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1. MATERIA DE CAPA

1.1 Breves apontamentos sobre a legitimidade extraordinaria do poder de rejeicio de leis
inconstitucionais pela autoridade administrativa

1. INTRODUCAO

O presente artigo ird abordar
o principal aspecto — o da legitimi-
dade — do controvertido “poder de
rejei¢do de leis inconstitucionais™
pela autoridade administrativa. Com efeito, apenas em termos
perfunctorios, uma vez que abordamos o tema em nosso O Poder
de Rejei¢do de Leis Inconstitucionais pela Autoridade Admi-
nistrativa no Direito Portugués e no Direito Brasileiro (SAFE,
Porto Alegre, 2002).

Ana Claudia

Nascimento Gomes

Mas, o que entendemos por “rejeicao de leis inconstitu-
cionais”? Trata-se de um ato, nesse caso especifico, proveniente
de uma autoridade administrativa, de ndo-aplicag@o de uma lei
com fundamento na sua desconformidade com a Constituigao.
Em suma, de um ato administrativo que rompe com os limites
do principio da estrita legalidade, nomeadamente na sua vertente
minima de ndo-contrariedade’ ao ato normativo com for¢a de
lei; amparando-se, por outro lado, na supremacia hierarquica
das normas constitucionais. Contudo, o juizo de inconstitucio-
nalidade, reputando inconciliavel com a Constituicao a lei que
deveria ser executada administrativamente, ¢ levado a efeito
pela propria autoridade, por razdes de necessidade?, quando do
cumprimento de seus comandos.

Porém, sera isso legitimamente possivel a autoridade
administrativa sem que signifique a institucionalizagdo de poder
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ad terrorem, tendo como pano de fundo o Estado Democratico
de Direito (art. 1°, CF/88)?

De fato, tal ato se depara com profundos questionamentos,
afinal, a fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos normativos
foi expressamente incumbida aos tribunais pela nossa Carta
Magna de 1988, isso em conseqiiéncia da concretizagdo do
principio constitucional da separacdo dos poderes. Ademais,
como ¢ cedico, impera sobre a Administragdo Piblica o minus
da perfeita execug@o das leis. Alias, correntemente se afirma
que a Administrag@o Publica se encontra numa relacdo de su-
bordinacdo para com o Poder Legislativo, sendo o principio da
legalidade administrativa “o ndé” que ataria o agente publico a
vontade constante a lei.

Por outro norte, ndo se pode olvidar que a Constituicao,
toda ela, vincula os Poderes Constituidos, os quais, por isso mes-
mo, devem zelar simultaneamente pela sua preservagao e pelo seu
cumprimento: trata-se de conseqiiéncia de seu primado. “Todo o
articulado constitucional [ ...] revela, por isso, direito positivo,
directa e actualmente aplicavel a quaisquer casos concretos™.

De fato, o superior valor normativo e a heterovinculagdo
da Constitui¢do constituem premissas juridicas, sdo dogmas do
Constitucionalismo. Assim, afirma-se que a Constitui¢do ¢ a Lei
Fundamental do Estado ou a “ordem juridica fundamental da
comunidade™. Por isso, hodiernamente se reconhece que toda
a atuacdo estatal (e ndo apenas as leis) devem estar pautadas no

'V. RUI MEDEIROS, 4 Decisdo de inconstitucionalidade — os autores, o conteudo e os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei, Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 1999, pag. 167, na qual se fez uso da expressao “poder administrativo de rejei¢do de leis inconstitucionais”. Através desta obra, pela primeira vez,
teve-se contato com a questdo que sera objeto de analise.

2 V. CHARLES EISENMANN, “O Direito Administrativo ¢ o Principio da Legalidade”, RDA, Fundagdo Getulio Vargas, vol. 56, 1959, Abril — Junho, Rio de
Janeiro, pag. 47 e seg.

3 Cf. CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Principios Constitucionais da Administra¢do Piiblica, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 1994, pag. 105: “No Direito,
legalidade e legitimidade tém conceitos proprios e bem definidos. A legalidade refere-se ao exercicio do poder, enquanto a legitimidade concerne a qualidade do
poder, embora seja certo que esta qualidade se manifesta e se demonstra naquele exercicio”. Por sua vez, distinguindo entre legalidade e legitimidade (no caso es-
pecifico, da ordem juridico-constitucional e, ndo diretamente do exercicio do poder), J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
3* edigdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, pag. 1335, assevera: “A constituigdo confere legitimidade a uma ordem politica e da legitimacéo aos respectivos
titulares do poder politico... A articulag@o destas duas dimensdes — o da legitimidade e a da legitima¢ao — implica que a constitui¢do nio seja considerada como
uma simples “carta” ou “folha de papel” resultante de relagdes de poder ou da pressdo de forgas sociais. A constitui¢ao nio se legitima através da simples lega-
lidade, ou seja, ndo ¢ pelo facto de ela ser formalmente a lei superior criada por um poder constituinte, que ela pode ser considerada legitima. A legitimidade de
uma constituigdo (ou validade material) pressupde uma conformidade substancial com a ideia de direito, os valores, os interesses de um povo num determinado
momento historico”.

4+ Cf. MARIA LUCIA DA CONCEICAO ABRANTES AMARAL PINTO CORREIA (com base em palavras de J. J. GOMES CANOTILHO), Responsabilidade do
Estado e Dever de Indemnizar do Legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pag. 434.

3 V. VITAL MOREIRA, “Principio da Maioria e Principio da Constitucionalidade: Legitimidade e Limites da Justica Constitucional”, in Legitimidade e Legiti-
magdo da Justica Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pag. 187; e PAULO OTERO, Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional, Lex Edigoes
Juridicas, Lisboa, 1993, pag. 139 e seg.
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principio da constitucionalidade. De acordo com essa linha de
raciocinio, a pratica de atos juridico-publicos em consonancia
com leis inconstitucionais ndo ha de ser legitima e, portanto,

do Estado Democratico de Direito, de um legitimo “poder de
rejeigdo de leis inconstitucionais” pela autoridade administrativa.
Acreditamos que sim.

procedimentos devem existir para que ela ndo se implemente®.
Havera aqui um eventual conflito de principios constitucionais:
o principio da constitucionalidade dos atos do Estado em face
especificadamente do principio da legalidade dos atos adminis-
trativos?’

