VOTO:

O Senhor Ministro Luis Roberto Barroso (Relator) :

I - Preliminarmente: Legitimidade ativa da ANAFEe da ABIL

1. A Advocacia-Geral da Unido e o Senado Federal suscitaram questao
preliminar de nao conhecimento da presente acao. Afirmam a ilegitimidade
ativa da Unido Nacional dos Advogados Publices Federais - UNAFE, sob o
argumento de que a requerente representaria,, em si, carreiras distintas,
como Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador
Federal e de Procurador do Banco Central do Brasil.

2. A preliminar, todavia, nao:merece ser acolhida. Apesar de
organizados em carreiras distintas, os integrantes representam, no seu
conjunto, uma classe profissional.de advogados publicos federais, todos
vinculados, em ultima analise, a Advocacia-Geral da Unidao. Ademais, o
tema controvertido nestes autos impacta como um todo os membros
efetivos do orgao, o que demonstra, mesmo, a conveniéncia de admitir sua
legitimidade ativa em vez de.determinar a necessidade de ajuizamento por
cada associagao que represente respectivo ramo da AGU.

3. Vale realgar que 0:STF ja decidiu pela legitimidade ativa da UNAFE e,
posteriormente, da Associacao Nacional dos Advogados Publicos Federais
— ANAFE, em temas.afetos a advocacia publica federal. A esse respeito:

No presente caso, todavia, ndao ha como deixar de reconhecer que
os integrantes da advocacia publica federal representam uma classe
bem definida de profissionais, nao obstante a divisdo em carreiras
existentes, todas elas vinculadas a uma tnica institui¢ao: a Advocacia-
Geral da Unido. Nao se trata, ademais, de um segmento heterogéneo
de servidores publicos, mas de um conjunto destacado de agentes cuja
missao constitucional comum - o exercicio da Advocacia Pablica - foi
elevada a qualidade de essencial a Justica, conforme disposto no
Titulo IV, Capitulo IV, Secao II, da Carta Magna.”

(ADI 3.787-AgRg, Rel. Min. Ellen Gracie, decisao monocratica
publicada em 06.10.2008)



4. Com relacao a legitimidade da Associagao Brasileira de Imprensa —
ABI, depreende-se do estatuto acostado aos autos que seu'quadro de
associados é formado por pessoas afetas a atividade jornalistica. Ademais,
conta com associados em 15 (quinze) unidades da Federagao e, no presente
feito, requer provimento judicial identificado com os interesses da categoria
profissional que congrega. Diante de tais ponderagoes, o STF reconheceu a
pertinéncia subjetiva da ABI para propor. ‘acao direta de
inconstitucionalidade. Veja-se:

EMENTA Acao direta de inconstitucionalidade. (..)1. Os
associados da Associagao Brasileira deImprensa (ABI) tém em comum
a vinculagdo com a atividade de imprensa e jornalistica. A entidade,
fundada em 1908, registra histérica atuagdo no cendrio juridico e
politico em defesa dos interesses.dos profissionais de imprensa e da
liberdade de expressao, a evidenciar a relevancia de sua atuagao no
contexto do debate em tela. Assim sendo, estd configurada a

legitimidade ativa da autora. (...)
(ADI 5.418, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 11.03.2021)

5. Desse modo, rejeito as questdes preliminares suscitadas, conhecendo
da acao direta.

II. Mérito

6. A questao debatida na presente ADI diz respeito a afericao da
constitucionalidade dos arts. 28, III, da LC n® 73/1993 e 38, § 1¢, III, da MP
n®. 2.229-43/2001."Referidos dispositivos trazem proibicao a advogados
publicos federais de se manifestarem sobre assuntos pertinentes as suas
fungdes, salvo ordem ou autorizacdo expressa do Advogado-Geral da
Uniao.

7.-A‘dimpugnacao aos preceitos supracitados da-se no sentido de que, ao
proibirem a manifestacdo de advogados publicos federais, sem prévia
ordem ou autorizagao do Advogado-Geral da Uniao, os dispositivos
violariam a liberdade de expressao, a liberdade de imprensa e os principios
administrativos da publicidade e da moralidade (arts. 5%, IV e IX; 37, caput;
e 220, §§ 1° e 2°, da Constituicao Federal). Por outro lado, em defesa dos
artigos questionados, reside o argumento de que a limitacao a possibilidade
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de manifestacao dos advogados publicos objetiva garantir o proprio
exercicio da advocacia publica, bem como salvaguardar o interesse publico
e o dever de sigilo profissional.

