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Poder Executivo. Negativa de Aplicacao de
Lei Supostamente Inconstitucional:
Correntes Doutrinarias. Controvérsia.

Miguel Ramos Campos!

Introducao

A controvérsia quanto a legitimidade do comportamento do Chefe
do Poder Executivo em recusar a aplicagio de uma lei sem o prévio
reconhecimento judicial de sua inconstitucionalidade ¢é assunto que desde
o século passado ainda tem dividido a nossa doutrina especializada,
reconhecendo-se a existéncia de posicoes doutrindrias divergentes sobre
esse tema.

Nio se tem a pretensio de esgotar o assunto nesta breve exposicio.
Ao contrério, busca-se fornecer apenas uma sucinta abordagem sobre as
premissas dos posicionamentos doutrindrios existentes no cenario nacional

e uma brevissima incursdo na doutrina lusitana.

A Controvérsia entre os Posicionamentos Doutrinarios

Ja se perfilhou outrora do entendimento doutrindrio de que seria

legitimo ao Chefe do Executivo, visualizando a inconstitucionalidade de

' Procurador do Estado do Parana.
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uma lei, notadamente em razio de vicio em sua iniciativa, negar-lhe
cumprimento, em obediéncia a supremacia das disposi¢des da Constituicio
da Republica.

O poder conferido ao gestor maximo da Administragdo Publica
decorreria do entendimento de que todos os agentes ptblicos tém o dever
de atuar em estrita conformidade com as regras definidas pela Constituicio
da Republica.

O fundamento que ainda hoje assenta esse entendimento calca-se
na jurisprudéncia do Pretério Excelso, que reconhece que o Poder Executivo
nio estd obrigado a acatar normas legislativas contrarias a2 Constituicio
até que o Poder Judicidrio, devidamente provocado, decida a respeito’.

Outro fundamento que embasa essa corrente é a de que os atos
estatais trazem em si a presuncio de “legitimidade”, ndo sendo possivel ao
particular recusar o cumprimento do ato legal sem que antes obtenha do
Judicidrio a declaragio de invalidade da norma. No entanto, com a
Administracdo Publica, a situacio seria diversa, porque a presungio de
legitimidade militaria em favor de seus atos.

Perfilham dessa corrente os doutrinadores Elival da Silva Ramos’,
Hely Lopes Meirelles* e Luis Roberto Barroso’, destacando, de maneira
geral, que nos ordenamentos onde a Constituicdo estabelece a sangio de
nulidade para as leis que a violem, ¢ irrecusavel a competéncia do Poder

Executivo de negar cumprimento a lei inconstitucional. Admitem também

2 RT] 2/386; 3/760; RDA 59/339, 76/51, 76/308, 97/116; BDM 11/600 [...].

3 RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: vicio e sanc¢3o.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 237.

*  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 10. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998. p. 538.

> BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 70-71.
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DOUTRINA 13

o uso dessa prerrogativa, cum grano salis, os juristas lusitanos ].J.
Gomes Canotilho® e José Carlos Vieira de Andrade’ e a doutrinadora Ana
Claudia Nascimento Gomes®, mas apenas — vale o registro — em situagdes
excepcionalissimas, como serd exposto adiante.

Na mesma linha de raciocinio, ja se manifestaram Caio Técito
(“Anulacao de leis inconstitucionais™) e Francisco Campos (“Direito
Constitucional’'°).

No entanto, essa corrente de pensamento tem sofrido o embate de
uma outra que estd em ascensio e que defende uma postura diametralmente
oposta, inadmitindo que o gestor ptiblico maximo, em razdo dos instrumentos
disponibilizados pela Constituicio da Republica, afaste a vigéncia de
uma norma que entenda ser inconstitucional, uma vez que é do texto
constitucional, ainda que de forma implicita, ¢ do confronto entre esse
texto e a norma impugnada que deve ser extraida a resposta para a didvida
desse gestor e, uma vez encontrada esta, se pela inconstitucionalidade da
norma, convocar-se de pronto o Poder Judicidrio para decidir pelo
reconhecimento da invalidade da norma e, consequentemente, pela
possibilidade de negativa de aplicagdo do ato legislativo, caso ndo tenha

tido oportunidade de veti-la quando do nascedouro da norma legal.

¢ CANOTILHO.].). Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo.

3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 417-418.

7 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 233.

8 GOMES, Ana Cliudia Nascimento. O Poder de Rejeicio de Leis
Inconstitucionais pela Autoridade Administrativa no Direito Portugués e no
Direito Brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. [ 17-119.