2. LEGITIMIDADE ORDINARIA, EXTRAORDINARIA
OU PODER DE FATO?

Efetivamente, existem varios fundamentos especificos
que podem ser levantados para contraditar a configuragdo do
“poder de rejeicdo de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa como ordinariamente legitimo'’, tais como: o
monopolio do juiz constitucional para o exercicio do controle
da constitucionalidade das leis; o principio da legalidade
administrativa como trago basico ¢ fundamental do regime
administrativo; o principio da prossecug¢do do interesse
publico como obstaculo ao estacionamento das atividades
administrativas; a presun¢do de constitucionalidade das leis
como decorréncia da legitmidade democratica direta do
orgdo legiferante parlamentar; a possivel anulabilidade da lei
inconstitucional, donde os seus possiveis efeitos juridicos;
a sangdo ¢ a promulgacgdo presidencial sobre a lei (ou o néo-
exercicio do veto por inconstitucionalidade) como resultado de
um primeiro exame de constitucionalidade por parte do Chefe
de Estado''; dentre outros.

Verificamos, pois, que a controvérsia ¢ complexa.
Ha quem diga, inclusive, como Gilmar Ferreira Mendes?, no
caso especifico da discuss@o acerca da atuacdo do Executivo
no controle de constitucionalidade, que a possibilidade
de a autoridade administrativa recusar o cumprimento do
ato normativo com fundamento na sua desconformidade
constitucional seria um dos tormentosos problemas do Direito.
Tal complexidade ainda se agrava porque a Administragdo
Publica deixou de ser uniforme. “A Administragdo Publica
pluralizou-se™.

Efetivamente, faz parte de um passado longinquo aquela
imagem de uma Administracdo Publica puramente agressiva,
centralizada em poucos oOrgdos, numa estreita relacdo de
hierarquia para com o dirigente (ou os dirigentes) do Governo.
Essa relag@o tem vindo a ser substancialmente alterada noutros
tipos de Administragdo Publica: Indireta (ou Instrumental),
AutarquicaeIndependente. Osseusfinstambémsediversificaram
e se especializaram. Tém-se ainda, ndo se olvida, os inimeros
entes/agentes privados incumbidos de fungdes materialmente
administrativas. Nesse sentido, vislumbra-se que nem sempre
serd facil manter uma unidade na atuagdo da Administragdo,
nomeadamente quando a Constituicdo do pais ainda consagra
uma forma de Estado ndo unitaria, atribuindo autonomia aos
Estados-membros da Federagao, como no caso do Brasil.

Todavia, sob o imediato enfoque do principio
constitucional da separagdo de poderes, aterra-se um eventual
posicionamento no sentido da legitimidade ordindria do
“poder de rejeigdo de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa.

De fato, as competéncias constitucionais devem ser
funcional, sistematica e restritivamente interpretadas'?. Trata-
se, ¢ certo, de um dos reflexos do principio da tipicidade
constitucional de competéncias. Com isso, evitam-se choques

Vejamos, pois, se se pode conceber, dentro do contexto ~ no principio constitucional da separagdo dos poderes e,

¢ V. VITAL MOREIRA, “Principio da Maioria e Principio da Constitucionalidade: Legitimidade e Limites da Justica Constitucional”, in Legitimidade e Legiti-
magdo da Justica Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pag. 187; ¢ PAULO OTERO, Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional, Lex Edi¢des
Juridicas, Lisboa, 1993, pag. 139 e seg.

7 Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976, Livraria Almedina, Coimbra, 1.998, pag. 261 ¢
seg.: “Quanto a noés, pensamos que o problema se pode por no quadro de um conflito de principios constitucionais. De um lado, o principio da constitucionalidade
e, mais concretamente, o caracter directamente aplicavel dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias. De outro lado, o principio constitucional da
legalidade da Administragdo ”. V. tb. VITAL MOREIRA, “Constitui¢do e Direito Administrativo (A ‘Constitui¢do Administrativa’ Portuguesa)”, AB VNO AD OM-
NES, encarte dos 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1995.

8 In “Controle de Constitucionalidade Direto e a Inexecugdo da Lei pelo Executivo”, in Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Instituto Brasi-
leiro de Direito do Consumidor, Celso Bastos Editor, Sao Paulo, Brasil, 1.998, pag. 310. V., tb. deste Autor, “O Poder Executivo e o Poder Legislativo no Controle
de Constitucionalidade”, AMJ, vol. 48, n° 186, Julho — Dezembro, 1995, pag. 41.

9 Parafrasecando CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Principios Constituciondis..., pag. 15, quando afirma que a “Administragdo Piblica constitucionalizou-
se”.

10 RUI MEDEIROS, 4 Decisdo..., pag. 149 e seg., desenvolve a sua tese de Doutoramento no sentido de que ¢ legitimo, em termos ordinarios, o “poder admi-
nistrativo de rejei¢do das leis inconstitucionais”. Conforme aduz: “O principio da subordinagdo da Administragdo a Constitui¢do aponta, pelo contrario, para o
reconhecimento de uma competéncia administrativa de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e, mais concretamente, para a admissibilidade de um poder
administrativo de rejei¢do das leis inconstitucionais” (pag. 167). Em todo caso, “se existir uma instancia hierarquica com o poder de direc¢do sobre a ndo aplicacao
da lei com fundamento na sua inconstitucionalidade estara, em regra, reservada ao cume da Administracdo” (pag. 244). Para além das leis que afrontem o niicleo
essencial dos direitos, liberdades e garantias, qualquer lei inconstitucional pode ser objeto de rejeicdo administrativa. A argumentagao do jurista foi desenvolvida
tendo em vista, designadamente: (1) o principio da constitucionalidade dos atos juridico-publicos, consagrado de modo expresso no art. 3°/3 da CRP; (2) o principio
da constitucionalidade dos atos administrativos, nos termos do art. 266/2; (3) a incapacidade do principio da presuncao (relativa) de constitucionalidade das leis para
inviabilizar o poder administrativo de rejei¢ao de leis inconstitucionais; (4) a hierarquia administrativa e o dever de representagio em face de ordens superiores que
se apresentem ilegais; (5) a atuagdo da Administragdo Publica em relagdo ao Direito Comunitario, designadamente em relagao as leis nacionais que devem ser desa-
plicadas para dar lugar a aplicagdo das normas comunitarias com estas incompativeis (pag. 194); (6) a responsabilidade que recai sobre os agentes administrativos.
Contra-argumentando, tem-se JORGE MIRANDA, “Apreciagdo ...”, pag. 262, no sentido de que: “as estruturas de fiscalizagao da constitucionalidade tém de estar
funcionalmente adequadas as estruturas substantivas da Constitui¢do”. Na doutrina italiana, V. SERGIO POMODORO, “Di um Sindicato degli organi ammistrativi
sulla contituzionalita delle leggi”, RTDP, Ano IX, Milano, 1959, pag. 529 e seg.