8. O direito fundamental a liberdade de expressao, com previsao
expressa no art. 5% IV, da CF, constitui pressupostoindispensavel ao
funcionamento da democracia e se legitima como expressao da dignidade
da humana. Todavia, certo é que a liberdade de expressao nao constitui
direito absoluto, podendo sofrer limitacOes, ‘desde que razodveis,
proporcionais e que se deem em razao da. protecao de interesses
constitucionais igualmente relevantes. Vale dizer, no Estado Democratico
de Direito, a liberdade de expressao € a regra, admitida a sua restricao
somente em situagoes excepcionais que se encontrem em conformidade com
a Constituicao Federal.

9. Na ADPF 496, sob minha relatoria, este Supremo Tribunal Federal,
assim como ja fizera em outras oportunidades, decidiu sobre a
possibilidade excepcional de restricdo a liberdade de expressao, ao
reconhecer como recepcionada pela Constituicao a norma do art. 331 do
Cddigo Penal, que tipifica o erime de desacato. O acdrdao restou assim
ementado:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE
DESACATO: ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A
CONVENGCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.

1. Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental em que se questiona a conformidade com a Convencao
Americana de Direitos Humanos, bem como a recepgao pela
Constituicao de 1988, do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica o crime
de desacato.

2. De acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, a liberdade de
expressao nao € um direito absoluto e, em casos de grave abuso, faz-se
legitima a utilizacdo do direito penal para a protecao de outros
interesses e direitos relevantes.

3. A diversidade de regime juridico — inclusive penal — existente
entre agentes publicos e particulares é uma via de mao dupla: as



consequeéncias previstas para as condutas tipicas sao diversas ndo
somente quando os agentes publicos sao autores dos delitos, mas, de
igual modo, quando deles sao vitimas.

4. A criminalizacdo do desacato nao configura tratamento
privilegiado ao agente estatal, mas protecao da fungdoe publica por ele
exercida.

5. Dado que os agentes publicos em geral estao mais expostos ao
escrutinio e a critica dos cidadados, deles se exige maior tolerancia a
reprovacao e a insatisfacao, limitando-se o.crime de desacato a casos
graves e evidentes de menosprezo a fungao publica.

6. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente. Fixacao da seguinte ‘tese: ‘Foi recepcionada pela
Constituicao de 1988 a norma do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica
o crime de desacato’”. (ADPF 496, sob minha relatoria)

10. No caso ora em julgamento, a restri¢ao nao se situa no campo penal,
mas nos deveres funcionais do advogado publico federal, o que parece
justificavel a luz da funcao por ele exercida. Inegavelmente, os membros
integrantes das carreiras ligadas a Advocacia-Geral da Unido, ao defender e
promover os interesse publicosda Unido, desempenham atribuicao
fundamental para a consolidagao.da justica e do préprio Estado de Direito,
sendo certo que a propria Constituigao elencou a advocacia publica dentro
das fungoes essenciais a justica (CF/1988, arts. 131 e 132).

11. Consoante disposigoes da LC n® 73/93, a Advocacia-Geral da Unido
tem por chefe o Advogado-Geral da Unidao, nomeado pelo Presidente da
Republica e responsavel pelo principal assessoramento juridico do Poder
Executivo. Entre, “suas atribuicoes, destacam-se a direcdao, a
superintendéncia, a coordenacao e a orientacao das atividades da AGU (art.
4° 1, LC n® 73/93)."Por sua vez, os membros efetivos da advocacia publica
federal, ndo obstante o elevado munus publico a eles atribuido pela Lei e
pela Constituigao, devem observar os pareceres normativos, sumulas e
orientagoes/técnicas adotadas pelo Advogado-Geral da Uniao (art. 28, II, da
LC n®73/93).

12. Parece-me intuitivo extrair que o objetivo da norma questionada — ao
proibir a advogados publicos federais de se manifestarem sobre assunto
pertinente as suas fungdes, salvo ordem, ou autorizagdo expressa, do
Advogado-Geral da Unidao — é o de resguardar o sigilo necessario ao
desempenho da advocacia e, consequentemente, amparar o interesse
publico.