° TACITO, Caio. Anulacio de leis inconstitucionais: parecer. Revista de

Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 64, p. 366, abr./jun.1961.

1 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1945.
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Sara Meinberg S. de Andrade Duarte!!, em trabalho monografico,
cita decisdo judicial, da lavra do entdo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Gongalves de Oliveira, proferida nos autos do Mandado de
Seguranga n® 15.886, que valida com perfei¢io o entendimento que
atualmente é minoritario, do qual, contudo, comungamos. Confira-se o

teor do julgado:

A lei é iniciada e votada pelo Congresso Nacional, depois sobe a sancfo.
Se o Presidente da Republica, o0 Governador do Estado ou Prefeito sanciona a lei,
parece claro que nem ele nem qualquer funciondrio administrativo poderd
descumpri-la, sob o fundamento de que é inconstitucional. O momento preciso para
repudiar a lei seria 0 da sangfo. O Poder Executivo oporia o veto, entio a lei voltaria
ao Congresso, as Assembléias ou as CAmaras Municipais, e seria mantida ou nfo a
proposi¢io com o voto qualificado. Este é 0 nosso regime constitucional.

Portanto, em principio, a regra é que, sancionando o Presidente da Reptblica a
lei, ele supre quaisquer deficiéncias de trinsito, nas normas legislativas. Teve o
momento que a Constitui¢io lhe consagrou para dizer se a proposicio era
constitucional ou inconstitucional. Se nesse momento ndo usou de seu poder,
parece claro que dé-se o consenso pelo Executivo de que a norma seja
constitucional. Se o Presidente, no entanto, veta a proposigao, ela volta, no caso
de lei federal, ao Congresso que, por maioria altamente qualificada de dois tercos,
mantera ou nfo o veto. Se mantiver, temos uma lei que o Presidente da Republica
é obrigado a observar, nos termos da Constitui¢do. Este é o principio do nosso
direito constitucional. As vezes, como no caso de que se trata, h4 uma questio
intercorrente. E que o Presidente veta alei e o seu veto é rejeitado pelo Congresso
Nacional. Surge a questao: o Poder Executivo, o Presidente da Reptblica pode

opor-se ao cumprimento da lei? Entendo que a lei poderia ser levada ao

"' DUARTE, Sara Meinberg Schmidt de Andrade. Possibilidade de os Estados-
membros editarem, no ambito da competéncia legislativa concorrente, lei que
afronte normas gerais nacionais que estejam em desconformidade com a
Constituicdo da Republica, ainda que a inconstitucionalidade das normas gerais
ndo tenha sido reconhecida pelo Poder Judicidrio. Minas Gerais. 2003. 36-37 f.
Monografia (especializagdo em Poder Legislativo) - Instituto de Educagdo Continuada,
Pontificia Universidade Catolica.
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DOUTRINA 15

conhecimento do Supremo Tribunal Federal, através da Procuradoria-Geral da

Reptblica. Mas reconheco que essa nio é a doutrina corrente.

Aqueles que perfilham do entendimento majoritario, isto é,
pela possibilidade de o Chefe do Executivo negar aplicacdo a uma lei
supostamente inconstitucional, apresentam algumas situagdes que em
principio no seriam respondidas, pelo menos de maneira satisfatéria,
pela corrente divergente [a minoritaria].

Uma dessas situacoes, em que ainda nao hd uma resposta razoavel
para a indagacio, seria a seguinte: entre o lapso da vigéncia de uma lei,
que em regra é a partir de sua publica¢do no Didrio Oficial, até a declaracéo
de sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciério ou até a sua suspensio
cautelar, seria licito ao Chefe do Executivo negar cumprimento & norma
legal, para evitar graves prejuizos, por exemplo, as financas e 2 atuagio
administrativa do Poder Pablico?!? Para a corrente minoritaria, a resposta
¢ negativa. Para a doutrina lusitana, anteriormente citada, a resposta
seria positiva, sendo essa situacdo uma das poucas que autorizariam o
comportamento nio ordinario do Executivo.

