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INTRODUCAO: Breve escorco histérico do controle concentrado
de constitucionalidade no Brasil.

A Constituicdo é nossa lei maior, pois carrega em seu bojo normas que
fundamentam todo o ordenamento juridico, bem como impde limitagdes ao
poder estatal e consagra direitos fundamentais. Em razdo de sua elevada
importancia para o funcionamento do Estado, sdo necessarios mecanismos
que garantam sua perfeita higidez.

O mais importante mecanismo de prote¢do das normas constitucionais
€, sem duvida, o controle de constitucionalidade das leis. No Brasil, existem
vérias formas de se controlar a constitucionalidade das leis e demais atos
normativos do poder publico, como, por exemplo: o controle preventivo feito
por meio do veto presidencial e das comissfes congressuais de Constituicdo
e Justica; o controle difuso, exercido por todos os 6rgdos do poder judiciario
e, por fim, o controle concentrado de constitucionalidade®, os ultimos,
por sua vez, inclusos no chamado controle repressivo ou jurisdicional® de
constitucionalidade®. Em razdo do escopo do trabalho, nos focaremos,
somente, no controle concentrado de constitucionalidade’.

No Brasil, o controle concentrado encontra suas raizes remotas na
Constituicio de 1934°. Nesta Constituicdo, foi estabelecido, também, que
cada Estado-Membro poderia elaborar suas Constituicdes e suas leis, com
a devida observancia aos principios da Constituicdo Federal, em especial,

2 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey,
2003.

® O controle judicial diz respeito apenas ao controle exercido pelos 6rgdos judiciarios,
no exercicio de uma funcdo jurisdicional; se contrapondo, de acordo com Cappelletti, ao
controle politico da constitucionalidade das leis (CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial
de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 26).

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 636-957.

® A utiizagdo da classificacdo binaria “difuso/concentrado” se justifica, nesse momento,
por motivos, meramente, didaticos. Em verdade, compreendemos que as classificagcdes
dicotdmicas (difuso/concentrado; abstrato/concreto) ou cumulativas (controle “misto”) perderam
sua capacidade analitica, dada a diversidade e singularidade com que os modelos originais
(norte-americano e europeu) se desenvolveram nas tradi¢Ges juridicas dos paises que os
recepcionaram, porquanto a hibridacdo daqueles modelos tornou inécua qualquer tentativa
de separar seus elementos caracteristicos, portanto, a andlise de um modelo de justica
constitucional devera assumir uma feicdo holistica, dando conta de outras varidveis que
influenciam na diferenciacdo dos sistemas nas experiéncias dos paises. Nesse sentido,
Cf. MAGALHAES, Breno Bafa. Em Defesa da Convergéncia dos Sistemas de Controle de
Constitucionalidade: aspectos materiais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 79,
2012, p. 215.

® Esta Carta Politica trouxe inimeras mudangas no controle de constitucionalidade nacional, tais
como: a reserva de plenario (art. 179) e a resolucéo suspensiva do Senado (art. 91, IV e art. 96).
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aos chamados “principios constitucionais sensiveis”. Desta forma, caso

uma lei ou ato normativo estadual violasse tais principios, poderia o
Procurador-Geral da Republica provocar o Supremo Tribunal Federal para
que examinasse a constitucionalidade da lei que determinava a amplitude e
duracao da intervencéo federal, ou seja, o julgamento da constitucionalidade
da lei era pressuposto para a decretacéo da acéo interventiva®, como afirma
Lenio Streck®.

Em razéo das discussoes tedricas e jurisprudenciais em torno da natureza
da representacdo interventiva e a necessidade do regime de excec¢do em
criar um meio de controle concentrado de normas na Constituicao de 1946,
o Procurador-Geral da Republica foi municiado com uma ac&o mais expedita
e eficaz para infirmar as normas consideradas inconstitucionais''. Dessa
forma, a partir da Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965,
foi criada, na Constituicéo de 1946, a representacao de inconstitucionalidade
que, diferentemente da representacéo interventiva, ndo necessitava de um
conflito entre Unido e Estado-Membro e posterior decretacédo de intervencéo
federal para a fiscalizacdo de constitucionalidade, mas, tdo somente a afericdo
abstrata da possivel inconstitucionalidade de uma norma (art. 101, da CF/46)

A Constituicdo de 1967 trouxe uma importante inovagcdo no controle
concentrado, a partir da Emenda Constitucional n® 07 de 1977">. Esta emenda
acrescentou, dentre as competéncias originarias do STF, a possibilidade

" De acordo com José Afonso da Silva, os principios constitucionais sensiveis sdo aqueles que,
como o préprio nome denuncia, estdo expostos claramente aos sentidos. Sua sensibilidade,
prossegue o autor, traz como consequéncia medidas enérgicas no caso de sua inobservancia,
como, por exemplo, a intervengao federal (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 26. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 612).

® para maiores detalhes, Cf. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos Materiais e
Formais da Intervengéo Federal no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

® STRECK, Lenio Luis. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 348.

® Nao obstante o avanco da representacdo interventiva na Constituicio de 1946 (que,
diferentemente, da representacéo da Constituicdo anterior, atribuia ao STF a fiscalizacédo direta
do ato ou lei, supostamente, violadores dos principios constitucionais sensiveis), ndo se
tratava de controle abstrato propriamente dito, em razdo dos efeitos da declaragdo da
inconstitucionalidade, que se limitava ao litigio federativo, como pontua Zeno Veloso, op. cit.,
p. 32.

" POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle da Constitucionalidade das Leis. 2. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 85.

2 | enio Streck, op. cit., p. 354, ressalta os aspectos politicos que motivaram a promulgacéo da
referida Emenda n° 16/65, pois o governo militar necessitava dispor de mecanismos rapidos e
eficazes para decidir sobre a constitucionalidade de uma lei estadual, bem como obstaculizar o
controle difuso de constitucionalidade. Esta questdo se evidencia ainda mais, de acordo com o
autor, pelo fato de que o Procurador-Geral da Republica, além de ser o Unico legitimado ativo
Psara propor a acao, era livremente nomeado e destituido pelo Presidente da Republica.

Cumpre ressaltar que esta emenda introduziu, pela primeira vez no direito brasileiro, a ideia
de efeito vinculante, pois o art. 187 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, visando
regulamentar a recém-criada representacdo interpretativa, dispunha que, a partir da data da
publicacdo da ementa do acérdao no Diario Oficial da Unido, a interpretacéo nele fixada teria
forgca vinculante.
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de representacdo sobre a interpretacdo de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a concessdo de cautelares nestas mesmas representacdes
(art. 119, | da CF/67).

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, por sua vez, introduziu
enormes mudancas no controle concentrado de normas. A principal, e
mais importante, a ser observada diz respeito ao aumento do namero de
legitimados a propor a ADI. Anteriormente restrita ao PGR, a propositura da
ADI foi estendida a um nimero mais alargado de legitimados™, atribuindo
maior participacdo popular no controle de constitucionalidade das leis®.
Outrossim, a Constituicdo de 1988 criou novas a¢cles aptas a promover o
controle abstrato de normas exercido de forma concentrada pelo STF,
séo elas: a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ap6s a EC n° de 93),
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e a ADI por omisséo.

