuido por uma interpretacadatioa do dispositivo constitucional. Outro
motivo, também de ordem pratica, € que as deciddeSTF no controle difuso até o
momento ndo vinculam, visto que essa tese aindastaoconsolidada pela Suprema Corte.
Logo, também ndo é possivel punir o Advogado Gelal Unido por sustentar a
constitucionalidade da norma mesmo diante da existéde precedentes em sentido

contrario.

Por fim, um terceiro argumento de ordem tedricandaique a natureza objetiva do
processo de controle concentrado de inconstituktztie imponha a todos os operadores do
direito envolvidos no processo um dever de fideleda Constituicdo, e, conseqientemente,
nao possa haver o que o Ministro Gilmar Mendes ehade “advogado da
inconstitucionalidade”, podem ocorrer hipétesesgaim o0 Advogado Geral da Unido sinta-se
compelido a sustentar a higidez da norma aindagiséa precedente contrario. Por exemplo,
ainda que existam decisdes anteriores considei@dtéominada norma inconstitucional, uma
mudanca de entendimento pelo STF (seja em dec@rélecuma mutagdo constitucional
propriamente dita ou uma nova composi¢cao do tripyede tornar necessaria uma nova
discussédo da matéria. Ou ainda, mesmo que o emtenti do Supremo Tribunal Federal
permaneca idéntico, o Advogado Geral da Unido padartender que novas circunstancias
do fato social, novos argumentos ou até mesmo edetudoutrinarias justifiquem um novo

pronunciamento pela Suprema Corte.
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No julgamento da questdo de ordem na ADI n° 3.8Jleno entendeu (embora de
forma ndo unanime) ser necessaria uma interpressfnatica da Constituicdo. A decisao
foi ndo somente no sentido de queeglinabilidadeé uma discricionariedade do AGU, mas,
especificamente, que exigir a defesa do ato implmnas casos em que o interesse da Unido
coincida com o do autor seria retirar do AGU sepepanstitucional de defesa dos interesses
da Unido, de acordo com o artigo 131 da Constibuie@deral. Seria razoavel justificar a
manifestacdo pela procedéncia da acao direta mdo fundamento a defesa dos interesses

da Unido Federal?

A resposta para tal indagagdo estd na naturezdicmurida acdo de controle
concentrado de constitucionalidade, sendo estauand®ocesso objetivoO termo processo
objetivo diz respeito justamente ao processo emgoeha interesses concretos em jogo. Nao
h&a, segundo a definicdo classica @arnelutti lide — conflito de interesses subjetivos
qualificado por uma pretensdo resistida. O procedgetivo ndo se presta a tutela de
situacOes subjetivas individuais. Seu proposito graecado da unidade do ordenamento
juridico como um todo, tendo como fundamento or@sge publico, impondo-se a todos os
sujeitos envolvidos uma atuacéo no sentido de,pate/ras do professor Gilmar Ferreira

Mendes, “viabilizar a maxima eficacia da ordem titumnsional” °.

Ora, se ndo ha interesse processual em sua acgggatva, ndo se pode falar em
representacdo dos interesses da Unido nesse casob@a com esse entendimento o

Ministro Cezar Peluzo, que em seu voto afirma:

“Essa funcdo néo é bem de curadoria, é funcao tgnel@ ao carater
objetivo da acdo direta de inconstitucionalidadequal, portanto,
falta, por principio, uma parte oposta interessadpaz de exercer o
contraditério. Em outras palavras, essa previsébuatuma funcao
especifica, distinta daquela outra em que a Advagcdefinida como
orgao que tutela em juizo os interesses da Uni@ogda a necessidade
de instrucdo do processo objetivo da acdo direta de
inconstitucionalidade, para concretizar contra@aside argumentos
gque permita a corte examinar com mais profundidaaieylicao”.

Por isso, ainda que se entenda que a Advocacid efkdnido possa, conforme ja
dito, declinar da defesa da lei ou ato normativpugnado, ndo parece razoavel que o faca

com fundamento em um possivel interesse da Unid@ler&eno feito, pois conforme ja

' MENDES, Gilmar FerreiraDp. cit, p. 3
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deduzido, ndo ha interesse processual de partpsonesso obijetivo. E, ainda que houvesse
algum interesse, a natureza da atuacdo do Advdgedd da Unido nesse tipo de processo é
atipica e distinta de sua funcao institucionaktipcomo bem ilustra o Ministro Cezar Peluzo

€em seu voto.

De fato existem hipéteses onde, por exemplo, oid&ne®® da Republica, como
legitimado universal, proponha uma ADI perante oFSTtilizando-se para isso da
representacdo da Advocacia Geral da Unido (aindaogbresidente tenha plena capacidade
processual para a propositura da Acao Direta denbitucionalidade). Ha criticas em relacao
a natureza bivalente e paradoxal da intervencd@Id nesse tipo de acdo, onde assistiria 0
Presidente e, simultaneamente, poderia vir a defemtligidez do ato impugnado. Entretanto,
reafirma-se, que ndo ha interesse subjetivo erdmdistinguindo-se a atuacdo do AGU nos
dois momentos da acdo. E, além disso, esse tipordenstancia é inerente ao proprio
sistema, e tem sido aceito nos casos em que o rBdocuGeral da Republica atue
simultaneamente como autor da acéo e constus legisAssim sendo, nao se justifica que o
Advogado Geral da Uniéo utilize como fundament@pbeclinar da decisao qualquer tipo de

interesse da Unido Federal no feito.