E bem verdade que muitas sdo as implicagoes decorrentes do
cumprimento de uma lei com suspeita de inconstitucionalidade, podendo
haver a criacio de graves embaragos no s financeiros, mas também
administrativos e até politicos. No entanto, nio se pode afastar a
incidéncia de um principio constitucional, que é a presunc¢do da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, ao argumento de
estar se defendendo a Constituigdo, utilizando-se, para tanto, da
alegacido de que a provavel demora na resposta do Tribunal, em controle
concentrado, por exemplo, autorizaria a adogdo pelo gestor publicos
de um comportamento que, a nosso sentir, é inconstitucional. Nio se

pode cumprir ou deixar de cumprir a Constitui¢do ou o seu arcabougo

'2. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op.cit.
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16 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

principioldgico, de acordo com os percalcos processuais ou burocraticos
encontrados pela Administragio Publica. Ao agir assim, o administrador
publico acabaria violando, como gizado acima, um outro principio
constitucional, o da forga normativa da Constituigao®.

Sobre a forca normativa da Constituicio, sdo esclarecedoras as

ponderagoes de Konrad Hesse!4. Confira-se:

Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constitui¢io, pode alterar as condicionantes
naturais. Tudo depende, portanto, e que se conforme a Constitui¢io a esses limites.
Se os pressupostos da forca normativa encontrarem correspondénciana Constituigao,
se as forcas em condicdes de viold-la ou de alterd-la mostrarem-se dispostas a
render-lhe homenagem, se, também em tempos dificeis, a Constituigio lograr
preservar a sua forca normativa, entio ela configura verdadeira forca viva capaz de
proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Nao &,
portanto, em tempos tranquilos e felizes que a Constitui¢io normativa vé-se
submetida a sua prova de for¢a. Em verdade, esta prova d4-se nas situacoes de

emergéncia, nos tempos de necessidade.

Esse mesmo principio também ampara — curiosamente — a corrente
que defende a possibilidade de negativa de vigéncia, pois como a
Constituigio estd no topo do ordenamento, sendo, portanto, o fundamento
de validade das demais normas, aquelas que forem incompativeis com a
Constituigao sdo nulas ou, segundo o magistério de Themistocles Brandao
Cavalcanti, inexistentes’”. Nessa esteira, se o Chefe do Executivo se
deparasse com uma lei inconstitucional, poderia facilmente desatendé-la
em obediéncia & Carta Magna. Agir de maneira diferente traduziria, ao

ver da corrente majoritaria, verdadeiro desprezo a supremacia do texto

'3 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. por Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 19.
' Ibid., p. 24.

' CAVALVANTI, Themistocles Brandio. Do Controle da Constitucionalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 183.
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DOUTRINA 17

constitucional e contribuiria para o enfraquecimento da respectiva forca
normativa da Carta Magna.

No entanto, esse raciocinio perde vigor quando se analisa o
controle concentrado de constitucionalidade das leis, pois um dos efeitos
do reconhecimento judicial da invalidade de uma norma legal é a
retroatividade da declaracio que constata o vicio.

Logo, ainda que houvesse demora na resposta judicial 2 pretensio
da Administragio Publica, haveria [como regra] a concessio de efeito ex
tunc a decisdo proferida pela Corte Judiciria.

Embora nio seja esse o tema deste ensaio, lembra-se, apenas, que no
sistema brasileiro convivem dois tipos de controle de constitucionalidade
das leis, o preventivo e o repressivo, sendo este difuso ou concentrado,
regulado pelas Leis Federais n? 5.869/73, 9.868 e 9.882, ambas de 1999,
tendo as decisdes definitivas — no controle concentrado brasileiro —, como
regra, o efeito ex tunc e que somente pela maioria qualificada de 2/3 (dois
tercos) dos membros do Supremo Tribunal Federal seria possivel a concessdo
do efeito ex nunc.

No controle preventivo, como bem esclarece Alexandre de Moraes'®,
objetiva-se impedir que uma norma inconstitucional ingresse no
ordenamento juridico. No controle concentrado, realizado pelo Judiciario,
busca-se retirar do mundo juridico, ou apenas entre as partes demandantes,
uma lei ou ato normativo contrério ao texto constitucional.

Nzo se pode deixar de citar também os esclarecimentos sempre
oportunos de Pedro Lenza!’, citados por Flavio da Silva Andrade'®, que

destaca a existéncia de duas hipéteses em que o controle repressivo é

' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. |9. ed. Sio Paulo: Altas,
2006. p. 642-643.

7" LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 7. ed. Sio Paulo:

Atual, 2004. p. 96.

'8 Andrade, Flavio da Silva. Sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade

de lei pelo Poder Executivo. Revista CE}, Brasilia, Ano XV, n. 52, p. 6-1 |, jan./mar. 201 1.
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realizado excepcionalmente pelo Poder Legislativo. A primeira seria
aquela prevista no artigo 49, inciso VI, da Constitui¢io Federal, que
estabelece a competéncia exclusiva do Congresso Nacional para sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites da delegacio legislativa. A segunda é encontrada no artigo
62 da Carta Constitucional de 1988 que da respaldo ao Congresso Nacional

para rejeitar medida proviséria por entendé-la inconstitucional.