Concluindo esta breve apresenta¢do, outra importante inovagdo da Carta
Magna de 1988 diz respeito ao papel que desempenha o Advogado-Geral
da Unido na fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, em especial sua
citacdo para defender o ato impugnado como inconstitucional em ADI.
Os Ministros do STF discordam quanto a interpretagdo que deve ser
atribuida ao referido dispositivo constitucional, tendo em vista sua aparente
clareza semantica. Por meio da analise dos argumentos trazidos nos
votos dos juizes constitucionais acerca do tema, discorreremos quais as
teorias interpretativas que podem ser extraidas de seus posicionamentos
e qual delas seria a mais coerente com a sistematica constitucional de
nosso controle de constitucionalidade, uma vez que suas fundamentacdes
sdo importantes para a delimitagdo constitucional do papel institucional
desempenhado pelo AGU no controle de constitucionalidade.

* Ainda que n&o outorgada para qualquer cidaddo considerado individuaimente, a abertura da
legitimidade para propor as ag6es diretas as entidades e 6rgdos privados € tdo ampla, que &
impossivel delimitar quem s@o e quem serdo, numericamente, os legitimados a propo-las,
conforme o salientado por Gilmar Mendes (MENDES, Gilmar. Jurisdicdo Constitucional. 5. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 155).

' N&o obstante o carater objetivo do processo constitucional de controle de constitucionalidade,
ou seja, ndo existem partes ou interesses particulares a serem tutelados, o STF limitou a
possibilidade de interposicdo de ADI e ADC (consecutivamente a ADPF) para determinados
legitimados. O Tribunal exige a chamada “pertinéncia tematica” aos legitimados especiais
(os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, Mesa da Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal, Confederacdo Sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. Como exemplo, cite-se o julgado ADI-MC 305/RN, DJ 06.05.1994, Rel. Paulo
Brossard. Gilmar Mendes (lbid., p. 174) se posiciona abertamente contra a pertinéncia tematica,
na medida em que pode se configurar, em verdade, como uma condi¢do da a¢do nos moldes
do interesse de agir, 0 que criaria uma diferenga injustificada na propositura da agdo entre
0os entes legitimados pela Constituicdo. No mesmo sentido, Juliano Bernardes rechaga,
categoricamente, que possa haver o requisito da pertinéncia tematica, uma vez que se trata de
mescla indesejavel dos processos de indole objetiva, com sucedaneo de interesse de agir tipico
dos processos subjetivos, pois ndo deixaria de se perquirir 0 interesse subjetivo do legitimado
(BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade. Saraiva: Sdo Paulo,
2004, p. 370-371).
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO NA CONSTITUICAO DE 1988: Func&o institucional e papel no
controle concentrado de constitucionalidade.

Segundo José Afonso da Silva'®, a Constituicio de 1988 inovou
com a criacdo da Advocacia-Geral da Unido, que deu fim ao bifrontismo
caracteristico do Ministério Publico Federal pré-88, que antes desempenhava
as funcdes tipicas do Ministério Publico, cumuladas com a de procuradores
federais. Celso Bastos'’ afirma que esta diplice funcdo sempre foi alvo de
severas criticas doutrindrias, pois se questionava como poderia a mesma
instituicdo exercer, cumulativamente, fungGes tao dispares, tais como: a de
parte desinteressada, na forma de custos legis e, a0 mesmo tempo, assumir
o interesse de uma das partes em juizo, quando era autora das a¢gbes em
favor da Unido.

Na mesma linha de pensamento, Alexandre de Moraes'® também aponta
como acerto o fato de a Constituicdo de 1988 ter determinado a criagdo de
uma instituicao especifica que representa a Unido judicial e extrajudicialmente,
assim como a atividade de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo, nos exatos termos do caput do art. 131 da CF/88.

Consoante o disposto no § 1° do art. 131, da CF/88, a escolha para o
cargo de Advogado-Geral da Unido, chefe da Advocacia-Geral da Unido,
sera feita livremente pelo Presidente da Republica dentre cidadaos maiores
de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.
Conforme o advertido por Alexandre de Moraes®, tal escolha deve estar
calcada, além, logicamente, dos requisitos exigidos pela Constituicdo, de
grande confianga entre o representado (Presidente da Republica, enquanto
chefe do Poder Executivo federal) e representante, apta a justificar a livre
escolha. Nao se pode olvidar, dentro desse contexto, que o Advogado-Geral
da Unido é considerado Ministro de Estado®, portanto, sua atuacio estd
submetida a direta, pessoal e imediata supervisdo do Presidente da
Republica (art. 3°, § 1° da LC 73/93).

Nesse sentido, ha de se notar que, por conta de seu perfil institucional
designado constitucionalmente, o Advogado-Geral da Unido ndo é um 6rgéo
dotado de imparcialidade politica em suas atuagfes, na medida em que sua

'8 SILVA, op. cit., p. 605.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1990,
. 341.

b MORAES, op. cit., p. 569.

' N&o obstante as consideragdes elogiosas ao novo regramento constitucional da representacéo

judicial da Unido vistas acima, Ronaldo Poletti, op. cit., p. 23, aponta que mesmo essa solugéo

ndo parece de todo correta, uma vez que a cumulagao de defesa juridica com a de assessoria

ndo se coaduna com o carater isento e autbnomo desta Ultima incumbéncia, que pode ser

contraria aos interesses da Unido quando se tratar de questGes em que for mais importante o

resguardo de interesses da Republica.

% MORAES, op. cit., p. 569.

2 Nesse sentido, cf. paragrafo Gnico, art. 25 da Lei 10.683/2003.
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funcdo primordial é a defesa dos interesses da Unido, o que néo significa,
logicamente, acdes contrarias as disposi¢fes constitucionais e instituicbes
juridicas que o ocupante do cargo jurou defender. Estas consideracfes
ajudam na justificacdo da livre nomeacdo do Advogado-Geral da Uniéo,
que ndo se limita aos membros das carreiras da Advocacia-Geral da
Unido. Distanciando-se, assim, da figura do Procurador-Geral da Republica,
nomeado pelo Presidente dentre os membros da carreira do Ministério
Publico da Unido, por conta de significativas diferencas desempenhadas
entre seus munus constitucionais: 0 membro do Ministério Pulblico tem como
funcdo a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveiszz, que podem ser conflitantes com interesses
politicos e econdmicos, por exemplo, da Unido. Em arremate, a atuac¢éo do
PGR ndo estad sujeita ou subordinada a ratificagdo ou consentimento de
nenhum ente politico, como, por exemplo, do Presidente da Republica®.

