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Ao poder, a primeira coisa que se diz € ndo.
Nao por ser um ndo, mas porque o

poder tem de ser permanentemente vigiado.
O poder tem sempre tendéncia para abusar,
para exorbitar.

José Saramago



RESUMO

O presente trabalho visa analisar a (in)admissibilidade dos decretos autonomos no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a verificar a (in)admissibilidade da submissao do
decreto auténomo ao controle concentrado de constitucionalidade. Para tanto, o método
empregado ¢ o dedutivo e o procedimento ¢ o monografico. A técnica de pesquisa sera a
revisdo bibliografica, bem como a coleta de julgados precedentes acerca do tema, tendo como
objetivo o delinear os contornos da amplitude dos possiveis entendimentos acerca das
matérias a serem tratadas neste trabalho, para entdo proceder a elaboragdo de raciocinio logico
em torno da hipotese firmada. Inicia-se com o controle de constitucionalidade, trazendo-se os
seus fundamentos e sua natureza juridica. Apresentam-se os sistemas de controle que
formaram as matrizes dos sistemas de controle de constitucionalidade atuais. Abordam-se as
modalidades de inconstitucionalidade, bem como as modalidades do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico patrio, dividindo-se por tipo de fiscalizagdo:
abstrato e concreto; posi¢ao na sequéncia processual: via incidental e via principal; e por
numero de fiscais da constitucionalidade: difuso e concentrado. O segundo capitulo traz o
poder regulamentar no ordenamento juridico brasileiro, apresentam-se, também, as diferengas
entre lei e regulamento, os tipos de decreto, destacando-se os decretos regulamentares e os
decretos autonomos. Examina-se, ainda, o controle de legalidade dos decretos regulamentares.
O terceiro capitulo versa acerca das considera¢des doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao
controle de constitucionalidade dos decretos autonomos. Apresentam-se os posicionamentos
doutrindrios favoraveis e contrarios a admissibilidade dos decretos autonomos no
ordenamento juridico brasileiro. Verifica-se, também, a (in)admissibilidade do controle
concentrado de constitucionalidade em face de decreto autdonomo. Por fim, analisam-se as
consideragdes jurisprudenciais, no ambito do Supremo Tribunal Federal, acerca da
admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade em face dos decretos
autonomos. Conclui-se que os decretos sdo admissiveis do ordenamento juridico patrio, bem

como no controle concentrado de constitucionalidade.

Palavras chave: Direito constitucional, direito administrativo, controle de constitucionalidade,
acdo direta de inconstitucionalidade, poder regulamentar, decretos executivos, decretos

autdnomos.
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INTRODUCAO

O tema do trabalho estd no ambito do direito constitucional e do direito
administrativo.

No que tange ao problema do trabalho, verifica-se se “¢ possivel admitir decreto
autonomo no ordenamento juridico brasileiro bem como o controle concentrado de
constitucionalidade desse ato normativo?”.

A hipotese basica € que sim, embora nao haja consenso doutrinario quanto a
admissibilidade do decreto autdbnomo no ordenamento juridico brasileiro, apds a Emenda
Constitucional n. 32 ¢, também, conforme decisdo na ADI n.1435-8/DF, medida liminar,
Tribunal Pleno, relator Ministro Francisco Rezek, em julgada em 27/11/1999, o Supremo
Tribunal Federal, excepcionalmente, tem admitido agdo direita de inconstitucionalidade em
face de decretos autonomos, isto €, nas situagdes em que o decreto ndo regulamenta lei,
confrontando-se diretamente com a Constituicdo no que diz respeito ao principio da reserva
legal.

Como hipoteses secunddrias, parte-se do principio de que o controle de
constitucionalidade somente se aplica a leis e atos normativos, que os decretos autdbnomos sao
admitidos no ordenamento juridico brasileiro, que os regulamentos ndo admitem controle de
constitucionalidade e que o Supremo Tribunal Federal admite controle de constitucionalidade
em face de decretos autonomos.

O objetivo geral do trabalho ¢ verificar, a partir da analise bibliografica e
jurisprudencial, a (in)admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade em face
de decreto autonomo, bem como a (in)admissibilidade do decreto autonomo no ordenamento
juridico brasileiro.