O Principio da Presuncao da Constitucionalidade das Leis
e dos Atos Normativos

O principio da presungdo da constitucionalidade das leis e dos
atos normativos, decorrentes do principio constitucional da Separacéo e
da Independéncia dos Poderes ou, como preferem alguns, das funcoes
do Estado. Segundo esse principio, a lei deve ser considerada como
constitucional até que o érgio ou tribunal indicado na Carta Magna
reconhega a sua inconstitucionalidade e defina os seus efeitos.

Segundo o magistério de Carlos Alberto Licio Bittencourt!’: “A lei,
enquanto nio declarada pelos tribunais incompativel com a Constituigio,
¢ lei [...] e é para todos os efeitos. [...] Submete a seu império todas as
relacoes juridicas a que visa disciplinar e conserva plena e integra aquela
forca formal que a torna irrefragdvel |...]".

Para José Adérsio Leite Sampaio®, a inconstitucionalidade de uma
lei somente deve ser declarada pelo tribunal ou pelo 6rgdo competente em
casos de grave incompatibilidade entre a norma legal e a Constituigio,

devendo-se aplicar, sempre que possivel, a interpretacio que mais atenda

" BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 95-96.

2 SAMPAIOQ, J. A. L. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 210-211.
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DOUTRINA 19

ao sistema constitucional na busca da preservacdo da validade do ato
legislativo em face da Constituicdo. E é assim, porque, em principio, todos
os oOrgios do Estado agem ou devem agir em conformidade com a
Constitui¢io, na busca da realizacdo do bem comum. No mesmo sentido é
o magistério de Juarez Freitas’'.

Portanto, a observancia pelo intérprete do principio em exame
significa o respeito nio s6 aos atos legislativos, mas principalmente a
Constitui¢ao, devendo-se presumir como vélidas as leis e os atos normativos
emanados do Poder Legislativo até decisio em contririo, do Poder
Judicidrio. Como se vé, os atos legislativos sdo protegidos pela Constitui¢ao
porque, em ultima anélise, representam a vontade do povo.

Em decorréncia desse principio, a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo s6 deve ser declarada em casos de manifesta desarmonia
entre a norma legal e a Constitui¢do, devendo-se aplicar, sempre que
possivel, a interpretagio que mais se adéque ao sistema constitucional,
buscando-se a preservacdo da validade da norma [interpretacio conforme
a Constituicio].

O principio da presungio de constitucionalidade dos atos legislativos
teve sua existéncia reforcada com a entrada em vigor da Constitui¢ao de
1988, uma vez que ampliou a legitimidade ativa para propositura da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, o que foi reforgado com a Emenda
Constitucional n? 45/2004, considerando o elenco de autores legitimados
para o manejo da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, pois, até em
entdo, era pacifico, senfo, a0 menos, amajoritario’?, o entendimento
favoravel a livre possibilidade de o Executivo negar aplicacio a uma lei

que a seu juizo entendesse como inconstitucional.

2 FREITAS, Juarez. A Interpretacdo sistemdtica do Direito. 3. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 218-221.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REP. n.° 980/SP — REPRESENTACAO.
Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 21 nov. 1979.
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No entanto, com a outorga constitucional da prerrogativa do Chefe
do Executivo para o ajuizamento da Ag¢io Direta ou de Agao Declaratéria
de Constitucionalidade, esta perante o Supremo Tribunal Federal, e, mais
ainda, do requerer a concessido de uma medida para imediata suspensio dos
efeitos da norma impugnada, que para alguns constitucionalistas contraria
o proéprio sentido do principio em exame, a linha de entendimento que
defendia a possibilidade de o Executivo deixar de aplicar uma norma com
suspeita de inconstitucionalidade sofreu duro golpe, pois teve inicio a
discussdo sobre a licitude do comportamento do Chefe do Executivo em
desatender a uma norma legal, permanecendo inerte, utilizando-se da
estratégia de ndo aplicagio da norma legal ao argumento de sua
insconstitucionalidade, toda vez que uma lei ou um dispositivo legal

deixasse de atender aos seus interesses.