O papel desempenhado pelo AGU no controle de constitucionalidade,
desde cedo, provocou inimeros debates na doutrina, por conta de sua suposta
atribuicBo (de acordo com uma determinada interpretacdo) de defensor
irrestrito do ato impugnado como inconstitucional®®.

A dogmatica constitucional esta longe de alcancar unanimidade quanto
a questdo em debate. Zeno Veloso®™, por exemplo, atenta que ndo se pode
tomar em consideracdo o artigo em suas consideracdes literais, porquanto
0 munus constitucional do AGU deve ser condicionado e interpretado
de acordo com sua fungdo de garante da Constituicdo. Em face dessas
consideragdes, o0 autor pugna pela exclusédo do artigo da Constitui¢éo.

Por outro lado, Alexandre de Moraes®® afirma que o papel do AGU é
de curador especial do principio da presungdo da constitucionalidade das
leis e atos normativos®’, ndo lhe competindo opinar nem exercer a fungéo

%2 Art. 127, da CF/88.

% No julgamento da ADI 3.289/DF, cujo objeto era Medida Proviséria que elevou o Presidente
do Banco Central & condi¢&o de Ministro de Estado, os ministros do STF levaram em consideragéo,
para julgar improcedente o pedido, a circunstancia politica da delegacéo legislativa utilizada
pelo presidente (Medidas Provisérias) para regulamentar assunto relativo ao seu interesse,
no caso, da estruturacdo das pastas ministeriais. Portanto, um dos argumentos utilizados pela
corte foi a autonomia constitucional do Presidente da Republica em estruturar institucionalmente
seus ministérios, o que, portanto, afastaria a inconstitucionalidade da referida lei no que tange
as feigdes institucionais determinadas pela Lei 10.683/2003 aos cargos ministeriais, como, por
exemplo, o de AGU.

* De acordo com o art. 103, § 3° da CF/88: 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. E importante lembrar que
ndo é exigida a defesa do AGU, nos termos do artigo descrito, nos casos de ADI por omissédo
(ADI 23-QO, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 01.09.1989; ADI 1.439-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ de 30.05.2003).

% VELOSO, op. cit., p. 92-94.

** MORAES, op. cit., p. 675-676.

T |gualmente pugnando que a curadoria exercida pelo AGU esta vinculada a ideia de presungéo
da constitucionalidade das leis, ver Juliano Bernardes, op. cit., p. 328.
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fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da Republica, mas apenas
a funcdo eminentemente defensiva, pois, segundo o autor, seria a Unica
justificativa de sua atuacdo processual nesse caso especifico do controle
abstrato.

Sem prejuizo de outros autores que trataram do tema, foi Gilmar
Mendes?® guem teceu as mais acuradas criticas acerca das funcdes do AGU
na fiscalizacé@o abstrata de constitucionalidade das leis.

Gilmar Mendes afirma que considerar que o AGU tenha de defender
leis que sdo manifestamente inconstitucionais romperia com um postulado
imanente da fidelidade constitucional, uma vez que o AGU realiza juramento
de proteger a Constituicdo. Caso contrario, a Constituicdo de 1988 teria
criado a instituicdo da Advocacia da Inconstitucionalidade.

De acordo com o referido autor, duas problematicas contraditérias
devem ser levantas quanto as caracteristicas da intervencdo do AGU
no processo objetivo concentrado®®: a defesa de atos de outros entes
federativos que usurparem competéncia da Unido e, especialmente, a
defesa de atos impugnados pelo proprio Presidente da Republica.

Quanto a ultima questdo, o autor pondera que uma interpretacdo ha
de ser feita para que o AGU nao tenha de defender o ato que ele mesmo
ajudou a impugnar, enquanto 6rgao representativo da Unido e de assessor
juridico do Poder Executivo. Portanto, tendo em vista que o seu papel ndo
é o de advogado da inconstitucionalidade, a atuacdo da AGU se expressa
por meio do exercicio de um direito de manifestacdo, para efeitos de
contraditorio™®.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos.
S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 260-261.

% André Ramos Tavares, por sua vez, considera que o AGU nao faz parte do processo objetivo,
ainda que a Constituicdo fale em citagdo, pois ndo se trata de ocupar o pélo passivo da agéo,
mas sim do exercicio do contraditério, enquanto fung¢éo vinculada & ordem publica (TAVARES,
André Ramos. Tratado de Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. S&o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 325-326). Trata-se de uma interpretacdo importante, porque demonstra
que a participacdo do AGU ndo se confundiria com a de uma posicdo estatica de defensor
da constitucionalidade de maneira impensada e automatica, mas sim de participacdo no
procedimento para contraditar a demanda. Apesar de discordar-se desta interpretagdo, pode-se
reter a ideia de que, mesmo que esteja escrito no artigo a expressado “citagdo”, ndo seria a
melhor interpretacéo considerar que o AGU assume uma posi¢éo de parte passiva na ADI.

% No mesmo sentido se inclina Clermerson Cléve, salientando, inclusive, o curioso caso de o
AGU, enquanto 6rgdo que representa, juridicamente, os interesses da Unido, ter que defender
lei estadual que invadiu competéncias exclusivas da Unido. Nesse passo, propde a supressao
do referido artigo, por conta da incontrastavel antinomia existente entre a fungdo do AGU de
guardar a constitucionalidade e probidade dos atos da Uni&do e, ao mesmo, tempo, defender os
atos inconstitucionais (mesmo de outros estados membros). O autor conclui que o poder de
manifestagdo conferido as autoridades tidas como requeridas na ADI para apresentarem
informagfes acerca do ato objeto da acdo direta daria conta do aspecto do contraditério
(CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizag&o Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
2. ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 181-182).
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Nao obstante essas consideracdes, a jurisprudéncia inicial do STF
acerca do tema era inflexivel quanto as fung8es desempenhadas pelo AGU*.
No julgamento da Questdo de Ordem na ADI n° 97/RO, DJ 30.03.1990,
0 Ministro Moreira Alves proferiu voto no sentido de que nado existia
contradicdo entre o exercicio da funcao do Advogado-Geral da Unido fixada
no caput do art.131 da Carta Magna e o da defesa de norma ou ato atacado
na via direta, em tese, como inconstitucional, pois aquele funcionaria como
curador especial da constitucionalidade, por conta do principio da presuncao
de sua constitucionalidade. De acordo com Moreira Alves, além dos aspectos
literais, os aspectos légicos levavam a crer que no processo objetivo, em que
ndo existem partes nem interesses, ndo existe confusdo nas atuacdes do
AGU, uma vez que a autoridade requerida poderia ndo exercer a defesa do
ato de uma maneira mais correta ou poderia, inclusive, se alinhar com a
inconstitucionalidade arguida pelo autor da acdo. Por fim, para justificar a
compatibilidade da atuacdo do PGR e do AGU, o ministro relembrara a ideia
do Clélzl’adOI’ do vinculo conjugal presente no art. 222 do Cdédigo Civil de
1916™.