Os objetivos especificos do trabalho sdo examinar o histérico, evolugdo e
aplicagdo do controle de constitucionalidade, a fim se estabelecer relacionamento com sua
aplicacdo aos decretos; examinar o historico, evolucao e definicdo dos decretos, bem como a
(in)admissibilidade dos decretos autobnomos no sistema juridico nacional, a fim de se verificar
sua submissdo ao controle concentrado de constitucionalidade; verificar, no que concerne a
doutrina, a admissibilidade controle de constitucionalidade em razdo de decretos; examinar a
admissibilidade do controle de constitucionalidade em face de decretos autonomos pela

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



12

No tocante a metodologia, como forma de abordagem do estudo, utilizar-se-4 o
método dedutivo. A técnica de pesquisa sera a revisao bibliografica, bem como a coleta de
julgados precedentes acerca do tema, tendo como objetivo o delinear os contornos da
amplitude dos possiveis entendimentos acerca das matérias a serem tratadas neste trabalho,
para entdo proceder a elaborag@o de raciocinio l6gico em torno da hipdtese firmada.

O primeiro capitulo tratard do controle de constitucionalidade, trazendo-se os seus
fundamentos e sua natureza juridica. Serdo apresentados os sistemas de controle que
formaram as matrizes dos sistemas de controle de constitucionalidade atuais. Ainda, no
ambito nacional, o controle de constitucionalidade serd abordado apresentando-se as
modalidades de inconstitucionalidade, bem como as modalidades do controle de
constitucionalidade, dividindo-se por tipo de fiscalizacdo: abstrato € concreto; posi¢do na
sequéncia processual: via incidental e via principal; e por numero de fiscais da
constitucionalidade: difuso e concentrado.

O segundo capitulo abordard o poder regulamentar no ordenamento juridico
brasileiro, apresentar-se-do, também, as diferengas entre lei e regulamento, os tipos de
decreto, destacando-se os decretos regulamentares e os decretos autdnomos. Examinar-se-4,
ainda, o controle de legalidade dos decretos regulamentares.

O terceiro capitulo versard acerca das consideragdes doutrinarias e
jurisprudenciais quanto ao controle de constitucionalidade dos decretos auténomos. Serdo
apresentados os posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a admissibilidade das
decretos autonomos no ordenamento juridico brasileiro. Tratar-se-4, também, da
(in)admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade em face de decreto
auténomo. Por fim, analisar-se-do as considerac¢des jurisprudenciais, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, acerca da admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade

em face dos decretos autonomos.



13

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1 FUNDAMENTOS

Antes de analisar a questdo especifica do controle de constitucionalidade na
legislacdo brasileira, ¢ necessaria a compreensdo dos pressupostos, do conceito do que vem a
ser controle de constitucionalidade, bem como de suas origens para os modelos hodiernos, a
fim de que se possa apresentar a sua finalidade em termos gerais, bem como estudar as

particularidades no modelo adotado no Brasil.

1.1.1 A natureza juridica do controle de constitucionalidade

Kelsen esclarece que o ordenamento juridico ¢ um sistema de normas gerais ¢
individuais que se conectam entre si por meio de um escalonamento hierarquico no qual, em
ultima instancia, encontra-se a norma fundamental. Para que uma norma possa integrar o
ordenamento juridico, ela deve ser produzida em conformidade com outra norma
hierarquicamente superior desse mesmo ordenamento: “A norma que regula a producdo ¢ a
norma superior, a norma produzida segundo as determina¢des daquela ¢ a norma inferior.”
Acrescenta o autor, ainda, que a norma fundamental ndo ¢ uma norma posta, mas pressuposta,
hipotética, e ¢ o fundamento de validade ultimo que forma a unidade do ordenamento
juridico. (KELSEN, 1999, p. 155-157).

Indo ao encontro do que fundamenta Kelsen e, a fim de se assimilar o controle de
constitucionalidade, deve-se ter em mente algumas premissas como a supremacia hierarquica
da Constitui¢do sobre o ordenamento juridico e, além disso, a rigidez constitucional.