! Assim o posicionamento de OSCAR SARAIVA, “Parecer”, RF, ano XLV, vol. CXVI, Fasciculo 537, Margo, 1948, Rio de Janeiro, pag. 42. Para o Autor, “Reco-
nhecida a constitucionalidade da lei através de outorga da sangdo, extingue-se, sob esse aspecto, qualquer outra atribuigdo executiva, cumprindo aos agentes desse
Poder dar execugdo a lei tal como redigida”.

12 Cf. JORGE REIS NOVALIS, Separagdo de poderes ..., pag. 38.
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nomeadamente, uma possivel concentracdo de poderes.
Hodiernamente, o principio constitucional da separagdo dos
poderes passou a ser representando por uma distribuicdo
equilibrada e funcionalmente orientada de competéncias
constitucionais, visando a implementacdo de sua “dimensdo
positiva”, qual seja, a otimizacdo de resultados pelos entes
respectivos no cumprimento das fungdes primordiais®>.

Por sua vez, do principio da tipicidade constitucional
de competéncias sucede que elas sao usualmente atribuidas
em carater exclusivo. Dai porque, no essencial, discorda-
se da argumentagdo desenvolvida por Rui Medeiros, sobre
a interpretacdo do art. 204° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, no sentido de que “ndo se percebe por que razao
nao se ha de admitir igualmente um juizo administrativo
de inconstitucionalidade da lei”* — g.n., de modo amplo,
como conseqiiéncia da incumbéncia constitucional (isto &,
da competéncia) da autoridade administrativa para fiscalizar
a constitucionalidade das leis que devem ser executadas.
Ainda, por outras palavras, como decorréncia da configuracdo
da autoridade administrativa como uma ‘“autora de decisdo
de inconstitucionalidade”, num patamar analogo ao que a
autoridade judiciaria detém nesse campo.

Ora, via de regra, apenas aquele 6rgao cuja funcao fora
confiada pela Constituicdo detém a correlativa competéncia.
Assim, ratificamos que “a competéncia ¢ algo instrumental
no confronto dos fins ou fungdes do Estado ou dos interesses
publicos”. Excepcionalmente, ¢ verdade, poderdo ser
verificadas competéncias concorrente, bem como competéncias
sistematicamente implicitas. Mas, no ‘“jogo interpretativo”
para a descoberta destas, ndo se permite uma interpretacao
demasiado ampla, nomeadamente que as iguale as competéncias
constitucionais expressas e fundamentais de um outro 6rgao de
soberania, sob pena de se incidir numa abominavel “usurpacao
de poderes”.

Nesse sentido, ndo ha falar que as autoridades
administrativas tém, regra geral, legitimidade para fiscalizar
a constitucionalidade das leis e para rejeitar aquelas que
reputem desconformes a Constitui¢do; ou, ainda, que tal poder
(aqui no sentido de faculdade) lhe seja inerente'®. Para além

da fiscaliza¢do da constitucionalidade das leis encontrar-se no
ambito de competéncia dos tribunais (art. 102, inciso III, da
CF/88)"; os quais foram e estdo vocacionados para esse tipo
de fung¢@o. Nao foram nem estio as autoridades administrativas
especialmente vocacionadas a rejei¢do das leis. Ao reverso,
estdo expressamente direcionadas a sua “boa execugdo” (art.
84, inciso IV, c/c art. 37, caput, da CF/88); o que ¢ dizer, para
além de concretizar os comandos nela contidos, realiza-los de
modo mais satisfatorio possivel (o que demanda critérios de
eficacia).

Ora, a Administracao Publica (ainda que ndo considerada
como “Poder”, como os demais restantes, ndo obstante o seu
apartado tratamento constitucional na CF, art. 37 e seguintes) foi
historica e constitucionalmente atribuido um papel de destaque
na prossecucao dos interesses coletivos e na conformagdo das
necessidades sociais, usualmente lavrados na lei; donde se
falar numa legitimidade ordinaria para o exercicio do “poder
de rejeicdo de leis inconstitucionais” (ou seja, numa corrente
legitimidade da conduta da autoridade administrativa em ndo
cumprir o ato normativo primario com fundamento na sua
inconstitucionalidade), pode bem significar um golpe forte na
estrutura juridico-institucional na qual o Estado Constitucional
foi erigido e no qual ainda hoje se desenvolve, em sua dindmica
funcional: o principio constitucional da separagéo dos poderes'®.
Sendo assim, se a Carta Magna outorga meios para que a
inconstitucionalidade normativa seja apurada seguramente
pelos tribunais, ¢ com esses recursos que se deve, em carater
ordinario, contar.

Do mesmo modo que os tribunais estdo especialmente
vocacionados para o exercicio da func¢do jurisdicional e a Corte
Constitucional (Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro),
por sua vez, precipuamente vocacionada a defesa juridica da
Constituicdo (pense-se, a titulo de exemplo, na sua especial
composic¢ao, nos fundamentos juridico-historicos que levaram
a sua instituicdo da Jurisdicdo Constitucional, mister este
que essa Corte realiza principalmente por meio do controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis); e, ainda, tendo
em conta a posi¢do institucional bastante peculiar do Poder
Judicidrio em face dos demais “Poderes” (dotado de especial
independéncia contra possiveis ingeréncias externas que possam

13 Cf. ZIMMER, apud JORGE REIS NOVALIS, Separagdo dos poderes ..., pag. 38, ha uma coordenagdo entre fungdo, competéncia e legitimagéo, onde a legitimi-
dade do orgdo para a realizagdo de determinada fungdo esta decisivamente marcada pelos atributos estruturais e pela margem de autonomia de que dispde para o
respectivo procedimento. V. NUNO PICARRA, “A separagido dos poderes na Constituigio”, ..., pag. 172; KUSTER, apud KONRAD HESSE, Elementos ..., pag.
372; e JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA, Sobre el Principio de la Separacién ..., pag. 231. Cf. I. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional ...,
pag. 515, haveria numa pressuposi¢ao de idoneidade e adequacao do 6rgdo ao exercicio das fungdes que, a titulo especifico ou primario, sdo lhe atribuidas.

" In A Decisdo ..., pag. 209 e 227. Todavia, reconhece, logo as pag. 168: “Sob pena de inconstitucionalidade — e logo, de invalidade — cada acto ha-de ser praticado
apenas por quem possui competéncia constitucional para isso, ha-de observar a forma e seguir o processo constitucionalmente prescritos e ndo pode contrariar, pelo
seu contetido, nenhum principio ou preceito constitucional”.