O Tribunal, posteriormente, comegou a temperar seu entendimento
quanto ao papel do AGU na defesa de atos impugnados que violavam
consolidada jurisprudéncia do STF®. Conforme o salientado pelo Min.
Mauricio Correa, a obrigatoriedade de que o AGU defenda todos os atos que
séo trazidos a fiscalizacdo do Tribunal é desarrazoada, uma vez que o PGR
podera, por vezes, assumir esse papel, quando de suas manifestagGes.
Ademais disso, ndo poderia o Advogado-Geral da Unido defender um ato
que contraria a interpretacdo do guardido da Constituicdo que o mesmo
jurou, também, defender.

2 A REDEFINICAO DO PAPEL DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
NO CONTROLE CONCENTRADO: O precedente da ADI 3.916/DF.

Por fim, um recente precedente pode redimensionar o papel da AGU

nos processos objetivos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Nos
autos da ADI 3.916/DF, DJe 13.05.2010, proposta pelo PGR, da relatoria do

% ADI 1.350, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.08.1996. O AGU nem mesmo poderia se posicionar
contra ato estadual impugnado, sob pena de frontal descumprimento do munus indisponivel que
Ihe foi imposto pela prépria Constituicdo da Republica. De acordo com o Ultimo entendimento,
cf. ADI 1.254-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Plenario, DJ 19.09.1997.

¥ De acordo com Silvio Venosa, nas acdes de nulidade de casamento, nomeava-se curador
para defendé-lo. O chamado curador do vinculo conjugal. Por mais desconfortavel ou evidente
que fosse a hipotese de separagdo, aquele ndo poderia deixar de defender o vinculo conjugal.
No entanto, a doutrina e jurisprudéncia afirmavam que o mesmo poderia ser substituido, o que
ndo poderia é ser favoravel a dissolugcdo. Nao foi previsto no novo cédigo em razdo de sua
desnecessidade em face da situagdo da dissolugdo do vinculo matrimonial atual. Ademais, o
Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, j& prestaria as devidas cautelas necessarias em prol
da instituicdo matrimonial (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 7. ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 104-105).

%% ADI 1.616, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 24.08.2001.
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Min. Eros Grau, questionava-se lei do Distrito Federal decorrente de sua
competéncia estatal, que, supostamente, teria violado competéncia legislativa
da Unido para dispor acerca da organizacdo da policia civil do Distrito
Federal. A questdo de ordem suscitada no julgamento da acdo decorreu
da manifestacdo apresentada pelo AGU, que opinou pela procedéncia do
pedido, ou seja, pela inconstitucionalidade da lei.

De acordo com o Min. Marco Aurélio, a atuacdo do AGU seria dirigida,
0 que requeria manifestacdes sempre pela defesa do ato impugnado,
porquanto o texto da Constituicdo seria claro, enquanto preceito imperativo
que impde a defesa da permanéncia do ato. Quanto ao aspecto da dualidade
de fungBes, relembrou a atuacdo do PGR, que poderia, como autor da agao,
divergir do parecer apresentado como defensor da ordem juridica. Por fim,
salientou que ndo existiria outra opcao interpretativa, porquanto a citacdo
para defesa do ato seria a vontade da Constituicdo. Quanto aos métodos
interpretativos utilizados, o ministro, inicialmente, atestou que estava
lancando méo da interpretacao literal, todavia, em funcé@o dos debates com o
Min. Ayres Britto, sustentou que estava interpretando o artigo, também, pelo
viés da finalidade e do objetivo da norma, portanto, de maneira teleoldgica.

O ministro Cezar Peluso buscou outra via interpretativa ao afirmar que
poderia existir a diferenca de atribuicbes do AGU na estrutura constitucional,
ainda que nao tenha sido a melhor escolha politico-juridica, no entanto,
tal diferenca seria considerada para efeitos de instrucdo do processo
objetivo, uma vez que nele ndo existiiam partes em um sentido formal.
Todavia, ponderou que no caso de usurpacdo de competéncias da Uniéo,
nao existiria outro 6rgdo que poderia realizar a defesa dos interesses da
Unido, algo que o AGU nao poderia abdicar, porque |he afastaria de sua
funcdo constitucional primordial, mas afirmou, contudo, que o AGU deveria
exercer seu papel de contraditor nos demais casos. Por fim, ressaltou que
ndo existiriam sang¢Bes constitucionais quanto ao tipo de manifestacdo que
0 AGU deveria apresentar ao STF, portanto, inexistiiam mecanismos
constitucionais aptos a constrangé-lo a assumir determinada posicéo
contraria a sua conviccao juridica.

Ja para o Ministro Ayres Britto, como o Supremo Tribunal Federal atuaria
de forma contramajoritaria na expulsdo de uma lei que foi incorporada no
ordenamento juridico de maneira ortodoxa, ou seja, por meio do normal
funcionamento democratico, e a mesma correria o risco de ser expulsa pela
via jurisdicional34, a Constituicdo previra a defesa do ato pelo AGU como uma
sobrecautela. Dessa forma, de acordo com o ministro, com base em uma
interpretacao teleoldgica e sistematica®, seria uma deferéncia a separacao
dos poderes.

* Obviamente, entendida pelo ministro como uma via anormal, ainda que disposta institucionalmente
na propria Constituicao.

* Como se pode observar, os Ministros se preocuparam em fundamentar suas interpretagoes
com base nos chamados métodos interpretativos, como se fossem um argumento de reforgo as
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Todavia, encabecado pelo Min. Gilmar Mendes, o Tribunal entendeu
gue a CF/88 concedeu ao AGU o direito de manifestagédo. A fundamentacao
foi a de que o 6rgéo se colocaria em situacao contraditéria e desconfortavel
ao defender um ato contrario ao interesse da Unido, vulnerando sua
funcdo primordial de defensor dos seus interesses (CF/88, art. 131).
Ademais, as defesas dos atos impugnados, para fins de realizacdo de um
possivel contraditério, deveriam ser feitas pelos agentes requeridos na acao.
Como podemos constatar, 0 ministro Gilmar Mendes apenas reiterou suas
consideracgdes tedricas expostas acima sobre o tema.

3 ANALISE TEORICA DOS VOTOS DA QO NA ADI 3.916/DF

Existe uma significativa diferenca entre leis e a Constituicdo: a Ultima
serve de fundamento para as primeiras, portanto, a interpretacdo dada as
normas constitucionais deve ser, igualmente, fundamental. Tais interpretactes
devem se ajustar as disposi¢des mais basicas do poder politico da comunidade
e deve ser possivel sempre justifica-las®. No caso em comento, é imperativo
que as fundamentagcBes presentes nos votos dos ministros se ajustem e
possam ser consideradas como as melhores justificativas sobre a definicao
institucional do papel da AGU. Com base em tal premissa, os votos dos
ministros serdo analisados para que possamos aferir quais argumentos
satisfazem os testes do ajuste e da justificacao.