Os Fundamentos da Corrente minoritaria

E fato inconteste que todo o agente piblico deve pautar a sua
conduta em consonincia com as disposi¢des da Constitui¢io, mas € certo
também que por principio constitucional todas as leis sio presumidamente
constitucionais até que o 6rgiao ou tribunal indicado pela Constituicio
decida de maneira contréria. Claro que a presungio de constitucionalidade
é relativa, daf porque a prépria Constitui¢do indicou quais os agentes e os
orgéos publicos, bem como as entidades arroladas no artigo 103 do diploma
constitucional, que detém a possibilidade de impugnar, mediante o
instrumento processual adequado, a validade da norma ou de buscar a
confirmagio da auséncia de qualquer vicio nela.

Isso significa que somente mediante a utilizacdo dos mecanismos
postos pela propria Carta Magna é que se torna possivel o desatendimento
de uma normal legal. Nao fosse assim, haveria a quebra, a nosso sentir,
dos alicerces do Estado de Direito, da seguranga juridica e da autonomia
do Legislativo, ja que esse Poder ficaria & mercé do Executivo, na exata

medida em que as leis discutidas e votadas pelos parlamentares poderiam
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ser tranquilamente descumpridas pelo Chefe do Executivo sempre
que as reputasse, segundo a sua valoragdo pessoal ou politica, como
inconstitucionais.

Essa “liberdade” do administrador piblico nfo pode mais ser tolerada
diante do atual panorama constitucional.

Segundo o magistério de Gilmar Ferreira Mendes?’, Ministro da
Suprema Corte Brasileira, a possibilidade de o Chefe do Poder Executivo
descumprir uma lei ao argumento de sua inconstitucionalidade sé seria
admissivel se ndo houvesse meios eficazes e suficientes postos pelo
ordenamento juridico para o resguardo do seu entendimento.

A atual Carta Republicana, como gizado alhures, prevé
instrumentos adequados e eficazes para esse mister, como as acdes
diretas, conjugadas com a possibilidade de concessao da medida cautelar,
que, a Nosso sentir, ndo contraria o sentido do principio da presungio da
constitucionalidade das leis, pois a decisio final no controle de
constitucionalidade terd como regra efeito ex tunc, nio sendo mais,
portanto, razoavel admitir a manutencdo da vetusta prerrogativa do
Executivo ante o novo quadro constitucional. Milita desse entendimento
o consagrado jurista Zeno Veloso**. Esse publicista ainda vai além, pois
deixa antever que a postura do Executivo, de negar a aplicagio de uma lei,
por entendé-la como inconstitucional, sem qualquer respaldo do Judicidrio,
faria com que esse Poder, a quem cabe, por competéncia constitucional, a
funcio jurisdicional, bem como a defesa da Constituicdo, aguardasse
provocacio para se manifestar acerca da [in] constitucionalidade da lei,

enquanto o Chefe do Poder Executivo poderia fazé-lo de oficio®.

2 MENDES. Jurisdicdo constitucional: na Alema.io Paulo: Saraiva, 19, p. 135.

2 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade: conforme
as Leis n.° 9.868 de 10/11/99 e n.° 9.882 de 03/12/99. 2. ed. rev,, atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, -328.

% Ibid.
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Inteira raz@o possui esse doutrinador, pois em Estados democraticos
como o nosso, a relagio criada entre a lei e a Constituigio é de mitua
confianga. Em situagoes em que a lei é questionada, a Constituigcido d4 a
ela o beneficio da ddvida, de modo que se a interpretagio do diploma
legal permitir que as suas disposicdes possam ser interpretadas de maneira
valida, ou seja, como constitucionais, deve assim fazé-lo o intérprete em
respeito a vontade popular e em obediéncia ao principio constitucional da
presuncio de constitucionalidade dos atos legais, da forca normativa e da
conformidade funcional®.

Alis, é uniforme o entendimento da corrente doutriniria exposta
[minoritaria] de que a recusa a aplicagdo da lei, pelo Chefe do Poder
Executivo, sempre foi tolerada, 2 medida que o ordenamento nio
apresentava uma solucio satisfatéria para a questio.

Contudo, a partir da Constituicio de 1988 e tendo em conta a
ampliagio, como visto, da legitimidade para propositura de uma Agio Direta
de Inconstitucionalidade ou de uma Declaratéria de Constitucionalidade,
tornou-se inevitdvel o reconhecimento da usurpacéo, pelo Executivo, de
uma funcdo constitucionalmente atribuida ao Judicidrio, quando o Chefe
daquele Poder determina a nio aplicagio de uma norma legal ao argumento
de conter ela vicios que a tornem inconstitucional.

