Reflexdes sobre a possibilidade de controle repressivo ou posterior
da constitucionalidade de uma lei pelo Poder Executivo:
Pode a Administracao Piblica deixar de cumprir

uma lei por reputa-la inconstitucional?

1 — Introdugdo

A Constituicao Federal ¢ alei fundamental de um
Estado e ocupa o grau maximo na piramide hierarquica
das normas, de modo que o legislador constituinte
origindrio criou mecanismos por meio dos quais se
controlam as espécies normativas, examinando-se sua
compatibilidade com o regramento contido na Lei
Maior.

O principio dasupremacia da Constituicao exige,
portanto, que se faca o controle da constitucionalidade
das leis, que consiste em verificar se sao compativeis
com as normas trazidas na Carta Magna. A
inconstitucionalidade pode ser formal, quando o
vicio diz respeito ao processo de formacao da lei, ou
material, quando o contetdo da espécie normativa
afronta a Constituicio.

O controle de constitucionalidade pode ser
preventivo ou repressivo. No primeiro, como ensina
Alexandre de Moraes!, pretende-se impedir que uma
norma inconstitucional ingresse no ordenamento
juridico; no segundo, busca-se retirar do mundo
juridico uma lei ou ato normativo contrario a
Constituicao.

O controle preventivo é feito pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo, que devem
procurar impedir que projetos de lei com vicios de
inconstitucionalidade sejam transformados em leis e
entrem em vigor. Também é possivel o controle prévio
pelo Poder Judicidrio quando, por exemplo, provoca-
se sua intervengao para se garantir a observancia do
devido processo legislativo. O controle repressivo ou
posterior, no sistema constitucional brasileiro, fica
a cargo do Poder Judicidrio. Cabe a este poder, em
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funcio de exercer o monopolio da jurisdigio, fazer, na
via concentrada ou reservada (via de acao) ou difusa
ou aberta (via de excecdo ou defesa), o controle da
constitucionalidade das leis, afastando aquelas que se
mostram contrarias ao Texto Constitucional.

Pedro Lenza? lembra duas hipoteses excepcio-
nais em que o controle repressivo ou posterior ¢ rea-
lizado pelo Poder Legislativo. A primeira excegao esta
prevista no art. 49, VI, da CF/1988, que prevé a com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional para sustar
os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites da delegagao le-
gislativa. A segunda exce¢ao encontra-se no art. 62 da
Carta Constitucional de 1988, que dd respaldo para o
Congresso Nacional rejeitar a medida provisoria por
entendé-la inconstitucional.

Expostos estes conceitos basicos, cumpre refle-
tir sobre a possibilidade de o controle repressivo ou
posterior da constitucionalidade de uma lei ser reali-
zado pelo Poder Executivo no desempenho de suas
fungoes. Pode o Poder Executivo se recusar a cumprir
uma lei por reputd-la inconstitucional? A Adminis-
tracao Publica pode deixar de cumprir uma lei sob o
argumento de que ndo estd ela em harmonia com a
Carta da Republica?

A questao ora suscitada é tormentosa e ja acar-
retou uma série de controvérsias nos campos doutri-
nario e jurisprudencial.

De um lado, ha estudiosos que defendem que,
embora a Administracdo Puablica deva obediéncia a
lei, por forca do principio da legalidade, nao é obrigada
a acatar normas legislativas contrarias a Constituigao
Federal. A tese funda-se na idéia de que, estando o
administrador puablico diante de uma lei que repute
inconstitucional, deve deixar deaplicd-la paraobedecer
a Carta Magna. Entende-se que, se a Constituicao
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Federal estd no vértice do sistema juridico do pais e se
Administragao Publica deve anular seus atos tidos por
ilegais, com muito mais razao deve se negar a aplicacao
de leis que considerar incompativeis com a Lei Maior.

Na outra banda, ha os que sustentam a
exclusividade daatuacaodoPoderJudiciarionocontrole
constitucional repressivo ou posterior das leis. Dizem
queasleis gozam de presungio de constitucionalidade e
que cabe ao Judicidrio avaliar cada caso, declarando, no
controle difuso ou concentrado, conforme a hipotese, a
inconstitucionalidade da norma questionada, de modo
a se garantir o respeito ao postulado da Triparticao
dos Poderes, evitando-se abusos legislativos ou
arbitrariedades administrativas. Afirmam, enfim, que o
controle repressivo da constitucionalidade direto pelo
Poder Executivo acarretaria o amesquinhamento das
fungoes do Poder Legislativo e a usurpagao do papel do
Poder Judiciario, criando-se situacao de instabilidade
juridica incompativel com os fins do Estado de
Direito.