13. E certo que, em determinada medida, o agente publico possui
relativa reducao no espectro de alguns de seus direitos, em razao da propria
funcao publica que exerce. Neste ponto, vale relembrar ‘a mitigacao da
intimidade do servidor decorrente da divulgacao pela “Administracao
Publica dos nomes e remuneragdes dos agentes que compdem seu quadro,
reconhecida como valida por este Supremo Tribunal, no ARE 652.777-RG
(Tema 483), Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 23.04.2015:

14. Ao optar livremente pelo ingresso no servico publico, os servidores —
no caso, os advogados publicos federais — possuem, antecipadamente, pleno
conhecimento das regras e limitagdes que lhes serdo aplicadas. Isto é, por
ato de vontade propria, decidem exercer as atribuigdes do cargo,
submetendo-se aos respectivos estatutos, mesmo cientes de seus direitos,
deveres e impedimentos.

15. Como bem lembrou o Ministério Publico Federal no parecer
acostado aos autos (doc. 25), outras categorias de servidores possuem
restricao semelhante a ora questionada. Os servidores do Servigo Exterior
Brasileiro, por exemplo, nao podem se manifestar sobre assunto relacionado
a politica exterior do Brasil sem anuéncia da autoridade competente (arts.
27,V e 29,1, da Lei n® 11.440/2006).

16. Do mesmo_modo, em carreiras que exercem funcoes de
representacao dos entes publicos, como no plano da advocacia publica
estadual, proibicao afim € encontrada em diversas leis organicas. Por
exemplo:

“Art. 89 - Além das proibi¢des decorrentes do exercicio do cargo
publico, aos Procuradores do Estado ¢ vedado especialmente:

(...)

V - manifestar-se, por qualquer meio de divulgacao, sobre assunto
pertinente as suas fungdes, salvo quando autorizado pelo Procurador-
Geral”.

(Lei Complementar n® 15/1980, do Estado do Rio de Janeiro)

“Art. 55 - Além das proibi¢des decorrentes do exercicio de cargo
publico, ao Procurador do Estado é vedado:

(--)

IV - manifestar-se, por qualquer meio de divulgacao, sobre
assuntos submetidos a seu estudo e parecer, salvo se autorizado pelo
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Procurador Geral do Estado ou, quando for o caso, no livre exercicio
do direito de resposta”.

(Lei Complementar n® 34/2009, do Estado da Bahia)

“Art. 31. Além das proibi¢oes decorrentes do exercicio de cargo
publico, aos Procuradores do Estado é vedado:

(--)

III - manifestar-se, por qualquer meio de\ divulgagao, sobre
assunto pertinente as suas fungoes, salvo quando autorizado;”.

(Lei Complementar n® 2/1990, do Estado.de Pernambuco)

“Art. 58 - Além das proibi¢oes decorrentes do exercicio de cargo
publico, aos integrantes da carreira de Procurador do Estado ¢
vedado:

(.-

IT - Manifestar-se, por qualquer mejo de divulgagao, sobre assunto
pertinente as suas funcdes, salvo em trabalho de natureza doutrindria
ou sob expressa autorizacao do Procurador Geral do Estado;”.

(Lei Complementar n® 88/1996, do Estado do Espirito Santo)

17. Vale ressaltar que o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil, aplicavel a‘advocacia publica (Lei 8.906/1994, art. 32,
§1°), igualmente realga a importancia do sigilo na profissao:

Cédigo de Etica-e Disciplina da OAB

Art. 8% As disposicoes deste Coddigo obrigam igualmente os orgaos
de advocacia publica, e advogados publicos, incluindo aqueles que
ocupem posicao de chefia e direcao juridica.

Art. 3500 advogado tem o dever de guardar sigilo dos fatos de
que tome conhecimento no exercicio da profissao. (...)

Art. 36. O sigilo profissional é de ordem publica, independendo
de solicitagao de reserva que lhe seja feita pelo cliente.

§.1% Presumem-se confidenciais as comunica¢oes de qualquer
natureza entre advogado e cliente. (...)

18. Embora se refira a carreira juridica distinta, a Lei Organica da
Magistratura Nacional (LC n® 35/1979, art. 36, III) possui previsao
semelhante a da norma impugnada, no sentido de limitar a possibilidade de
manifestacao pelos magistrados quando puder haver o comprometimento
do exercicio da atividade jurisdicional. Confira-se a redacao do dispositivo
pertinente:

“Art. 36 - E vedado ao magistrado:
[...]