Alberto Xavier?” segue essa linha de entendimento quando destaca
que diante do atual panorama constitucional nfo é mais tolerdvel
admitir-se a negativa de aplicagio pura e simples de uma lei por entendé-la
ser detentora de vicio de inconstitucionalidade.

Comunga-se da ideia de que a manutencio do entendimento

majoritirio, ante o novo quadro constitucional, traz inseguranga juridica,

2% Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Editora
Método, 2009, p. 79.

7 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial

tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 82.
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porque as leis poderiam ser, em tese, “licitamente” descumpridas, sob o
fundamento da inconstitucionalidade, toda vez que o Executivo se sentisse
“incomodado” com as suas disposi¢des.

Nessa esteira, parece ser mais adequada e razodvel, notadamente em
obediéncia a principiologia que informa o nosso atual sistema constitucional,
a de que o administrador pdblico maximo s6 pode negar aplicacio de uma
lei que entenda colidente com o texto constitucional, recusando-se,
portanto, a executé-la, apds obter um pronunciamento, ainda que cautelar,
do 6rgao jurisdicional competente e pelos instrumentos constitucionais
adequados. Essa pelo menos deveria ser a regra. Em outras palavras,
enquanto ndo houvesse uma manifestagio seja do Supremo Tribunal
Federal, seja do Tribunal de Justiga local, ndo seria possivel ao Chefe do
Executivo determinar aos 6rgaos da Administracio Piablica a ndo aplicacio
de uma norma legal que, a seu ver, fosse inconstitucional.

Enfatiza-se o carater salutar da adog¢io desse entendimento, na exata
medida em que o Chefe do Poder Executivo pode propor, em controle
repressivo, o imediato ajuizamento uma Acdo de Inconstitucionalidade
ou uma Declaratéria de Constitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal ou da Corte de Justiga local, para a pacificagio da
controvérsia existente.

O principio constitucional da presuncédo de constitucionalidade dos
atos legais faz com que nio s6 o administrador piblico como também o
aplicador judicial busque no texto constitucional regras que estabelegam as
areas de competéncia privativa dos demais poderes. Contudo, quando o
texto e o sistema normativo nio fornecerem resposta segura sobre as dreas
de competéncia privativa dos 6rgaos de diregio politica, o Poder Judiciario
deve ser convocado para estabelecer esses limites, por meio dos critérios
definidos pela Constituigio.

N3o ha mais lugar, assim, para o vetusto argumento de que a demora
na solucio da acdo constitucional poderia ocasionar severos prejuizos a

Administracio Publica, notadamente de ordem financeira.
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A Lei Federal n? 9868/99%, nos artigos 10 e 12, estabelece tramite

abreviado para as a¢oes diretas com requerimento cautelar, verbis:

Art. 10. Salvo no perfodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta serd concedida
por decisio da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
art. 22, ap6s a audiéncia dos 6rgaos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato

normativo impugnado, que deverio pronunciar-se no prazo de cinco dias.

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

faculdade de julgar definitivamente a agio.

Mas, por mais célere que seja o trimite da agdo de
inconstitucionalidade, com pedido cautelar, nio se desconhece a realidade
de que ainda assim existe um lapso temporal entre a propositura e o
eventual deferimento da cautelar. A ddvida é se durante esse periodo,
para salvaguardar o principio da supremacia da Constitui¢io e o proprio
Erario, poderia o Chefe do Executivo determinar a ndo aplicacdo da
norma legal.

No entanto, mesmo nessa situagio, que por 6bvio néo se desconhece,
como bem destacado em artigo cientifico da lavra da eximia Procuradora
do Distrito Federal, Cristiana de Santis Mendes de Farias Mello?, cré-se
que ainda assim deveria se tutelar o respeito ao ato legislativo, salvo
evidente erro grosseiro ou com escancarada demonstragio de vicio material

ou formal no diploma legislativo.

2% BRASIL. Lei n.® 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

2  MELLO, Cristiana de Santis Mendes de Farias. O Poder Executivo e o
Descumprimento de Leis Inconstitucionais: uma Breve Analise dos Argumentos
Desfavoraveis. Disponivel em:  <http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/
direitopublico/article/view/798/667>. Acessado em 07.Jul.201 I.
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Afinal, a regra no atual panorama constitucional, a nosso ver, é a
presungio de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, e, portanto,
o afastamento da aplicagdo de uma norma legal exige a declaragio judicial
de sua inconstitucionalidade, com todas as consequéncias procedimentais
advindas dessa situacdo. Ao agir dessa maneira, cré-se que se reduziriam
em muito os juizos de constitucionalidade arguidos pelo Executivo, muitas
vezes baseados em interesses ndo vinculados ao bem geral, com grave
afronta ao Estado Democriético de Direito™.