O tema mostra-se de extrema relevancia quando
se nota que hodiernamente o Constitucionalismo
obteve for¢a absoluta, ou seja, a Constituicao deixou
de ser, como apregoou Ferdinand Lassalle, um pedaco
de papel e alcangou for¢a normativa densa, de modo
que todos os participes da vida constitucional agem a
pretexto de garantir o respeito a chamada vontade de
Constituigao, referida por Konrad Hesse.

Virios doutrinadores ji cuidaram do assunto,
tendo a maioria adotado a primeira orientacdo antes
esbocada. Entretanto, a matéria exige novas reflexoes
tomando como norte as transformacoes trazidas
com o advento na Constituicao Federal de 1988, que
introduziu relevantes inovacoes em termos de controle
judicial da constitucionalidade das leis.

2 — A presuncio de constitucionalidade das
leis e o respeito & ordem juridica no Estado
Democratico de Direito

No Direito Brasileiro, doutrinadores de escol
sustentaram e sustentam a correcao da primeira tese
acima explicitada. Luis Roberto Barroso®, tratando da
questdo, afirmou que o Chefe do Poder Executivo nao
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s6 pode como deve deixar de aplicar a lei reputada
inconstitucional, “pois cabe-lhe reverenciar, antes
de tudo, a Constituicao Federal. Esta decisao é auto-
executoria e independe de prévio pronunciamento do
Judicidrio”.

O imortal Hely Lopes Meirelles também
defendeu ser licito o comportamento do Chefe do
Poder Executivo quando deixa de cumprir uma lei
por a considerar inconstitucional. Aduziu o seguinte*:
‘O cumprimento de leis inconstitucionais tem
suscitado duvidas e perplexidades na doutrina e na
jurisprudéncia, mas ja se firmou o entendimento — a
nosso ver exato — de que o Executivo nao é obrigado a
acatar normas legislativas contrdrias a Constituicao ou
a leis hierarquicamente superiores’.

Segundo Alexandre de Moraes’, “o Poder
Executivoassim como osdemais Poderesde Estado, esta
obrigado a pautar sua conduta pela estrita legalidade,
observando, primeiramente, como primado do Estado
de Direito Democritico, as normas constitucionais.
Dessa forma, nao ha como exigir-se do chefe do Poder
Executivo o cumprimento de uma lei ou ato normativo
que entenda flagrantemente inconstitucional, podendo
e devendo, licitamente, negar-se cumprimento, sem
prejuizo do exame posterior pelo Judicidrio”.

Em que pese o respeito aos ensinamentos dos
renomados professores precitados, impoe-se estudar o
tema a luz das inovagoes constitucionais operadas nas
ultimas décadas no Direito Constitucional Brasileiro
em termos de controle da constitucionalidade. Como
se verd, o regramento constitucional sinaliza para
um novo alvorecer em torno da instigante questdo,
tomando-se em conta que deve ser prestigiada a
presuncao de constitucionalidade das leis, respeitando-
se ainda o monopolio do Poder Judiciario no exame da
conformidade das normas legais com a Constitui¢ao
Federal.

Toda lei aprovada pelo Poder Legislativo goza de
presuncao de constitucionalidade. Se o projeto de lei
tramitou regularmente pelo Parlamento, foi aprovado
pelas comissoes, especialmente a de Constituigio e
Justica, e nao foi vetado pelo Chefe do Poder Executivo,
tem-se que ingressou validamente no ordenamento
juridico, de sorte que deve ser cumprida por todos,
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como mandam as regras basilares de um Estado
Democratico de Direito.