No caso da interpretacéo constitucional, e, mais importante, no caso do
art. 103, § 3° da CF/88, os ministros estdo de acordo com o que as palavras
do texto expressam, enquanto fase pré-interpretativa, no entanto, divergem
guanto as normas que podem ser extraidas delas e de sua adequacao
ao caso a ser julgado. Em muitos casos perante o Tribunal, os juizes
constitucionais estdo de acordo com aquilo que compde o texto normativo,
dentro de um acordo pré-interpretativo3 , OU seja, semanticamente, todos os

justificativas apresentadas. Além de ndo desempenharem tal papel, os métodos ndo podem ser
considerados como argumentos independentes, uma vez que 0s ministros concordaram quanto
aos métodos utilizados (especialmente: literal, sistemético e teleolégico), mas discordavam,
ndo apenas quanto ao contetdo a ser extraido do método, mas discordavam, principalmente,
guanto ao resultado da interpretagdo determinada, supostamente, pelo método de escolha.
De nada serviu, portanto, a utilizacdo de métodos na interpretacgao.

* DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 455.

% De acordo com Dworkin (lbid. 1999, p. 81-84), para que enfatize um refinamento da
interpretagdo construtiva, o autor elenca as seguintes etapas que caracterizam o ato de
interpretar: A) Pré interpretativa: necessidade de consenso entre os intérpretes, etapa em que
se expde as regras e padrées que se consideram fornecer o conteldo experimental da pratica;
B) Interpretativa: Concentragdo numa justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa — intérprete atua como autor da interpretagédo, ndo da
pratica e C) Pés interpretativa: ajustamento da sua ideia daquilo que a pratica realmente
requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na pratica interpretativa. A interpretacéo
de uma pratica social exige, portanto, o equilibrio entra a justificativa da pratica e suas
exigéncias pos-interpretativas. Desta forma, ndo haveria atividade interpretativa se os membros
da comunidade compartilhassem, ao menos de maneira aproximada, as mesmas hipoteses a
seu respeito.
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juizes estdo de acordo com as palavras (e seus significados isolados) que
compdem o texto constitucional, no entanto, divergem quanto ao resultado
da sua interpretacdo. Em outras palavras, divergem quanto as normas
que podem ser extraidas do texto, ja na fase pés-interpretativa. Isto quer
dizer que os juizes constitucionais divergem sobre o contetdo das normas,
tomando em consideracdo as justificativas que formulam como suas
intengBes, e tais justificativas devem ser aquelas que se fundamentam em
uma teoria interpretativa acerca da teoria da Constituicdo e do que pode ser
considerado como a melhor leitura de suas normas.

Ora, tal compreenséo acerca do dissenso entre juizes constitucionais &
facilmente verificada na préatica do Supremo Tribunal Federal, especialmente
no caso do papel do AGU no controle concentrado de constitucionalidade.
E inconcebivel acreditar que nossos ministros divirjam quanto & semantica
das palavras que compdem determinado texto normativo®® (ou que divirjam
quanto aos fatos em questdo, em contraste com as teorias positivistas), mas
é factivel crer que divirjam quanto a norma a ser extraida da interpretacao/
aplicacéo.

No caso do art. 103, § 3° da CF/88, é patente, de acordo com a sintese
dos argumentos exposta na secao anterior, que todos 0s ministros concordam
com o significado das palavras que compdem o paragrafo, mas, mesmo
com a aparente clareza semantica do texto normativo constitucional, seu
contexto demonstra que uma interpretagdo simplesmente literal ndo seria a
mais adequada com outros principios interpretativos substantivos que sao
amparados pela mesma Constituic&o®®.

Neste ponto, podemos afirmar que os argumentos do Min. Marco
Aurélio ndo se esgotam, simplesmente, na defesa da “literalidade” do texto
constitucional. Suas interpretacfes revelam uma compreensdo mais ampla
sobre o papel da vontade dos constituintes na interpretagdo constitucional,
e, por fim, do AGU. Entretanto, o argumento da vontade da Constituicdo, por
exemplo, conduz, inevitavelmente, a consideracdes a respeito da intencao

% Cass Sunstein aponta que existem duas espécies de principios interpretativos que regem a
interpretacdo de um texto, inclusive o constitucional: os principios interpretativos semanticos e
substantivos. O primeiro se relaciona com a fala em seu sentido simples e pode ser confirmado
no dicionario, ou seja, no sentido comum das palavras. Algumas provisées da Constituigdo sédo
semanticas (o presidente tem que ter, no minimo, 35 anos, p. ex.) os principios substantivos ndo
necessitam de uma aula de linguagem ou de um dicionario, mas de justificacdes politicas
substantivas e a sele¢do de principios substantivos deve ser feita com base em assungdes
morais e politicas (SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 1994, p. 101-102).

¥ Mesmo que um termo seja claro em abstrato ou no dicionario, a incerteza na sua
interpretacdo pode surgir por conta da cultura e do contexto. Nesse sentido, mesmo os mais
aparentes, claros, precisos e especificos termos podem se tornar incertos por conta de nossa
impossibilidade de prever o futuro e de como eventos posteriores afetardo a compreenséo
presente; mais cedo ou mais tarde, a linguagem clara confrontara um problema néo antecipado
pela formulagdo legislativa (SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Conflitct. New
York: Oxford University Press, 1996, p. 122-125).
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dos constituintes, ou seja, sobre o que os membros da assembleia constituinte
pretendiam quando acrescentaram o referido dispositivo constitucional
determinando a citacdo do AGU para a defesa do ato impugnado®.

Todavia, esta argumentacdo é fraca e impossivel de ser defendida,
pois a busca por uma intencdo unitaria dos constituintes com base em
argumentos histéricos, analiticos e psicolégicos nao pode prosperar, porque
se baseia no erro de crer que a intencao dos constituintes é um fato isolado
esperando para ser encontrada. Ademais, ndo existem razées plausiveis para
a construcdo e sustentacdo de uma teoria que afirme quais intencdes devem
ser consideradas importantes ou quais estados mentais dos constituintes
devem ser considerados, em funcdo de iniUmeros fatores: impossibilidade de
determinar a intencéo de qual dos constituintes se levara em conta; dificuldade
em determinar se devemos considerar os desejos e expectativas do parlamentar
na interpretacédo da Constituicdo; a necessidade de que sempre o parlamentar
justifigue suas decisbes, no caso de negativas ou delegacdes, quanto a
determinados direitos e, caso fosse possivel desvendar uma intencao
constituinte, ainda permanecera o questionamento de decidir se a mesma é

relevante para a resolu¢édo dos problemas constitucionais do presente.