15 Cf. JORGE MIRANDA, Manual ..., V, pag. 54. V., tb., SCHNAPP apud JORGE REIS NOVAIS, Separacdo dos poderes ..., pag. 36; e J. J. GOMES CANOTI-
LHO, Direito Constitucional ..., pag. 503.

V. Ac./TC n° 24/85, de 6 de Fevereiro, em sentido bastante restrito: “Ao exercitar a sua competéncia regulamentar, a Administragdo aplica directamente a Consti-
tuigdo ou actua-a através da lei intermediaria. Nesta segunda alternativa, a Administragdo ¢ proibido desobedecer a lei por inconstitucionalidade, desde logo, porque
tal controlo cabe unicamente aos tribunais, difusamente, e ao Tribunal Constitucional, centralizadamente (art. 207° e 277° a 283° da Constituigdo)”.

17 Com argumento semelhante, CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso ..., pag. 389 e seg.: “O Texto Constitucional poderia consagrar expressamente mesmo essa
faculdade deferida a todos de examinar a adequagdo da norma a Constituigdo e de descumpri-la em caso de concluir pela negativa. Tal sistema ¢ inviavel, nunca
tendo sido adotado em parte alguma, por equivaler na pratica a supressdo quase total da eficacia propria da lei. ... Tal situacdo ndo permitiria ao direito cumprir a
sua eminente fun¢do de garantidor da ordem, da paz, da tranquilidade, que se expressa na presungdo de legitimidade de todo ato ptiblico em geral. Ao conferir-se
a qualquer um a competéncia de declarar uma lei inconstitucional, como escusa para o seu descumprimento, chegariamos ao absurdo de ver o Executivo deixar de
cobrar tributos, de efetuar prisdes, de interditar estabelecimentos, toda vez que reputasse a lei como contraria a Constitui¢ao”. Em julgamento proferido em 1993,
o STF acatou a tese contraria, contudo: “O Poder Executivo deve negar execucdo a ato normativo que lhe pareca inconstitucional” (Relator Ministro Humberto
Gomes de Barros, Recurso Especial n° 23.121/92-GO, DJU de 8/11/93, pag. 23.521).

18'V. sobre o assunto, em especial, RUY CARLOS DE BARROS MONTEIRO, “O Argumento de inconstitucionalidade e o repudio da lei pelo Poder Executivo”,
RF, Outubro — Dezembro, 1983, vol. 284, Ano 79, Rio de Janeiro, pag. 101 e seg.
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por em risco o exercicio imparcial da func¢do jurisdicional).
Por sua vez, também o Legislador (quer o Parlamento, quer o
Executivo-Legislador) estd especialmente vocacionado para a
concepc¢ao do procedimento legislativo, para além de outras
fungdes tradicionais, como, no caso do Congresso Nacional, a
fun¢do de fiscalizagdo e controle politico do Executivo (pense-
se na sua organiza¢do € composi¢ao interna proprias e na sua
legitimidade democratica direta — no Brasil, inclusive do Chefe
do Governo).

Do afirmado a justificagdo da presungdo de
constitucionalidade das leis ndo se colocam grandes distancias®.
Alias, reitere-se que, nos termos do art. 97, da CF, “Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais — salvo juizes
monocraticos de 1? instancia — declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Portanto, vé-se que ndo se pode verdadeiramente
compreender o principio da separacdo dos poderes
constitucionalmente consagrado se nao se tiver em vista, além de
seus fundamentos e suas raizes historicas, essa dimensao positiva
que orienta a distribuicao de competéncias constitucionais. Ora,
os caracteres estruturais dos orgdos de soberania nao podem
ser olvidados nessa interpretagdo que pretende fornecer uma
maior justeza, operacionalidade e eficacia as funcdes estatais
primordiais®. E as autoridades administrativas, ainda que
dotadas de uma alta especializagdo técnica (por exemplo,
lembre-se das autoridades administrativas independentes, as
quais tém normalmente uma vertente de “tecnocracia”) ndo
foram funcionalmente concebidas para o exercicio do controle
da constitucionalidade das leis.

Dai, mesmo que fosse possivel extrair das disposigdes
escritas da Constituicdo (ainda que numa interpretacdo mais
“arrojada” e menos historica do Direito) a qualificacdo do
“poder de rejeicao de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa como ordinariamente legitimo (no sentido de
que tal faculdade ou incumbéncia ¢ inerente a funcao que ela
exercita), essa propria interpretacdo ndo seria legitima, no
sentido de nao estar juridicamente fundada.

Por outro lado, entendemos que a legitimidade do

“poder de rejei¢do de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa ndo ¢ também uma “impossibilidade juridica”.

Isso porque a lei, apesar de ser a fonte por exceléncia
da legalidade administrativa em sentido amplo (por ser o
principal instrumento de explicitagdo dos interesses publicos
a serem prosseguidos pela Administragdo Publica), bem como
da juridicidade administrativa, ndo ¢ a Unica. Atualmente, a
Administragdo Publica estda vinculada “a todo o Direito™!.
Aliés, ja se pode bem cogitar num grande “bloco de juridicidade
administrativa” (com conteido hetero e autovinculante):
Constituicdo, com inclusdo de seus principios relativos ao
regime democratico, principios fundamentais da atividade
administrativa; direitos, liberdades e garantias individuais; leis
infraconstitucionais; Direito Comunitério primario e derivado;
principios gerais do direito; normas infralegais; critérios de ética;
critérios de economicidade; jurisprudéncia; usos e costumes;
regulamentos; atos administrativos; contratos administrativos...
“Em resumo, o direito ndo se reduz a lei, ndo se esgota ou
exaure nela, antes coenvolve a actuacdo e aplicagdo unitaria
de um complexo de fontes, se se quiser, de um ‘sistema’”?.
Nem sempre, concordamos, todas essas varias fontes do Direito
Administrativo convergirdo para um mesmo vértice, no caso,
para a Constitui¢do e serdo compativeis entre si>.

Ademais, ressalte-se a relatividade do principio
da legalidade, sujeito a compressdes e ponderagdes de
variadas ordens, nomeadamente originarias do principio da
eficacia administrativa. Sendo assim, a heterovinculagdo da
Administragdo Publica ao ato normativo primario, ja ndo sendo
plena (no sentido de absoluta), pode ainda ser sensivelmente
reduzida pela concreta conformacdo de um outro principio
fundamental a atividade administrativa.