O Ministro Gongalves de Oliveira, citado por
Sara Meinberg Schmidt de Andrade Duarte®, nos au-
tos do Mandado de Seguranca 15.886, julgado pelo
STF em 1966, ponderou o seguinte: “A lei é iniciada e
votada pelo Congresso Nacional, depois sobe & sancio.
Se o Presidente da Republica, o Governador do Esta-
do ou Prefeito sanciona a lei, parece claro que nem
ele nem qualquer funciondrio administrativo poderd
descumpri-la, sob o fundamento de que é inconstitu-
cional. O momento preciso para repudiar a lei seria o
da sangao. O Poder Executivo oporia o veto, entao alei
voltaria ao Congresso, as Assembléias ou as Camaras
Municipais, e seria mantida ou nao a proposicao com o
voto qualificado. Este € o nosso regime constitucional.
Portanto, em principio, a regra ¢ que, sancionando o
Presidente da Republica a lei, ele supre quaisquer de-
ficiéncias de transito, nas normas legislativas. Teve o
momento que a Constitui¢ao lhe consagrou para dizer
se a proposicao era constitucional ou inconstitucional.
Se nesse momento ndo usou de seu poder, parece claro
que dd-se o consenso pelo Executivo de que a norma
seja constitucional. Se o Presidente, no entanto, veta
a proposicao, ela volta, no caso de lei federal, ao Con-
gresso que, por maioria altamente qualificada de dois
tercos, mantera ou ndo o veto. Se mantiver, temos uma
lei que o Presidente da Republica ¢ obrigado a obser-
var, nos termos da Constituicao. Este é o principio do
nosso direito constitucional”.

E verdade, entretanto, que a presungio de cons-
titucionalidade antes citada nao é absoluta, haja vista
que o interessado pode socorrer-se do Poder Judicidrio
para ver reconhecido o vicio de inconstitucionalidade
que vier a enxergar, o que podera acarretar, se acolhi-
da a tese, a retirada da norma viciada do ordenamento
juridico patrio. Também o Poder Executivo, embora
sendo um dos poderes da Republica, vislumbrando a
inconstitucionalidade de uma norma, deve recorrer ao
Poder Judicidrio para ver apreciada sua pretensao. Nao

®DUARTE, Sara Meinberg Schimidt 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. Monografia apresentada
em Curso de Especializaciao em Poder Legislativo do Instituto de
educa¢do Continuada da PUC-MG. 2003.
Disponivel em  http://www.almg.gov.br/bancoconhecimento/
monografias/monografia2.pdf.
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fosse assim, estaria quebrada uma viga mestra do Esta-
do de Direito, ja que o Poder Legislativo ficaria total-
mente fragilizado, na medida em que as leis poderiam
tranqiiilamente ser descumpridas pelo Poder Executi-
vo, seja federal, estadual ou municipal, sempre que as
reputassem inconstitucionais. O clima de inseguranca
juridica conduziria o Estado a ruina, porque as leis fe-
derais, estaduais e municipais poderiam ser licitamente
descumpridas sempre que seus comandos, causadores
de algum incomodo, no livre entender do administra-
dor publico, fossem tidos como colidentes com o Tex-
to Constitucional.

3 — A liberdade de interpretacéo pelo chefe
do Poder executivo e a impossibilidade
de, em regra, descumprir a lei que repute
inconstitucional sem a prévia manifestacao
do Poder Judiciario

O livre exercicio do direito de interpretar a
Constituicao nao deve se constituir num mecanismo
de desvirtuamento da ordem juridica. A liberdade de
interpretacdo da Constitui¢ao nao deve gerar o direito
de o Chefe do Poder Executivo passar a descumprir as
leis presumivelmente constitucionais, diminuindo-se a
relevancia do Parlamento e subtraindo a competéncia
reservada ao Poder Judicidrio de apreciar e julgar, em
cardter provisorio ou definitivo, a constitucionalidade
das normas. Se, interpretando a Carta da Republica, o
administrador publico concluir pela inconstitucionali-
dade de uma norma legislativa, o caminho a ser segui-
do ¢ o do ingresso da acdo judicial adequada perante
0 juizo competente, como preconiza a propria Carta
Magna.

Os Chefes dos Poderes Executivos podem e de-
vem interpretar a Constituicao. Essa ¢ a tonica moder-
na da sociedade aberta dos intérpretes da Lei Maior,
preconizada pelo professor alemdo Peter Haberle.
Acontece que o julgamento da constitucionalidade da
lei, para o continuo fortalecimento dos pilares da Re-
publica e para garantia da harmonia e independéncia
dos Poderes, deve ficar a cargo do Poder Judiciario. No
méximo, o Chefe do Executivo pode se recusar a cum-
prir a lei até a apreciacio da medida liminar postulada
na acao por ele intentada perante o juizo competente.
Se negada a alegacao de inconstitucionalidade, devera
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cumprir a lei, sob pena de responsabilizacao (art. 85,
VII, CF/1988).