No mesmo sentido, a ideia de que a regra constitucional é “clara™?

apresenta muitas controvérsias. A interpretacdo textual é parte essencial de

“ Tendo em vista que as teorias que afirmam a possibilidade de as normas constitucionais
serem claras, confirmando uma posigdo juridica apenas pela analise semantica, consideram
que sua divergéncia com a teoria oposta estd em franca e genuina divergéncia, estas devem ter
razbes que julgam suficientes para defender sua tese. Nesse passo, para nao incorrer em
peticdo de principio, os argumentos daqueles que defendem uma interpretacéo literal devem ir
além do texto constitucional: devem basear o argumento da literalidade em preceitos de uma
moralidade politica, e nunca poderao limitar-se a simples afirmacéo de que aquela é a melhor
interpretacdo de um texto, porque no texto ndo consta nenhum dispositivo determinando que
assim se proceda (DWORKIN. Uma Questao de Principio. Tradug¢édo de Luis Carlos Borges,
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 46).

“I DWORKIN, Ibid, p. 50-80.

*2 No caso do direito, é algo inevitavel, por conta dos objetivos desta criacdo cultural, que o
intérprete valorize mais o sentido correto, do que uma forma candnica de exposi¢do da lei.
De mais a mais, devemos interpretar, primeiramente, o que se entende como candnico num
texto, para falarmos sobre seu desrespeito ou que ele é claro ou obscuro (Idem, Ibid, p. 223).
N&o apenas isso, mas o significado das leis ndo se esgota no momento e nem sempre terd a
mesma interpretagdo, determinando que apenas uma interpretagdo constituinte ou primeva seja
a mais correta desde sempre. Mesmo porque, ainda que exista isomorfia entre as expressdes
de uma lei com o sentido comum a elas empregado, sera necesséria a interpretagdo, uma vez
gue estas podem assumir sentidos diversos na linguagem juridica, portanto, a suposta clareza
de uma lei ndo é uma premissa, mas o resultado da interpretacéo, na medida em que apenas se
pode afirmar que a lei é clara apés ter sido interpretada. O texto claro pode se tornar obscuro
em funcgdo da tensdo dos interesses que se pdem em torno dele, travando-se uma luta pela
producgédo de um sentido que melhor responda aos anseios do intérprete em face do problema a
ser resolvido (GRAU, Eros Roberto. Ensaio sobre a Interpretagdo/aplicagdo do Direito. 2. ed.,
Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 70). Um dos casos mais emblematicos sobre a questdo é o do
inciso Xl, art. 5° da CRFB/88 (a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial). A jurisprudéncia do STF, apesar
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gualquer programa mais amplo de interpretac¢é@o constitucional, pois o que foi
realmente afirmado pelos constituintes é sempre, no minimo, um componente
importante para qualquer argumentacdo constitucional que se pretenda
verdadeiramente interpretativa. No entanto, ndo significa uma infidelidade a
Constituicdo e ao seu texto normativo se adotamos uma interpretacao diferente
do que poderia significar as palavras de uma norma constitucional, apenas
num plano seméntico, sem que, antes, determinemos seu melhor sentido.

Temos um texto constitucional. Nao discordamos sobre o conjunto de
enunciados que constituem este texto e ninguém questiona sua sequéncia
de letras e espacos que dao a forma que tem, portanto identificar uma série
canbnica de letras e espacos € apenas 0 comeco da interpretacdo, uma vez
que permanece 0 problema de saber o que significa qualquer segmento
especifico de tal série e uma interpretacao apenas sera infiel com a instrucao
sobre 0 que uma norma constitucional significa quando, depois de feita
a melhor interpretacdo dela, for a ela contraria®®. Nesse sentido, apenas
podemos dizer que a regra constitucional é clara ou que veda a livre
manifestacdo do AGU, como resultado da interpretacdo do texto normativo
constitucional, nunca como seu ponto de partida.

Portanto, com base na jurisprudéncia do STF e das afirmacgfes
doutrinarias, uma simples interpretacao literal do dispositivo ndo corresponde
as expectativas de uma interpretacdo da pratica do controle de
constitucionalidade, pois é impossivel afirmar com seguranca que o0s
constituintes queriam que o AGU defendesse todos os atos impugnados
como inconstitucionais ou que esta seja a melhor interpretacdo do seu
papel politico, tendo em vista que assume uma posi¢cdo subordinada aos
interesses da Unido. De mais a mais, sua posi¢cdo como Ministro de Estado,
demissivel ad nutum, impede que qualquer analogia com o papel do PGR
seja sustentada. Do exposto, a interpretacéo feita pelo Min. Marco Aurélio
ndo apresenta uma forte justificativa, na medida em que se limitou a
argumentos semanticos e pouco substanciais.

Quanto ao argumento do Min. Ayres Britto, ainda que esteja ancorado
em principios interpretativos substantivos que apéiam sua tese de que o
artigo deve ser considerado em sua literalidade (quais sejam: a de que a
opcao constitucional foi criar uma sobrecautela quanto a excluséo heterodoxa
de uma norma pela via jurisdicional, em contraposicdo a sua origem
democratica determinada pela inser¢éo parlamentar), ndo parece prosperar
ante um cotejo da sistemética do controle de constitucionalidade exercido
€m nosso pais.

da aparente “clareza” do termo “casa’, sedimentou que, para os fins da protegdo juridica a
que se refere o0 inciso, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se
a qualquer aposento de habitacdo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4°, ),
compreende, por exemplo, os quartos de hotel (RHC 90.376, Celso de Mello, DJ 18.05.2007).

“> DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 171.
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Como nosso sistema de controle de constitucionalidade € integralmente
difuso®, uma vez que todo o poder judiciario é competente para realizar
0 controle de constitucionalidade das leis e 0 STF ndo detém o monopdlio
da declaracdo da inconstitucionalidade da lei, devemos considerar que o0s
principios de moralidade politica que sustentam tal préatica (o da supremacia
da constituicdo® e da democracia) ndo s&o vistos sob sua melhor luz, caso
consideremos que, apenas no julgamento da ADI (lembremos que o AGU
ndo age na ADC, nem na ADI por omissdo e na ADPF sua atuacdo é
facultativa e restrita ao ambito cautelar“) a Constituicdo exija uma cautela
superior em detrimento aos demais meios jurisdicionais, pois a impugnacgéo
de uma lei pode ser feita no bojo de qualquer processo, em qualquer
instancia, sem que seja necessaria (para que o juiz considere a nulidade da
norma infraconstitucional) a manifestacdo de membros das procuradorias
estaduais ou federais, no intuito de defendé-las*’. Ndo podemos olvidar que
0 STF pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei, incidentalmente, sem
que ocorra a defesa irrestrita e desmedida do ato pelo AGU em um recurso
extraordinario®®, por exemplo, ou quando julga improcedente uma ADC.
Sendo assim, as considera¢fes do Min. Ayres Britto ndo séo suficientes para
justificar, de maneira substantiva, sua interpretacao do dispositivo.