Tanto é o respeito da Constituicio da Reptblica a uma norma legal
que a Carta Magna impds, como requisito de validade da decisdo que vier
a reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma legal, o atendimento
da cldusula de reserva de plendrio, prevista no artigo 97 da Constituicio
Federal de 1988°!, que determina que: “Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.”

Consequéncia dessa cldusula constitucional é que os Tribunais
patrios somente poderdo declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de
um ato normativo, seja pelo controle difuso ou concentrado, por meio de
sua composicio plendria, ou seja, pela maioria absoluta de seus Membros
ou pela maioria absoluta dos Membros de seu érgio especial.

O desrespeito a cldusula de reserva de plendrio pelos Orgaos
fraciondrios dos Tribunais brasileiros ja levou o Supremo Tribunal Federal,
em razio de jurisprudéncia consolidada, a editar a Stimula Vinculante
n? 10%, publicada no Dirio Oficial da Unifo, de 27/06/2008, p. 1, vazada

com o seguinte teor: “Viola a cldusula de reserva de plenario [CRFB, art.

© ldem.

3! BRASIL. Constituicio [1988]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, Senado, 1988.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 10.
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97] a decisdo de 6rgio fracionario de tribunal que, embora nio declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

A Stimula 10 do Supremo Tribunal Federal tem objetivos bem
definidos: primeiro, a determinagio para que seja respeitada a cldusula de
reserva de plendrio para a declaragio de inconstitucionalidade de uma
norma; segundo, a de que no ordenamento juridico brasileiro a negativa de
vigéncia de uma lei s6 pode ocorrer mediante a declaragio jurisdicional
de inconstitucionalidade em controle de constitucionalidade.

Significa dizer, portanto, que o ato inconstitucional, ndo sendo
declarado como tal pelo Tribunal constitucionalmente habilitado, deve
continuar a gerar seus efeitos.

Sobre o tema, sdo esclarecedoras as ponderagdes apresentadas por

Lucéia Martins Soares®’. Confira-se:

[...] se o Poder Executivo teria a faculdade de descumprir lei por ele reputada
inconstitucional —, vérios sdo os problemas que dai emergem. O raciocinio, caso
aplicassemos o silogismo l6gico, seria o que segue: se & Administragio sé é permitido
fazer ou deixar de fazer o que esta expressamente autorizado por lei, se é préprio da
sua fungdo emitir comandos complementares a lei, como seria possivel desta se
distanciar para, inclusive, questionar acerca de sua constitucionalidade?

A maior parte dos doutrinadores que sobre o assunto ja se manifestaram e que
defendem a possibilidade do descumprimento de norma inconstitucional pelo Poder
Executivo sustenta suas teses na hierarquia existente entre a Constitui¢io e o texto
de lei infraconstitucional. [...]. Alguns autores resolvem diferentemente o caso,
alegando que o Poder Executivo deve pressupor a constitucionalidade da lei, até
que o Poder Judicidrio a negue. Tal solugio nio satisfaz, porque se o Presidente da
Republica reconhece a existéncia da contradigfo entre a lei fundamental e o projeto
de lei ordinaria, deve aplicar a primeira, sob pena de admitir sua derrogagio pela
segunda, o que é inconcebivel nos pafses de constitui¢io rigida. Usara, pois, do

poder de vetar os projetos, que lhe confere a Constitui¢io, no art. 81, IV.

3 SOARES, Lucéia Martins. Poder Executivo e Inconstitucionalidade de Leis.

Revista de Direito Constitucional e Internacional. RT 2002, n. 39.
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[...]

Se na prética o descumprimento sempre foi aceito, nio tanto por sua justificativa
jurfdica, mas sim pela pragmatica, agora o ordenamento juridico passou a prever
uma solugo para se resolver o problema sem se colocarem em risco o Estado de
direito e a separacdo dos poderes, qual seja: a proposi¢io de agdo direta de
inconstitucionalidade para ver retirada do sistema juridico uma lei reputada

inconstitucional, mas pelo 6rgio competente para fazé-lo.