Discutidas as principais controvérsias que se pdetdevantar a respeito do tema,

seguem breves conclusdes de forma sistematizada.

I1l. Conclusodes.

Apds a andlise dos precedentes apresentados, knosluque as principais
controvérsias acerca do tema se déo acerca dostesgidpicos: (i) Possibilidade ou nédo de
declinabilidade da defesa pelo Advogado Geral d&djn(ii) em caso positivo, em que
situacOes isso podera ocorrer, e (iii) se a ddulidade se trata de uma prerrogativa ou uma

obrigacéo do Advogado Geral da Uni&o.

Nos parece que, dada a natureza objetiva do pmeessontrole concentrado de
constitucionalidade, ndo ha que se falari@resse processual da unidago, a posi¢cao do
Advogado Geral da Unido como curador da presungicodstitucionalidade da norma é
desvinculada do interesse da Unido, tendo comofimglidade uma atuacdo destinada a

realizacdo da maxima eficacia da ordem constitation

)
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Sendo a presunc¢do de constitucionalidade da qualvogado Geral da Unido é
curador uma presuncaoris tantum é possivel afirmar que ndo ha mais presuncaonagu
qguando a norma ja tiver sido declarada inconsthadipelo pleno em sede de controle difuso,
mitigando a aplicacdo desse principio de autocgétenla jurisdicdo constitucional. Dessa
forma, a atuacdo do Advogado Geral da Upi@deraser no sentido de ndo defender a lei ou
ato normativo objeto da agéo. Diz-se “poderd” justate pelo fato de que ndo ha sancédo
constitucional aplicavel pelo STF ao AGU nos casms que este ndo cumpra sua funcao
constitucional. Da mesma forma, até o presente mtwnado ha vinculacdo nas decisdes do

STF que declarem a inconstitucionalidade de deteria norma pela via incidental.

Sendo um processo objetivo, a atuacdo do AGU daeveisculada a Constituicao.
Entretanto, a ndo ser que se atribua eficacia lanteias decisdes no controle difuso, ndo se
pode considerarinculadaa atuacao do Advogado Geral da Unido, pois existeracbes que
possam justificar que este defenda a norma. Pon@re ainda que uma lei ou ato normativo
tenha sido declarado inconstitucional no contralesd, uma nova composicdo do plenario
ou uma mudanca de entendimento do Supremo em ceaqiiEl melhor se coadune com a
Constituicao Federal podem justificar que, aindanaso AGU sustente a higidez da norma.
Ainda que a posicéo do Supremo Tribunal Federahpeeca a mesma, a mudanca no fato
social ou novos fundamentos técnico-doutrinarioglepo justificar que a matéria seja

rediscutida.

Por fim, ressalta-se que ja que ndo ha interpeseessualda Unido no processo
objetivo, a decisdo do STF na ADI n° 3916 mereca grntica importante. Ainda que seja
razoavel considerar hipoteses em que o Advogadal @arUnido tenha a possibilidade de
nao sustentar a higidez da lei ou ato normativaugnpdo, a auséncia de interesse da Unido
Federal no feito ndo é motivacao suficiente partota

IV. Referéncias.
Referéncias Doutrinarias

BARROSO, Luis RobertoO controle de constitucionalidade no direito brasgéiro. Séo
Paulo: Saraiva, 2008.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Mest MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional 4* Ed. Revisada e Atualizada. Sd0 Paulo: Saraived.200

)




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

CAMPOS MELLO, Patricia PerronBrecedentes — O desenvolvimento judicial do direito
no constitucionalismo contemporanepRio de Janeiro: Renovar, 2008.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

NOBREGA, GuilhermeA Advocacia Geral da Unido e a Defesa de lei impugda em
acao direta de Inconstitucionalidade: obrigacdo? Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-advocaygaal-da-uniao-e-a-defesa-de-lei-

impugnada-por-acao-direta-de-inconstitucionalidaegacac. Acesso em: 01/01/2010.

MENDES, Gilmar Ferreira.O Advogado-Geral da Unido e a acao direta de
inconstitucionalidade Correio Braziliense Brasilia, 20 nov. 2000. Caderno Direito &
Justica, p.1. Disponivel também enmttp://www.redebrasil.inf.br/Oartigos/agu.i#mAcesso
em: 01/06/2010.

Referéncias Legislativas

BRASIL. Lei Organica da Advocacia Geral da Unido - Lei Comfgmentar n° 73 de 10 de
Fevereiro de 1993Disponivel em: kttp://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/LCP/Lcp73rmt.
Acesso em: 01/06/2010.

BRASIL. Lei n°® 9868 de 10 de Novembro de 1999 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htmAcesso em: 01/06/2010.

BRASIL. Constituicao Federal de 1988 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstitui%C3%A7ao0.htm. Acesso em:
01/06/2010.

BRASIL. Codigo de Processo Civil - Lei n°® 5.869 de 11 dend#&ro de 1973 Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htmAcesso em: 01/06/2010.

Referéncias Jurisprudenciais

BRASIL, STFADI n° 3916, Rel. Min. Eros Grau, DJE 14/05/2010.

BRASIL, STF,ADI n° 72, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 25/05/1990.

=



REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

BRASIL. STF.ADI n° 1.616. Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ. 13/09/2001.

BRASIL. STF.ADI n° 2.101 Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ 05/10/2001.

.