Se fosse sufragado o entendimento de que os
Chefes dos Poderes Executivos (Federal, Estaduais
e Municipais) possuem liberdade ou poder de
recusar o cumprimento de leis que considerem
inconstitucionais, seria instalada uma situacao critica
de instabilidade juridica. Incontaveis seriam as leis
federais, estaduais e municipais descumpridas sob os
mais diversos fundamentos, instalando-se um quadro
de incontorndvel inseguranca juridica. Nao faltariam
autoridades e servidores dos mais variados niveis
hierarquicos invocando a prerrogativa de descumprir
leis que considerassem inconstitucionais. Bem por isso
que Carmen Lucia Antunes Rocha, hoje Ministra do
STF, escrevendo sobre o tema, registrou” “O deixar
de cumprir a lei ao argumento de estar-se a cumprir a
Constituicao compreende-se num sistema normativo,
no qual se estabelece quem define e como se define e
se declara a inconstitucionalidade de uma lei. Nao diza
inconstitucionalidade quem quer, mas quem pode. Este
‘poder-competéncia’, por ser garantia da Constitui¢ao
e seguranca do direito a constitucionalidade, ¢ firmado
pela proprianormamagna, que nao deixa o instrumento
de controle diluido, pena de deixar a Constituigao ser
interpretada e aplicada segundo os entendimentos
mais variados, inclusive simultaneamente, sempre em
detrimento dos individuos, que nao teriam a seguranca
que as leis oferecem.”

Os que pensam ser possivel o controle posterior
de constitucionalidade pelo Poder Executivo sustentam
que também este poder tem o dever de velar na guarda
da Constituicao e que, entre o mandamento de uma
lei e o da Carta Magna, deve ser atendido o desta.
Ora, ninguém tem duvida disso. Acontece que, num
Estado Democritico de Direito, em que vigora a
formula da divisao dos poderes politicos entre 6rgaos
diferentes, a funcio de controlar repressivamente
a constitucionalidade das leis estd reservada ao
Poder Judiciario, conforme detidamente delineado
na Constituicio da Republica. Este poder possui o
monopolio dajurisdi¢ao, de maneira que, tendo o Texto
Constitucional de 1988 trazido, minudentemente, o
regramento para se ver reconhecida, judicialmente, a

"ROCHA, Carmen  Lucia  Antunes.  Constituicio e
Constitucionalidade. Belo Horizonte: Lé. 1991. p. 53.

(€ € SUMARIO » D)

inconstitucionalidade de uma lei (art. 103 da CF/1988),
nao deve avangar o entendimento de que a lei reputada
inconstitucional pelo Chefe do Poder Executivo deva
ser por ele descumprida a qualquer momento, desde
que motivadamente.

Num Estado em que ha 27 entes federados
e cerca de 5.000 municipios surgiriam inimeros
inconvenientes, pois a incerteza tomaria conta das
relacoes na medida em que uma lei a qualquer tempo
poderia ser descumprida pelo Poder Executivo desde
que nela vislumbrasse alguma inconstitucionalidade.
A pretexto de garantir plena eficicia & Constituicao,
Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos
poderiam negar cumprimento a leis federais, estaduais
e municipais, conforme o caso. E evidente que ao Poder
Executivotambém competeimpedirqueaConstituicao
Federal seja violada, mas, quando o alegado desrespeito
decorrer da aplicacdo de umalei, seu afastamento deve,
em regra, ser submetido ao pronunciamento prévio do
Poder Judicidrio, como antes repisado.

Naturalmente, comunga-se do entendimento
de que é dever de todos os Poderes da Republica velar
pelo cumprimento da Lei Maior. Agora, uma coisa ¢
se admitir, numa situagao excepcional, o repudio da
lei considerada inconstitucional pelo Poder Executivo.
Outra coisa é se adotar uma orientaco que estimule o
descumprimento de leis regularmente aprovadas pelo
poder constitucionalmente incumbido de tal mister.
Ainda que o Poder Judiciario va ao final dar a tltima
palavra, decidindo definitivamente, nao se deve admitir
a subversao da ordem juridica.