III - manifestar, por qualquer meio de comunicacao, opiniao sobre
processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos ou sentencgas, de 6rgaos judiciais,
ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou.no exercicio do
magistério”.

19. Desse modo, nao compreendo que a limitagdo a possibilidade de
manifestacdo pelo servidor publico seja incompativel com a liberdade de
expressao.

20. Prosseguindo-se na analise da pretensdo, tem-se que os autores nao
lograram éxito em demonstrar como '0s. dispositivos impugnados
vulnerariam a liberdade de imprensa, a publicidade e moralidade. De
pronto, vé-se que, obviamente, o acesso @ informagoes publicas prescinde
da necessidade de servidores se manifestarem sobre assuntos que possam
comprometer o exercicio de suas fungoes e o interesse publico.

21. Nao houve, diversamente do afirmado, uma subversao da regra de
publicidade na Administracao. Os atos praticados pelos advogados
publicos em processos judiciais ou administrativos seguem disciplina
propria, sendo, comumentg, ‘publicos e sua consulta ndao ¢, de forma
alguma, embaragada pelas normas impugnadas na presente agao.

22. Existem diversos outros meios de acesso a informacao eficazes e
devidamente regulamentados, que podem e devem ser buscados pelos
interessados, devendo eventuais recusas injustificadas serem resolvidas
pelas vias proprias.

23. Por fim, a norma impugnada nao traz proibicao alguma direcionada
aos Orgaos ‘de imprensa, mas somente aos agentes publicos, nao havendo,
entdo, de.se falar em qualquer espécie de “censura institucionalizada”, ou
qualquer restricao que seja, a atividade jornalistica ou a liberdade de
imprensa.

24. Todavia, tenho que a abertura redacional dos dispositivos
impugnados, ao exigirem, de forma ampla e geral, ordem ou autorizagao
expressa do Advogado-Geral da Unido para a manifestagao dos advogados
publicos sobre “assunto pertinente as suas fungoes” (art. 28, III, a LC n® 73
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/93) e “assuntos conexos as suas atribuigoes” (art. 38, § 1°, III, da MP 2.229-43
/01), demanda interpretacao conforme a Constitui¢ao, a fim de evitar
arbitrariedades.

25. A finalidade clara e legitima dos preceitos questionados ¢ a de
resguardar o funcionamento da advocacia publica, bem‘como os interesses
da Unidao. Ou seja, a limitagdo normativa refere-se \a informagodes que
possam, de fato, comprometer a atuagao institucional, como, por exemplo, a
manifestagdo de membros sobre processos judiciais. ou administrativos em
curso, estratégias processuais, linhas de atuagao, temas delicados, os quais,

por sua natureza, exigem acompanhamento-e.supervisao pelo chefe da
AGU.

26. Portanto, mostra-se necessdrio. se proceder a uma leitura
constitucional dos dispositivos impugnados, a fim de que a restrigao
normativa nao iniba a possibilidade de-manifestacao pelo advogado publico
na seara académica (liberdade de catedra) ou para representar as
autoridades competentes sobre ilegalidades de que tenha conhecimento em
razao do cargo ocupado (dever funcional do servidor).

Conclusdo

27. Por todo o exposto, conhego da acao direta de inconstitucionalidade
e julgo parcialmente’ procedente o pedido, apenas para conferir
interpretacao conforme a Constituicdo aos arts. 28, III, da LC n®73/93 e 38, §
1°, III, da MP 2.229-43/01, de modo a afastar do seu ambito de incidéncia a
possibilidade de manifestacao pelo advogado publico na seara académica (
liberdade de cdtedra ) ou para representar sobre ilegalidades de que tenha
conhecimento ( dever funcional do servidor ). Proponho a fixacdao da
seguinte tese de julgamento: “ Considerando-se a natureza do cargo, é
constitucional a necessidade de ordem ou autorizagdo expressa do
Advogado-Geral da Unido para manifestacao do advogado publico sobre
assunto-pertinente as suas fungoes, ressalvadas a liberdade de cadtedra e a
comunicagao as autoridade competentes acerca de ilegalidades constatadas
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28. E como voto.