Ainda, ha muito foram reconhecidas circunstancias
excepcionais nas quais o principio da legalidade stricto sensu
e em sua faceta minima de ndo-contrariedade deveria ser
posto em segundo plano por parte da Administragdo Publica,
em nome de ponderosas razdes?. Alias, isso néo diz respeito
as leis inconstitucionais diretamente; mas leis ineficazes para
uma situacdo concreta, tendo em vista a sua especialidade.
Por maioria de razdo, em beneficio do dogma da supremacia
constitucional, rejeitamos a qualificacdo do “poder de rejeicao

19V, trazendo para a discussdo a posigdo da doutrina, nesse ponto, RUI MEDEIROS, 4 Decisdo ..., pag. 224. Mas, as pag. 266, esclarece, sob argumentos de JOAO
BAPTISTA MACHADO: “Toda a decisao do legislador, legitimada democraticamente, ‘¢ em si mesma portadora de uma presungao elidivel de intrinsecamente
adequada e justa. Desde que ndo seja possivel demonstrar que essa decisdo ¢ falsa e uma outra verdadeira, tem de aceitar-se como correcta a decisdo tomada pela
instancia institucionalmente organizada e definida como componente para a decisao’”.

20 Cf., aligs, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional ..., pag. 1067: “A reserva de constitui¢do néo deve ser entendida em termos fixistas. Ela ¢ com-
pativel com a ideia de desenvolvimento constitucional. O chamado “niicleo duro” ou “esséncia constitucional” ndo deve ser compreendido (apenas!) a partir de
paradigmas antigos.”

2l Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, “Legalidade ...”, pag. 981: “Finalmente, nos regimes democrdticos de tipo ocidental vigora o Estado social de Direito.
Neste, o principio da legalidade sofre algumas alteragdes importantes relativamente ao seu entendimento que dele tinha no Estado liberal. Naturalmente que é pro-
ximo do principio da legalidade tal como ele foi concebido a seguir a Revolugao Francesa nos regimes liberais, mas sofre algumas transformagdes. A primeira delas
¢ que a ideia de subordinagdo a lei é completada pela ideia de subordinag¢do ao Direito, no sentido de que ndo existe apenas um dever de obediéncia a lei, como
lei ordindria, antes existe sobretudo um dever de obediéncia a mais qualquer coisa que a lei ordinaria.”. V. tb. CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Principios
Constitucionais ..., pag. 70; e J. . GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo ..., pag. 923.

2 Cf. PAULO CASTRO RANGEL, Repensar o Poder Judicial ..., pag. 240.

2 Cf. EGON BOCKMANN MOREIRA, Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99, Malheiros Editores, 2000, Sdo Paulo, pag. 69,
comentando exatamente o principio da juridicidade inserido nessa lei brasileira: “a locugéo ‘conforme a lei ¢ o Direito” ¢ de extrema importancia. Determina que o
agente cumpra a norma legal, com observancia de todo o ordenamento juridico. Ao distinguir os dois termos, o artigo disciplina que para o processo administrativo
a lei ndo ¢ a tinica fonte, nem tampouco pode ser interpretada de forma restrita”.

2 Cf. CHARLES EISENMANN, “O Direito Administrativo ...”, pig. 67 ¢ 68. Em Portugal, fala-se que o principio da legalidade pode ser comprimido pelo Estado
de Necessidade. V. VITAL MOREIRA, “Sumarios de Direito Administrativo (2* Turma) — Vinculagéo Juridica da Administracao”, pag. 5.
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de leis inconstitucionais” pela autoridade administrativa como
uma “impossibilidade juridica”.

Além disso, uma interpretacdo que sempre qualificasse
de ilegitimo o “poder de rejeicdo de leis inconstitucionais”
pela autoridade administrativa ja se apresentaria, a partida, de
duvidosa subsisténcia, tendo em conta o seu proprio radicalismo
(o que, alias, facilitaria a sua refutagdo)®, pode-se ainda trazer
a baila, v g, a questdo da aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias constitucionais (art. 5°, paragrafo tnico, da CF)*.

Nao se quer com isso, absolutamente, subestimar a forga
vinculante das demais disposi¢des constitucionais, propria da
validade e eficacia da Constituigdo como norma juridica?’. Ora,
“Esta hoje definitivamente superada a ideia da Constituigdo
como um simples concentrado de principios politicos,
cuja eficacia era a de simples directivas que o legislador ia
concretizando de forma mais ou menos discriciondria. Nao se
questiona, pois, a juridicidade, vinculatividade e actualidade das
normas constitucionais”?®. Rechagamos, por isso, a qualificagdo
do “poder de rejeigdo de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa como uma eventual “impossibilidade juridica”.

Com efeito, demonstrar-se-ia pouco (ou, qui¢d, nada)
sustentavel a argumentacao no sentido de que, estando defronte
de uma lei que ofendesse grosseira e literalmente o nucleo
essencial de um determinado direito fundamental, nada poderia
fazer a Administragdo Publica sendo cumpri-la, o que equivaleria
dizer, afrontar o direito, maculd-lo em seu intimo, em especial,
um direito fundamental cuja eficicia irradia-se imediatamente
da Carta Magna e, justamente por essa razao, sem a necessidade
de qualquer auxilio do legislador infraconstitucional.

De fato, ainda que nenhum direito fundamental possa
ser considerado “absolutamente absoluto”, radicalizando a
situagdo, pense-se numa lei ordindria que atentasse diretamente
contra o nucleo essencial do direito a vida, condenando a

morte todos os individuos que eventualmente deixassem
de pagar as suas dividas tributdrias tempestivamente, ndo
obstante o que reza o art. 5° caput, e inciso LXVII, da CF.
Apesar de tal hipotese ser ficticia (tendo em vista o atual
estagio das concepgdes socioculturais e juridicas), € certo que
a Administragdo Publica nao poderia dar cumprimento a tal
mandamento legal. Ainda, valendo-se de um exemplo fornecido
pela doutrina lusitana: “O funcionario ou agente administrativo
devera, porém, desobedecer a ordens concretas de aplicagdo de
leis inexistentes, violadoras dos direitos fundamentais, quando
elas implicarem a pratica de um crime (art. 271°3). Isto parece
impor-se, designadamente, quando a aplicacao da lei conduza a
afectacdo do direito a vida ou integridade pessoal, direitos que
nem em situacao de estado-de-sitio podem ser suspensos (art.
19°/6)7%.