A lei, como dito, goza da presungao de
constitucionalidade e cabe ao Poder Executivo, se
a entender contraria a Lei Fundamental, manejar a
agdo propria junto ao Poder Judicidrio, seguindo-se
o rito previsto em lei (Lei 9.868/1999). Além disso,
sabe-se que ha mecanismos para o controle abstrato
da constitucionalidade de atos normativos estaduais e
municipais perante os Tribunais de Justi¢a dos Estados-
Membros.

Destarte, a lei regularmente aprovada pelo Poder
Legislativo so deve, em regra, perder sua validade
se observado o procedimento proprio previsto na
Constituicao Federal. O avanco do entendimento
oposto, ao contrario de prestigiar a supremacia da
Carta Politica, poderia fazer ruir o Estado Direito nela
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amparado, conduzindo-se aum quadro de instabilidade
juridica e até de anarquia.

E inegdvel que o administrador publico, Chefe do
Executivo, deva ter ampla liberdade de rever seus atos
ou demais espécies normativas infralegais que reputar
inconstitucionais. No caso das leis, entretanto, sendo
atos emanados de um outro Poder da Republica, o afas-
tamento s6 pode ocorrer por for¢a de uma ordem legi-
tima, obtida dentro de uma agao regularmente iniciada
perante o poder competente para julgar os conflitos de
interesses.

O principal argumento, portanto, contra a pos-
sibilidade de o Chefe do Executivo recusar-se a aplicar
norma que entenda ser inconstitucional ¢ a sua legiti-
midade para propor a A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade e a possibilidade de emissio de medida cautelar
no curso da ADIN.

Nessa linha de entendimento, Gilmar Mendes
Ferreira destaca® que a Constituicio de 1988, que
outorgou aos 6rgaos do Executivo, no plano estadu-
al e federal, o direito de instaurar o controle abstrato
de normas fez arrefecer a discussao sobre a matéria.
A possibilidade de se requerer liminar que suspende
imediatamente o diploma questionado refor¢a ainda
mais a posi¢ao de que, em regra, o Poder Executivo
nao pode deixar de cumprir uma lei que repute in-
constitucional. A justificativa que embasava aquela
orientacdo de enfrentamento ou de quase desfor-
¢o perdeu a razao de ser na maioria dos casos, isso
porque cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio de sua
missao constitucional, avaliar a compatibilidade das
leis com a Carta da Republica.

4 — A nova concepgio decorrente
do largamento da legitimacao para
a propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade.

(art. 103 da CF/1988)

Ha intmeros julgados dos Tribunais Brasileiros,
especialmente do Pretorio Excelso, que reconheceram,
nas décadas de 50 a 80, a possibilidade de o Poder Exe-

SFERREIRA, Gilmar Mendes. O Poder Executivo e o Poder
Legislativo no controle de constitucionalidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. RT 2002, n. 39. p. 18.
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cutivo descumprir lei reputada inconstitucional, tendo
se apurado que a grande maioria dos casos dizia respei-
to a leis consideradas inconstitucionais por aumentar,
com vicios formais, o numero de servidores ptiblicos e
suas remuneracgoes ou por criar cargos publicos com

destinatarios definidos.

A limitacao da legitimidade para propositura
de acdo de inconstitucionalidade, que era centrada
na atuacdo do Procurador-Geral da Republica, criou
ambiente propicio para o surgimento da tese de que os
Chefes dos Poderes Executivos podem descumprir leis

que considerem inconstitucionais.

Contudo, marcantes inovagoes ocorreram no
tocante a legitimagao para se provocar o controle con-
centrado ou abstrato de constitucionalidade. O art. 103
da Constituicao Federal de 1988 ficou assim insculpido:
“Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucio-
nalidade e a acao declaratéria de constitucionalidade (ja
na redacgao dada pela EC 45/2004): I — o Presidente da
Republica; [T — a Mesa do Senado Federal; 1T — a Mesa
da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assem-
bléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V — o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII — o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagao no Congres-
so Nacional; IX — confederacao sindical ou entidade de

classe de ambito nacional”.