* para detalhes dessas consideraces e classificacbes dos sistemas de controle de
constitucionalidade, ver PEGORARO, Lucio. La Justicia Constitucional: Una perspectiva comparada.
Madrid: Dykinson, 2004 e MAUES, Antonio G. Moreira. O Controle de Constitucionalidade das
Leis no Brasil como um Sistema Plural. Pensar, Fortaleza, v. 15, n° 2, jul./dez., p. 356-384, 2010.
% Eduardo Enterria afirma que a ideia de um direito fundamental, de uma Higher Law,
é tributaria do direito natural, como superior ao direito positivo, sendo o primeiro inderrogavel e
superior ao Ultimo. Os direitos naturais passam a ser o Ultimo teste de validez das leis positivas.
Esta assertiva determina uma concluséo importante: a de que o juiz pode controlar os atos do
parlamento, ou seja, a possibilidade de se plasmar em uma Constituicdo escrita esse parametro
normativo superior que decide a validade das leis do parlamento. O que faz desaparecer a
nocao de soberania do parlamento, uma vez que ndo pode produzir atos legislativos livremente,
mas, ainda que assim o fosse, por conta de ser um documento escrito, sua protecao ndo seria
completa sem o controle de constitucionalidade. Por ser uma norma fundamental, a vinculacdo
dos juizes com a Constituicdo € maior do que com as leis ordinarias (ENTERRIA, Eduardo
Garcia de. La Constituicion como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed., Madrid: Editorial
Civitas, 1985, p. 51-53).

46 Art. 5°: O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera
deferir pedido de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental;
§ 2° O relator podera ouvir os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem
como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de
cinco dias.

" Ainda que se argumente que no controle difuso o juiz ndo expurga a lei do ordenamento, mas
apenas afasta sua aplicagdo ao caso concreto, devemos lembrar que o argumento do Ministro
Ayres Britto estava focado nas consequéncias democraticas do controle da constitucionalidade
da lei, ou seja, pelo fato do Poder Judiciario interferir na produgdo legislativa do Congresso.
Mesmo no controle difuso a lei é considerada contraria & Constituicdo, ou seja, o ato democratico
inserido pelo Legislativo é afastado por um poder contramojoritario. O problema principal da
critica do Ministro permanece.

* O STF pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei via Recurso Extraordinario sob o
regime da Repercussao Geral e, logo em seguida, editar Simula Vinculante.
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O Min. Cezar Peluso, por fim, postulou que a inexisténcia de
constrangimentos constitucionais indicava a liberdade do AGU em apresentar
manifestacbes no sentido que lhe aprouvesse. Nao precisamos de um
maior esforco argumentativo para demonstrar que 0 ministro considerou
que o AGU ndo possui um dever de defender o ato impugnado, porque
a Constituicdo ndo imputou nenhuma san¢do ao seu descumprimento.
Tal construcdo argumentativa estd baseada na compreenséo kelseniana®
de direito, segundo a qual a existéncia de um dever esta, prejudicialmente,
ligada & existéncia de uma sancao™.

Em desacordo com o esposado pelo ministro, desde Hart®" a existéncia
de uma sancdo ndo confirma, necessariamente, a existéncia do direito
(no caso discutido, de um dever juridico). De acordo com Hart, uma lei
criminal ou que imponha a responsabilidade civil a determinado individuo se
contrapfe as leis que determinam a feitura e a realizacdo de um contrato,
porquanto as ultimas ndo impdem deveres e obrigacdes semelhantes as
primeiras para as partes contratantes. Dessa feita, é curial que se considere
o caréater relativo a funcao social da lei para que lhe se diferencie das demais,
como uma lei penal e uma civil, por exemplo. Por fim, as leis criminais
determinam um comportamento indesejado pela sociedade, por isso sdo
impostas graves sanc¢des punitivas ao infrator. No caso das leis civis que
regulamentam determinadas condutas, ainda que seja possivel a nulidade
do ato que exterioriza a conduta em razédo de alguma irregularidade formal
ou material, esta € encorajada e prevista pela lei (HART, 1986, p. 40-89).

Ndo bastasse tal argumento, outro ponto precisa ser rebatido no
argumento do Min. Peluso, qual seja: o de que a manifestacdo do AGU
pode ser livre, ainda que a Constituicdo determine o contréario. Ora, isto quer
dizer que 0 AGU estaria descumprindo a Constituicdo todas as vezes em
que se manifestasse pela inconstitucionalidade do ato, pois, por conta de
um equivoco técnico, a Constituicdo ndo impunha sangfes a atitude
inconstitucional. O Ministro ignora que € a mesma Constituicdo que define o
AGU como representante dos interesses da Unido, portanto, quando o AGU
ndo desempenha tal fungdo (por exemplo, quando defende um ato contrario
aos interesses da Unido), também estaria, de acordo com os argumentos de
Peluso, descumprindo a Constituicdo e o Ministro ndo demonstra porque
uma funcéo deve ser considerada superior ou mais importante que a outra.
Dessa forma, ndo nos parece que o argumento da ndo existéncia de san¢éo
seja forte o suficiente para justificar esta interpretagdo das fungdes do AGU.

“ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado, 7. ed., S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006.

% segundo Kelsen, “se o direito é concebido como ordem coercitiva, uma conduta apenas
pode ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto como contetddo de
dever juridico, se uma norma juridica liga a conduta oposta um ato coercitivo como sanc&o”.
KELSEN, Hans. Ob. Cit., p. 128-129.

! HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1986.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

A Constituicdo, assim como a legislacéo infraconstitucional, devotou um
papel institucional para o Advogado-Geral da Unido: defender os interesses
da Unido, enquanto Ministro de Estado livremente nomeado pelo Presidente
da Republica, para que possa desenvolver seu principal mister constitucional
da melhor forma possivel. Ora, alcar o AGU ao status de Ministro de Estado
representa uma escolha politica constitucional, reforcada em legislaces
posteriores, que demonstra que sua funcdo desempenhada na Republica
ndo pode ser equiparada aquela, por exemplo, do Procurador-Geral da
Republica. O perfil institucional do AGU é assegurar que 0s interesses de
seu representante (que lhe devotou confianga no ato de sua nomeagéo”)
sejam atendidos em seu beneficio™.

Por outro lado, defender uma possivel cisdo no papel institucional
do AGU é pouco coerente com tais consideracBes. Os principios que
fundamentam a atuacdo do PGR sé&o totalmente diferentes daqueles que
fundamentam a existéncia constitucional do AGU, uma vez que o PGR possui
autonomia para, mesmo propondo a ac¢do, opinar pela sua improcedéncia,
na medida em que ndo possui vinculo politico de responsabilidade perante
nenhuma entidade politica, assim como nao esta subordinado aos comandos
presidenciais. Portanto, sustentar a possibilidade de acdo duplice do AGU
em analogia ao PGR parece, igualmente, desmedida. Ademais, defender a
atuacdo duplice do AGU, no caso, seria repristinar a antiga cumulacao
indevida de funcdes do Ministério Publico Federal que deu origem, justamente,
as carreiras da Advocacia-Geral da Unido, uma vez que nao se trataria de
cumulacdo de atividades concorrentes dentro de uma mesma, e coerente,
perspectiva institucional, tal como o PGR (se o PGR opina pela improcedéncia
da ADI que propds, ele ndo age defendendo interesses de algum Poder da
Republica), mas de cumulacédo de atividades em que interesses politicos e
institucionais, completamente, distintos estdo em jogo>*.