Enfim, é oportuno o registro feito pelo professor André Ramos

Tavares®® sobre a evolucido histérica da prerrogativa do Executivo

N

em negar cumprimento a normal legal quando constata a sua

inconstitucionalidade:

Na evolugio histérica do controle de constitucionalidade no Brasil, uma
argumentacio contraria 2 aceitagio do controle de constitucionalidade pelo
Executivo, fora do Judicidrio, passou a firmar-se apés a EC 16/65, justamente porque
a partir desta ter-se-ia uma tarefa especifica e exclusiva nesse sentido, atribuida ao
S.T.F.. Posteriormente, passou-se a admitir o controle pelo Executivo, especialmente
porque a legitimidade para alcancar o S.T.F. era apenas do Procurador-Geral da
Republica, o que nfo permitia a adogio dessa medida pelo Executivo. Por fim, com
a Constituicdo de 1988, volta-se, em geral, as teses mais restritivas, exatamente pelo
alargamento de legitimidade ativa que esta promove, ao admitir o Chefe do

Executivo federal e dos Executivos estaduais [...]

Conclusao

Como se vé, a controvérsia sobre a licitude do comportamento do
Chefe do Poder Executivo em recusar a aplicagdo de uma lei sem o prévio
reconhecimento jurisdicional de sua inconstitucionalidadeainda est4 longe

de ser apaziguada. Em alguns momentos, pode-se verificar que o fundamento

3 TAVARES, André Ramos. O tratamento da Lei Inconstitucional pelo

Poder Executivo. Boletim do Legislativo, v. 40, p. 460-468, 2008.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 11-32, 2011.



28 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

tanto para o cumprimento como para o descumprimento das normas legais
¢ 0 mesmo, variando o entendimento das correntes doutrindrias expostas
de acordo com a 6ptica de suas premissas.

No entanto, o que importa é a compreensio da Constitui¢io como
norma fundamental, de observincia obrigatéria por todos os agentes
publicos e por todos os entes da Federacao.

E evidente que as normas infraconstitucionais ndo podem estar em
desarmonia com os valores e as disposicdes da Carta Magna. Mas essa
conclusdo nfo autoriza o Chefe do Executivo, a seu talante, negar a
aplicacdo de uma norma legal.

Se antes da Constitui¢io da Reptblica, de 1988, era admissivel ao
gestor ptblico, sem qualquer embaraco, negar o cumprimento de uma lei,
ap6s a Constituigio de 88, essa prerrogativa passou a sofrer questionamentos
quanto ao seu cabimento.

De toda sorte, a postura majoritdria, no Ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, ainda é pela possibilidade de o Chefe do Executivo recusar
a aplicacdo de uma lei se entendé-la como inconstitucional e isso sem a
prévia manifestagio judicial. Ao agir dessa maneira, pensa essa corrente
[majoritaria] estar garantindo a eficicia e a efetividade das normas
constitucionais e da prépria seguranca juridica.

Em arremate, é oportuno transcrever a citagio feita por Elival da
Silva Ramos® que, de certa forma, atende, como “meio termo”, as duas

correntes doutrindrias sobre o tema, verbis:

Nessas hipéteses, parece-nos razodvel admitir que o Chefe do Executivo pode
recusar-se a cumprir a lei sub judice apenas até o julgamento do pedido de medida
cautelar, por ele préprio formulado. Se o Pretério Excelso acolher o pedido, a
execucio da lei doravante estard suspensa por for¢a de concessio da medida

cautelar, com eficicia erga omnes. Se ao contrdrio, o rejeitar, estard recusando o

3% RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: vicio e sancio.

S3o Paulo: Saraiva, 1994, 237.
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fumus boni iuris da arguigio ou os danos que a execucido tempordria da lei possa
provocar (periculum in mora), juizo esse que deve ser acatado pelo Chefe do Poder

Executivo requerente.

Como se vé, a proposta de que somente em situagdes realmente
excepcionais, a exemplo do entendimento defendido pela doutrina
lusitana, como no caso de uma lei com flagrante e incontestavel vicio de
iniciativa, é que se poderia admitir a recusa ao seu cumprimento, e isso
durante o perfodo entre o ajuizamento da agio constitucional e a resposta,
ainda que cautelar, do Judicidrio. Enquanto ndo proposta a agio, o
dever do gestor piblico maximo e dos demais agentes ptblicos seria pelo
cumprimento da norma.

Tem-se, enfim e em conclusdo, que diante do atual panorama
constitucional, o cumprimento ou nio de uma norma legal, com suspeita
de vicio de inconstitucionalidade, deve, como regra, ficar a cargo do

Poder Judicirio.
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