Restou alargado, portanto, o poder de iniciativa
para a acdo direta de inconstitucionalidade. O Poder
Executivo Federal nao mais depende do Procurador-
Geral da Republica para questionar a constituciona-
lidade das leis reputadas inconstitucionais, 0 mesmo
ocorrendo em relacao aos Governadores de Estados e
a0 Governador do DF, podendo eles proprios intenta-

rem a referida acao.

Esse alargamento dos legitimados para argiiir, no
controle concentrado, a inconstitucionalidade das leis
seguiu a linha de raciocinio de Peter Héberle, possibili-
ta o surgimento de critérios de interpretacao constitu-
cional mais abertos quanto mais pluralista for a socie-
dade. Houve uma ampliagao do circulo dos intérpretes
da Carta da Republica, o que vem a fortalecer o Estado

de Direito sob uma perspectiva democratica.
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No que toca ao presente estudo, o relevante,
como assinalou Lucéia Martins Soares’, ¢ o fato de
que “a acdo direta de inconstitucionalidade propicia
a desconstituicao da lei e, conseqiientemente, a
suspensao da obrigatoriedade de seu cumprimento.
Por esta razao, aquela medida de excecao do Executivo
pode ser evitada, resguardando-se assim o Estado de
Direito” e, por conseguinte, “afastando-se qualquer
discussao acerca do desvio de competéncia ou da
violagao da separacio dos poderes’.

A ampliagdo do rol de legitimados para a
propositura da ADIN, ainda nas palavras de Lucélia
Martins Soares', “é fundamental para a elaboracao de
uma nova concepeao, sobretudo se se considerar que
o proprio Presidente da Republica e os Governadores
passaram a ter referida legitimidade. Nao se pode
mais pensar nesta questao sem se ater para esse novo
aspecto, eis que é a confirmacao do fato de que ao
Executivo ndo ¢ resguardada a competéncia para dizer
da constitucionalidade de leis.”

5 — Situacdes excepcionais autorizadoras da
recusa de cumprimento a uma lei reputada
inconstitucional pelo Poder Executivo

Como acima sinalizado, somente em situacoes
realmente excepcionais, como no caso de uma lei com
flagrante vicio de iniciativa, ¢ que se poderia admitir a
recusa ao seu cumprimento.

Assim, dentro do quadro de excepcionalidade
que deve nortear essa possibilidade, ha de se exigir o
preenchimento dos seguintes requisitos:

a) tratar-se de caso em que, exercendo o direito de
interpretagao no caso concreto, de maneira motivada,
o Chefe do Executivo venha a deparar com situacao
de manifesta inconstitucionalidade, de modo que se
torne evidente a necessidade de repudiar a lei para
prestigiar a supremacia da Carta Constitucional. Nessas
hipéteses, o ocupante da Chefia Poder Executivo nao
pode ter tido a oportunidade de vetar a lei reputada
inconstitucional, pois, do contrdrio, seria incongruente

?SOARES, Lucéia Martins. Poder Executivo e Inconstitucionalidade
de Leis. Revista de Direito Constitucional e Internacional. RT 2002,
n. 39. 246.

Y Op. cit. p. 249.
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recusar o cumprimento de norma que ele mesmo
considerou constitucional;

b) como recorda Elival da Silva Ramos, citado
por Alexandre de Moraes'!, por se tratar de medida
extremamente grave e com ampla repercussao nas
relacoes entre os Poderes, apenas ao Chefe do Poder
Executivo pode ser assegurada essa prerrogativa,
negando-se a possibilidade de qualquer funcionério
administrativo subalterno descumprir a lei sob a
alegacao de inconstitucionalidade.

Na esteira do raciocinio até aqui expendido,
fora das situacoes acima, o Chefe do Poder Executivo,
ou mesmo um funciondrio de nivel hierarquico
inferior, so podera deixar de aplicar uma lei se sua
inconstitucionalidade ja tiver sido reconhecida pela
Corte competente, em sede de controle abstrato'
ou difuso, exigindo-se, neste caso, a formacdo de
jurisprudeéncia que dé respaldo ao repudio da norma
legal.