Também comooutraalternativa,imagine-se, porexemplo,
uma determinada lei que viesse dispor, em situagdes regulares
(ndo se cogita de estado de sitio, estado de emergéncia ou estado
de defesa — art. 136 a 140 da CF), acerca da violabilidade plena
do domicilio pela policia, em contrariedade ao que consagra o
art. 5°, X1, da CF; isto €, sem qualquer observancia aos requisitos
14 explicitados. O que devera fazer a autoridade policial diante
de um tal ato legal, cuja execugdo lhe fora ordenada de modo
literal? Mais arrazoada serd, certamente, uma interpretagdo
da Constitui¢do que possibilite uma solu¢do para um tipo de
situagdo como a desenhada (alias, em termos razoaveis, também
excepcional, tal e qual a medida saneadora a ser aplicada); de
modo que fique resguardado o status daquele direito®®. Neste
caso, mais arrazoada e justa sera a decisdo administrativa que
recuse a execucdo da lei em sua literalidade, pelo menos até a
existéncia de um mandado judicial autorizador.

Portanto, somente uma qualificagdo do “poder de
rejei¢do de leis inconstitucionais” pela autoridade administrativa
como extraordinariamente legitimo pode se compatibilizar,
simultaneamente, com o conteudo do principio da separacao

25 Assim tb. ANTONIO CARILLO FLORES, “O Executivo e as Leis Inconstitucionais”, AMJNI, n° 30, Ano VII, Junho, 1949, pag. 31, 32 e 35, tendo como pano de
fundo a Constituicdo Mexicana, o Autor salienta: “...creio que se ha de aceitar, como conclusio for¢ada, que a regra constitucional ¢ que o Executivo esta obrigado
a cumprir as leis do Congresso, inclusive se ele pensa que sdo inconstitucionais (se o veto ndo foi aposto nos termos do inciso “b” do art. 72, o projeto de lei “re-
puta aprovado” pelo Executivo e, se foi aprovado em tao importante ocasido, ndo ¢ senao natural que toda duvida posterior carega de significado e transcendéncia.
Admitir o contrario levaria a dotar o Presidente de um poder indefinido e ilimitado ali aonde a Constituigdo quis que s6 gozasse dele por dez dias). ... E a regra
absolutamente geral e ndo admite excegdo em caso algum? Nao chego, tampouco, a tal extremo. ... Como, com efeito, negar em absoluto que uma lei contraria a
textos da Constituigdo seja obedecida com infragdo das supremas normas do pais? Logicamente uma coisa ndo pode ser ao mesmo tempo falsa e verdadeira; em
direito, ao contrario, uma lei pode ser — se ndo a0 mesmo tempo, em momentos muito proximos — constitucional ou inconstitucional ...”.

2 Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ...: “A aplicabilidade directa dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias
ndo visa, quanto a nos, apenas garantir a prevaléncia destes preceitos ao nivel da validade, mas também ao nivel da aplicac¢do, incluindo, portanto, a sua eficdacia
imediata.”

27V.].J. GOMES CANOTILHO, “;Revisar la/o romper ...”, pag. 13; ou “Prefacio” da Constitui¢do Dirigente ..., pag. V e seg.

2 Cf. J. J. GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Fundamentos ..., pag. 43.

2 Cf. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional ..., pag. 418. Todavia, FERNANDO ALVES CORREIA, O plano urbanistico ..., pag. 438, afirma, com
supedaneo nos argumentos de J. J. GOMES CANOTILHO, que a Administragdo nio tem qualquer “poder de rejei¢do de leis inconstitucionais”, ainda que sejam
materialmente inconstitucionais. Assim, especialmente num eventual conflito entre o principio da igualdade e o principio da legalidade, “A resposta nao pode ser he-
sitante: a observancia do principio da legalidade devera ter procedéncia em face da consideragdo do principio da igualdade”. Diversamente, mas especificadamente
em relagdo ao conflito entre os principios da imparcialidade e da legalidade administrativa, MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O principio da imparcialidade
..., pag. 142 e seg., entendeu que a Administragdo deve dar prevaléncia ao primeiro principio e rejeitar a lei inconstitucional pela sua ofensa.

30 Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais ..., pag. 260: “Ja serd mais complicada a questdo quando se trate de 6rgios administrati-
vos, em virtude da sujeigdo da actividade administrativa (regulamentar ou concreta) ao principio da legalidade. Podera admitir-se que a Administragao, directamente
obrigada pelos direitos fundamentais, possa ou deva nao aplicar uma lei por a considerar inconstitucional ?”. O Autor expde a tese de BACHOEF: “Segundo ele, a
Administracdo poderia e deveria comprovar a constitucionalidade das normas a aplicar, embora deva partir de uma presunc¢do de constitucionalidade — bastaria
uma apresenta¢ao sumadria susceptivel de detectar sinais “patentes” de inconstitucionalidade. Se o 6rgdo administrativo estivesse hierarquicamente subordinado,
deveria comunicar as suas duvidas ao superior ou pdr a questdo ao Governo se se tratasse de um 6rgao de uma autarquia. Porém, se isso obrigasse a suspender a
aplicagdo da lei, s6 poderia fazé-lo se ndo fosse contra o interesse publico nem prejudicasse direitos individuais. Se a suspensao nao fosse possivel, teriam de optar
pela aplicagdo ou ndo aplicagdo. Teriam o dever de ndo aplica¢@o se a inconstitucionalidade da lei fosse evidente. Se o ndo fosse, poderiam nio aplicar, mas sé se,
possuindo conhecimentos juridicos para isso, estivesse convencidos (ndo bastaria a duvida) da inconstitucionalidade e se os efeitos negativos da ndo-aplicagdo nao
sobrelevasse os prejuizos que poderiam resultar da sua aplicagdo”.
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dos poderes consagrado na CF e com a excepcionalidade da
situacdo na qual devera ser exercido esse poder’!. Aqui se
entende que estd o “ponto chave” para a perfeita compreensao do
“poder de rejeicao de leis inconstitucionais™: tentar harmonizar
a sua natureza excepcional e limitada com a subordinacdo da
Administra¢ao Publica a Constitui¢ao € com o mandamento de
otimizacao da eficacia das normas constitucionais.

Conforme ressaltado por Paulo Otero, nido obstante
ao tratamento especifico de leis inconstitucionais que
ostensivamente violam os direitos e garantias fundamentais, o
entendimento de que a Administracdo pode rejeitar a aplicacao
de um ato infraconstitucional inconstitucional “ndo envolve,
sublinhe-se, qualquer reconhecimento da possibilidade do
Poder Administrativo declarar a inconstitucionalidade de
actos juridicos. Admitir esta ultima solucdo seria adoptar uma
interpretacao frontalmente contraria ao modelo de reparticao
de poderes consagrado pela Constituicdo e atentar contra um
elemento integrante do Estado de Direito”*2.