Conforme o apontado acima por Gilmar Mendes, a interpretacédo de que
0 AGU deve defender todo e qualquer ato considerado inconstitucional
poderia levar-lhe a esposar posicdes contraditérias aos interesses da Uniéo.
Portanto, para fundamentar a tese da simples manifestacdo® como a que
melhor justifica o papel do AGU, langamos méo do principio constitucional da

%2 vale salientar, justamente por conta do acento politico em sua escolha, que a nomeagcéao do
AGU néo passa pelo referendo senatorial, como ocorre com as indicagbes ao cargo de PGR,
sendo demissivel ad nutum.

* Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que o papel politico dos ministros é de auxiliar o
chefe do governo, ou seja, atuam como vogais do governo (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 18. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 195).

* No caso de ADI proposta com fundamento na usurpacdo de competéncias da Unido, por
exemplo.

*® Conforme dispde, alias, a Lei 9.868/99 (Art. 8° Decorrido o prazo das informagdes, serdo
ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Uniéo e o Procurador-Geral da Republica, que
deverdo manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias).
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corregao funcional®, segundo o qual a interpretacao da norma constitucional

nado pode levar o intérprete a resultados que perturbem o esquema
organizatério-funcional estabelecido pela Constituicdo®’, dai porque devemos
adotar uma interpretacdo do papel do AGU que atribua ao texto constitucional
a melhor compreensao possivel do que as normas constitucionais que regem
suas competéncias determinam, a fim de se coadunar com a melhor forma
de se apresentar a pratica do controle de constitucionalidade em nosso pais.

Portanto, o AGU se configura como um 6rgdo governamental que
defende, antes de tudo, a higidez da Constituicdo e oficia nos processos
objetivos de controle de constitucionalidade como sujeito processual
autbnomo (“autdbnomo” no sentido de que sua manifestacdo ndo estara
sempre vinculada a defesa da constitucionalidade do ato impugnado, nédo
“autbnomo” no sentido de uma auséncia de subordinacdo ao Presidente
da Republica), designado pela Constituicdo para apresentar argumentos
juridicos e politicos que sirvam de auxilio as pondera¢des dos Ministros,
considerando que tais argumentos 2Poderiam revelar interesses da Unido
importantes no julgamento da causa®®.

BIBLIOGRAFIA

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13. ed., S&o Paulo: Saraiva,
1990.

BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

% A referéncia ao sobredito principio é mais argumentativa do que sobre teoria da interpretagao,
uma vez que discordamos frontalmente das considerac¢des acerca da interpreta¢éo constitucional
dividida em métodos que se inter-relacionam e de principios que podem interagir de forma
conjunta, de acordo com Virgilio Afonso da Silva (SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao
Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In: Virgilio Afonso da Silva. (Org.). Interpretagdo
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005).

" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007,

. 104.

EB Em recentes decisdes (ADI 2.376/RJ, DJe 01.07.2011; ADI 3.413/RJ, DJe 01.08.2011 e ADI
2.906/RJ, DJe 29.08.2011), constatam-se ementas de julgados do STF que contém a seguinte
assertiva: consoante disp6e a norma imperativa do § 3° do artigo 103 da Constituicdo Federal,
incumbe ao Advogado-Geral da Unido a defesa do ato ou texto impugnado na acéo direta de
inconstitucionalidade, ndo lhe cabendo emissdo de simples parecer, a ponto de vir a concluir
pela pecha de inconstitucionalidade. A primeira vista, poderia parecer que o tribunal reviu seu
posicionamento sobre o tema, no entanto, analisando o inteiro contetdo do acorddo podemos
notar algumas questdes: 1) todos os trés julgados ementados daquela forma foram relatados pelo
Min. Marco Aurélio, voto vencido na ADI 3.916/DF; 2) em todos os casos ndo houve nenhuma
manifestagdo de qualquer ministro sobre o tema, ou seja, ndo expressaram concordancia ou
discordancia sobre o voto do Min. Marco Aurélio e 3) na parte dispositiva do acérddo nao
constam determina¢des sobre o papel do AGU ou sobre a remessa do processo para que 0 mesmo
ajuste sua manifestacéo. Com efeito, apesar de constar na ementa, o que, por si sO, ndo significa
muita coisa, na medida em que a ementa nao possui valor juridico nenhum, ndo se pode considerar
que o STF tenha alterado o entendimento da ADI 3.916/DF, uma vez que ndo houve debates
aprofundados sobre o tema ou pronunciamentos formais sobre o ponto, tal qual a decisdo na
Questdo de Ordem ora analisada. Tratam-se, portanto, de posicionamentos isolados do Min. Marco
Aurélio que constam nas ementas por ele redigidas, que ndo expressam a compreenséo da corte.

66 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 19, P. 50-68, ABR./JUN. 2012



BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed., Sao Paulo: Malheiros,
2001.

CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. Porto Alegre: SAFE, 1992.

COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 2. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo:
Martins Fontes, 2010.
. Uma Questdo de Principio. Tradugédo de Luis Carlos Borges, Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005.
. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constituicion como Norma y el Tribunal
Constitucional. 3. ed., Madrid: Editorial Civitas, 1985.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 18. ed.,
Sé&o Paulo: Saraiva, 1990.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 2. ed.,
Séo Paulo: Malheiros, 2003.

HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1986.
KELSEN, Hans. Jurisdi¢cdo Constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado, 7. ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.

LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico e outros Problemas. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997.

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos Materiais e Formais da Intervengao
Federal no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

MAGALHAES, Breno Baia. Em Defesa da Convergéncia dos Sistemas de Controle
de Constitucionalidade: aspectos materiais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 79, Sao Paulo, abr./jun., 2012.

MAUES, Antonio G. Moreira. O Controle de Constitucionalidade das Leis no Brasil
como um Sistema Plural. Pensar, Fortaleza, v. 15, n° 2, jul./dez., 2010, p. 356-384.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

. Jurisdicao Constitucional. 5. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2005.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005.

PEGORARO, Lucio. La Justicia Constitucional: Una perspectiva comparada. Madrid:
Dykinson, 2004.

POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle da Constitucionalidade das Leis. 2. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1995.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N' 19, P. 50-68, ABR./JUN. 2012 67



SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed., S&do Paulo:
Malheiros, 2006.

SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico.
In: Virgilio Afonso da Silva. (Org.). Interpretagcdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.

STRECK, Lenio Luis. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Conflitct. New York: Oxford
University Press, 1996.

. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994.

TAVARES, André Ramos. Tratado de Argiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 3. ed., Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 7. ed., Sdo Paulo: Atlas,
2007.

68 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 19, P. 50-68, ABR./JUN. 2012