Ainda, tratando dessas situagoes excepcionais,
Gilmar Ferreira Mendes faz a seguinte observagio':
“Se se entender — como parece razodvel — que o
Executivo, pelo menos no plano federal e estadual, ndo
mais pode negar-se a cumprir uma lei com base no
argumento de inconstitucionalidade, subsistem ainda
algumas questoes que poderiam legitimar a conduta
de repudio. Como o controle abstrato de normas
nao abrange as leis pré-constitucionais, nao seria
razodvel que o Executivo se visse compelido a aplicar
lei que considerasse incompativel com a nova ordem
constitucional, se ndo dispusesse de outra possibilidade
de provocar um pronunciamento jurisdicional sobre
a matéria. Da mesma forma, no plano do Municipio,
inexiste a possibilidade de se provocar, de forma direta,
um pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal
Federal sobre a incompatibilidade entre lei municipal
¢ a Constituicdo Federal. Também aqui, seguindo
a orientacao fixada pelo Supremo Tribunal, poder-
se-ia admitir que a autoridade municipal negasse
aplicacao ao direito municipal sob o argumento da
inconstitucionalidade’”.

L Ob. cit. p. 639
2Nessas hipoteses, a decisao tem eficcia contra todos (erga omnes)
e efeito vinculante (art. 28, paragrafo tnico, da Lei 9.868/1999).
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6 — Conclusao

As inovacao trazidas pela Constituicao Federal
de 1988 no campo do controle da constitucionalidade
reclamam que se lance um novo olhar sobre o tema

objeto da presente reflexdo.

Aliberdade de interpretacio da Constitui¢ao ndo
devegerarodireitodeoChefedoPoder Executivopassar
a descumprir as leis presumivelmente constitucionais,
sobretudo quando tais espécies normativas lhe impoem
obrigacoes ou onus. Do contrario, ficaria diminuida a
relevancia do Parlamento, além do que seria subtraida
a competéncia reservada ao Poder Judicidrio de
apreciar e julgar, em carater provisorio ou definitivo, a
constitucionalidade das leis.

Como dito, uma coisa ¢ se admitir, numa
situacdo excepcional, o repudio da lei considerada
inconstitucional pelo Poder Executivo. Outra coisa ¢ se
adotar umaorientagao que estimule o descumprimento
deleis regularmente aprovadas pelo poder competente.
Ainda que o Poder Judicidrio va ao final dar a ultima
palavra, decidindo definitivamente, ndo se deve admitir
asubversao da ordem juridica. A lei goza da presungao
de constitucionalidade e cabe ao Poder Executivo, se a
entender contraria a Lei Fundamental, manejar a acao
propria junto ao Poder Judicidrio, seguindo-se o rito
previsto em lei (Lei 9.868/1999).

O alargamento da legitimacao para a propositura
da acao direta de inconstitucionalidade (art. 103
da CF/1988) e a criacdo de novos instrumentos de
controle de constitucionalidade das normas (ADC
e ADPF) reafirmam, como regra, o monopolio de
o Poder Judiciario exercer o controle repressivo ou
posterior da constitucionalidade das leis. Se antes o
descumprimento de lei pelo Poder Executivo foi aceito,
agora, como bem assinala Lucéia Martins Soares', “o
ordenamento juridico passou a prever uma solucao
para se resolver o problema sem se colocarem em risco
o Estado de direito e a separagao dos poderes, qual seja:
a proposicao de acao direita de inconstitucionalidade
para ver retirada do sistema juridico uma lei reputada
0rgao

inconstitucional, mas pelo competente

para fazé-lo”. No maximo, o Chefe do Executivo

"SOARES, Lucéia Martins. Poder Executivo e Inconstitucionalidade
de Leis. Revista de Direito Constitucional e Internacional. RT 2002,
n. 39. p. 249.
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pode se recusar a cumprir a lei até a apreciagdo da
medida liminar postulada na acdo por ele intentada
perante o juizo competente. Se negada a alegacao de
inconstitucionalidade, deverd cumprir a lei, sob pena
de responsabilizacdo (art. 85, VII, CF/1988).

Enfim, é direito do Chefe do Poder Executivo
interpretar a Constitui¢do, assim como é seu dever
garantir sua eficicia e o respeito a sua supremacia.
Entretanto, salvo em situagdes excepcionais, nao pode
deixar de cumprir lei que repute inconstitucional. O
exame da constitucionalidade de uma lei, ou seja, o
controle repressivo ou posterior da constitucionalidade
das normas legais, para o continuo fortalecimento
dos pilares da Republica e para garantia da harmonia
e independéncia dos Poderes, deve, em regra, ficar a
cargo do Poder Judiciario.
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