Alids, a autoridade administrativa ndo pode ser vista
como reles ou mediocre executora dos comandos legais,
como subordinada auxiliar do legislador. A Administra¢io
Publica compete a responsabilidade de prosseguir os interesses
publicos legalmente definidos e da melhor forma possivel.
Este ¢ o programa legal que lhe compete otimizar. E tal
incumbéncia da autoridade administrativa coaduna-se com a
legitimidade (em termos excepcionais) do “poder de rejeicao
de leis inconstitucionais”: a uma, porque se pressupde aqui
uma autoridade administrativa responsavel e vinculada
constitucionalmente, para além de “guardida dos direitos
fundamentais™; e, a duas, porque ndo se trataaqui deum “poder”
que pretende subverter o regime administrativo (um “poder ad
terrorem” consoante as palavras de Rui Medeiros**), construido
sobre as bases do principio da legalidade administrativa; ao
reverso, trata-se de um poder (limitado e moderado), algado no
principio da constitucionalidade administrativa que finaliza, em
ultimos termos, com respeito ao principio da juridicidade da
atuacdo da Administragdo Publica, atribuir uma maior eficdacia
possivel ds normas constitucionais®.

Deste modo, configurado esta o “poder de rejeicdo de
leis inconstitucionais” pela autoridade administrativa como
extraordinariamente legitimo (cabivel apenas em determinadas

circunstancias, quando demonstrada a necessidade de seu
exercicio para a garantia da eficacia normativa dos preceitos
constitucionais).

A caracteristica invulgar e excepcional da legitimidade
do “poder de rejeicdo de leis inconstitucionais” certamente
implicara variadas limitacdes de exercicio, algumas das quais
indicamos aqui, uma vez que a andlise de cada uma delas
extravasa o objetivo desse nosso breve trabalho:

a) a exigéncia de fundamentagdo do ato administrativo
de ndo-aplicagao da lei tida por inconstitucional, a fim de
demonstrar o respeito ao principio da razoabilidade e pro-
porcionalidade; b) a precariedade e a provisoriedade dos
efeitos no tempo desse ato, isso em face da competéncia
constitucional dos tribunais para o controle da constitucio-
nalidade e para o controle dos atos administrativos, sendo
certo que o ato de ndo-aplicagdo da lei inconstitucional
ndo podera gerar direito de tratamento igual para outros
casos posteriores, até¢ decisao judicial; ¢) a necessidade
de que a autoridade competente para formular o ato de
nao-aplicag@o seja, em principio, a autoridade maxima
do correlativo ente, em razdo dos principios da hierar-
quia administrativa e da unidade da acdo administrativa,
atraindo para si, pois, a responsabilidade pela sua decisao
e por eventuais danos dela decorrentes (art. 37, paragrafo
6°, da CF); d) justamente em decorréncia do principio da
responsabilidade (intimamente relacionado ao principio
democratico) e da competéncia dos tribunais para o con-
trole de constitucionalidade, ha imprescindibilidade de a
autoridade administrativa cientificar o Ministério Publico
de sua decisdo, a fim de que exercite as suas atribui¢des
no Poder Judiciario, se entender cabivel, além do proprio
poder legiferante autor da lei inaplicada, e tornar incondi-
cionalmente publica a sua decisdo administrativa.

Ora, sem a imposicdo desses limites, que se
podem considerar inerentes ao “poder de rejeicdo de leis
inconstitucionais” pela autoridade administrativa como
extraordinariamente legitimo, o seu exercicio passa a ser
arbitrario e, dai, repelido (ou ndo reconhecido) pelo Direito®.
Por isso, o “poder de rejeicao de leis inconstitucionais” se
afigura ilegitimo se a autoridade administrativa tiver em vista
paralisar ou distorcer a prossecugdo dos interesses publicos
para os quais até entdo esta especialmente vocacionada. Isso em
conseqiiéncia do principio da supremacia do interesse publico®’

31 Cf. TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, “Parecer”, pag. 46 ¢ seg., sobre a pretérita Constituigdo brasileira, dotada de dispositivos analogos 4 CF em
matéria de divisdo horizontal de competéncias: “E de toda evidéncia que, em principio, uma lei votada pelo poder legislativo e cuja execugdo dependa do poder
executivo, deva merecer desse ltimo poder toda atengdo, a mais rigorosa obediéncia. ... S9, portanto, excepcionalmente, quando ocorrerem circunstancias que
imponham comportamento divergente do poder executivo, sera licito a este rebelar-se contra a aplicagdo de uma lei que contraria o interesse publico, por ser in-
constitucional. ... Nesse sentido ¢ que se pode admitir a presungdo e o refor¢o da autoridade do poder legislativo. ... Esta regra ¢ conjugada com a outra que exige,
evidentemente, que a inconstitucionalidade esteja acima de qualquer duvida razoavel (...), que haja razdes poderosas para a sua decretagdo (...) ou, na expressao
de Joao Barbalho, haja razdes peremptorias”.

32 In O Poder de Substitui¢do em Direito Administrativo — Enquadramento Dogmdatico-Constitucional —, Dissertagdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Poli-
ticas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. II, Lex Editora, Lisboa, 1995, pag. 536.

3 Cf. PAULO OTERO, O Poder de Substituicdo ..., pag. 537. V., ainda, o posicionamento analogo do Autor em relagdo ao comportamento da Administragdo Pu-
blica frente aos casos julgados inconstitucionais violadores dos preceitos constitucionais respeitantes dos direitos, liberdades e garantias, in Ensaio sobre o caso
Julgado inconstitucional, Lex Edi¢des, Lisboa, 1993, pag. 152 e seg.

3* In A Decisdo ..., pag. 265

3 Alias, o art. 2°, paragrafo Gnico, XIII, da Lei n° 9.784/99 dispde que compete a autoridade administrativa, nos processos administrativos conceder: “interpreta-
¢do da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao”.

36 Cf. NORBERTO BOBBIO apud CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Principios Constitucionais ..., pag. 105, nota: “o poder legitimo ¢ um poder cuja titu-
lacdo se encontra alicer¢ada juridicamente, o poder legal ¢ um poder que esta sendo exercido de conformidade com as leis. O contrario de um poder legitimo ¢ um
poder de fato; o contrario de um poder legal ¢ um poder arbitrario”.

37 Apesar da dificuldade em definir abstratamente o que seja “interesse publico”, tem-se o conceito de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso ..., pag.
59: “... o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente t€ém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. V. art. 2°, caput, da Lei 9.784/99 e art. 266°1/ da CRP e art. 4° do CPA.
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ou da finalidade publica®; do principio da continuidade
do servico publico e do principio da indisponibilidade das
competéncias administrativas®/*.

Com efeito, o legitimo “poder de rejeicdo de leis
inconstitucionais” ndo pode significar uma libertagdo do minus
que impera sobre a autoridade administrativa: prosseguir o
interesse publico até entdo definido como tal e para o qual esta
especialmente direcionada, na qualidade de agente integrante
da Administracdo Publica. Nado se trata, evidentemente, de
uma “carta de alforria”, com a qual a autoridade administrativa
livra-se de sua competéncia constitucional, bem como do fim
a que sua atividade se destina*. O “poder de rejeicdo de leis
inconstitucionais” pela autoridade administrativa efetivamente
ndo pode acarretar a implantagdo de uma “anarquia
administrativa™?; antes, alids, o seu exercicio pressupde
“responsabilidade e lealdade institucional”, tanto em relagdo aos
demais Poderes do Estado (e suas correlativas competéncias),
como para com a coletividade que a Administracdo Publica
diretamente se relaciona. Ora, o “poder de rejeicdo de
leis inconstitucionais” nao pode deixar de pressupor um
desenvolvimento atrelado ao principio da seguranga juridica.

Assim, seria ilegitimo que a autoridade administrativa
se valesse do “poder de rejeicdo de leis inconstitucionais”
com o fito de, designadamente, paralisar ou interromper as
suas atividades de modo permanente ou ad eternum ou, ainda,
renitente.

De fato, ainda que a suspensdo das atividades se afigure
necessaria em face da desaplicagdo da lei que a autoridade
competia executar, ¢ de se intuir que providéncias devem ser
tomadas por ela propria para que, na medida do possivel e dentro
dos quadros da ordem juridica e da legalidade democratica,
possa ser a controvérsia constitucional devidamente solvida e a
juridicidade de seu ato de inaplicacdo devidamente fiscalizado

jurisdicionalmente.

Do mesmo modo, seria absolutamente ilegitima (e
repugnante) a atitude da autoridade administrativa que, fazendo
uso de um ‘poder’ de rejeicdo, escusasse cumprir leis, com
argumento na sua inconstitucionalidade, mas objetivando,
em termos finais, de alguma forma, “retaliar” determinadas
decisdes politicas, sejam governamentais, sejam parlamentares.
Efetivamente, o que se pretende com o reconhecimento do
“poder de rejei¢ao de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa ¢ conceder maior eficicia as normas
constitucionais no ambito da fungdo administrativa e ndo, por

3% Cf. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito ..., pag. 68.
39V, art. 2°, paragrafo inico, inciso II, da Lei n® 9.784/99 e art. 29° do CPA.

logico, instituir recursos injuridicos para o enfrentamento das
questdes constitucionais. A rejeicdo administrativa da lei deve
apresentar-se como realmente necessaria a preservacdo da
Constitui¢do; mas, também, evidentemente, como pressuposto
(conditio sine qua non) da eficacia da atividade que a autoridade
esta dirigida a executar.

Decerto, a intencdo ndo ¢ instituir um super Poder
Administrativo (ou reforcar a posicdo institucional do
Poder Executivo), pelo contrario, ¢ robustecer a vinculagdo
constitucional da Administragdo Publica e mitigar a sua posi¢do
de simples subalterna perante o legislador e, enfim, salientar
que a autoridade administrativa, dentro das suas competéncias
e responsabilidades, também recai a obrigacdo de maximizar a

efetividade das normas constitucionais.

Por isso, apenas quando se afigurar ser medida exigivel
a juridicidade e a constitucionalidade da agdo administrativa,
pode se cogitar na legitimidade do exercicio do extraordinario
“poder de rejeicdo de leis inconstitucionais” pela autoridade
administrativa.

3. CONCLUSAO

Concluimos, assim, que, defronte do principio da separa-
¢do dos poderes concretamente constitucionalizado, o “poder de
rejeicao de leis inconstitucionais” pela autoridade administrativa
¢é apenas excepcionalmente legitimo e tal qualificagdo ¢ a fonte
de todos os seus muitos limites, estes ndo analisados nesse artigo.
Efetivamente, em termos gerais, a lei inconstitucional é aprioris-
ticamente heterovinculante para a autoridade administrativa.

Mas, por que tem sentido falarmos no exercicio do “po-
der de rejeicao de leis inconstitucionais” extraordinariamente
legitimo pela autoridade administrativa, mormente quando todos
os tribunais brasileiros t€ém competéncia para o exercicio da
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade das leis ?

Conforme aduzimos, o objetivo primeiro desse poder é
viabilizar uma maior eficacia possivel as normas constitucio-
nais na esfera da Administragdo Publica. Com isso, outorga-se
a autoridade administrativa um papel mais ativo e responsavel
no cumprimento da fungdo que constitucionalmente lhe compete
exercer. Nesse sentido, acreditamos que o “poder de rejei¢ao de
leis inconstitucionais” excepcionalmente legitimo ndo é mais
do que um efeito bem especifico do principio da juridicidade
administrativa, no sentido da vinculag¢@o e do respeito da Ad-
ministracdo Publica, ndo somente a Constituicdo, ndo somente
a lei, mas a todo o Direito.

40V, por todos, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito ..., pag. 603 e seg.

# Tlustrando essa questdo, mas num contexto diverso, ANTONIO CARILLO FLORES, “O Executivo ...”, pag. 36, conclui o seu entendimento: “Por isto, o empe-
nho de obrigar os 6rgaos do Governo a exercer ainda contra a vontade deles mesmos a delicada fun¢do de examinar a constitucionalidade das leis, capacitando-os,
assim, para desobedecé-las, quando precisamente a sua principal tarefa dever ser de acata-las, me recorda a deliciosa moga de uma bela novela de aventuras que se
entretinha em fazer andar para tras o seu relogio, ‘rindo-se das pecinhas que cumpriam com o seu dever equivocado’. SO que os frutos que mui provavelmente se
lograriam conceder ao Executivo, de modo geral, a exorbitante autoridade de nao cumprir com as leis quando as julgasse inconstitucionais, talvez nao provocasse

risos, porém lamentos”.
4 Cf. RUI MEDEIROS, 4 Decisdo ..., pag. 265.
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