Conforme Sarlet, a supremacia constitucional ¢ visualizada diante das normas
constitucionais, que, por sua origem no poder constituinte, preenchem localizagao hierarquica
superior, sendo imperativas em relagdo as normas ou atos provindos dos denominados
poderes constituidos, ou seja, as normas da Constituicdo prevalecem sobre todas as outras
normas do ordenamento juridico. (SARLET, 2015, p. 218-219)

Mendes partilha desse mesmo entendimento, em que o Texto Constitucional
prevalece as leis que o contrariem, uma vez que a Constituicdo advém do poder constituinte
originario, sendo, portanto, uma norma suprema que da inicio ao ordenamento juridico e,

assim, impde-se as normas inferiores. O autor acrescenta que, conforme a doutrina classica, o
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ato em contrariedade a Carta Magna tem como consequéncia nulidade absoluta. (MENDES,
2015, p. 108).

No que reserva a rigidez constitucional, cabe ressaltar que as Constituigdes rigidas
somente podem ser mudadas por meio de um processo complexo e solene. Na seara juridico-
formal, ¢ facilmente constatada como vantagem, a estabilidade da Lei Suprema, uma vez que
ha, além da proibigdo de reformas constitucionais inconvenientes, a defesa dos direitos e

garantias fundamentais, a manutengdo de competéncias e estruturas, tudo isso visando a

©

protecao da ordem juridica. Desse modo, a rigidez constitucional serve como métrica para

fool)

controle da constitucionalidade das leis e dos atos normativos, porque veda desobediéncia
supremacia das disposi¢des constitucionais. (BULOS, 2014, p. 126-131).
Nesse sentido, faz-se necessario mencionar o entendimento de Bonavides (2010,

p.296), que preconiza, in verbis:

O sistema das Constituigdes rigidas assenta numa distingdo primacial entre poder
constituinte e poderes constituidos. Disso resulta a superioridade da lei
constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei ordinaria, simples ato do poder
constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela Constituigdo mesma.
As constitui¢des rigidas, sendo Constituicdes em sentido formal, demandam um
processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere estabilidade ou rigidez bem
superior aquela que as leis ordinarias desfrutam. Daqui procede pois a supremacia
incontrastavel da lei constitucional sobre as demais regras de direto vigente num
determinado ordenamento. Compde-se assim uma hierarquia juridica, que se
estende da norma constitucional as normas inferiores (leis, decretos-leis,
regulamentos etc.), e a que corresponde por igual hierarquia de Orgdos. A
consequéncia dessa hierarquia ¢é o reconhecimento da “superlegalidade
constitucional”, que faz da Constituigdo a lei das leis, a lex legun, ou seja, a mais
alta expressdo juridica da soberania.

Bobbio leciona que had uma unidade do ordenamento juridico na qual se pressupde
uma norma fundamental como base deste ordenamento. A norma fundamental se relaciona
direta ou indiretamente com as outras normas do ordenamento, constituindo, assim, um
sistema, sendo o ordenamento juridico uma unidade sistematica. (BOBBIO, 1995, p. 71).

A esse proposito, faz-se mister trazer a baia o entendimento de Barroso que
assevera que o ordenamento juridico ¢ um sistema em que se pressupde ordem e unidade.
Nesse sistema as normas devem coexistir harmoniosamente. O controle de
constitucionalidade ¢ um mecanismo que se destina a correcdo € ao restabelecimento da
harmonia no ordenamento juridico. O controle de constitucionalidade consiste na verificacdao
da adequacdo entre uma lei ou ato normativo infraconstitucional com a Magna Carta. Uma

vez constatada a divergéncia, o sistema busca sana-la, a fim de se retornar a unidade do
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ordenamento juridico. Uma norma declarada inconstitucional tem sua eficicia paralisada.
(BARROSO, 2011, p. 23).

Para Bulos, o controle de constitucionalidade ¢ o mecanismo que garante a
supremacia das Constitui¢des, uma vez que para uma lei ou ato normativo ser considerado
constitucional, deve-se verificar sua adequacdo com a Lei Maior, verificando-se a
compatibilizagdo com os requisitos constitucionais formais e materiais. O autor exemplifica
mencionando que “a inconstitucionalidade ¢ a doenga que contamina o comportamento
desconforme a Constitui¢ao, o controle ¢ o remédio que visa restabelecer o estado de higidez
constitucional”. (BULOS, 2014, p. 186).

O significado do controle de constitucionalidade ¢ a verificagdo e a
compatibiliza¢do de lei ou ato normativo com a Constituicdo, analisando-se os requisitos
formais e materiais. (MORAES, 2012, p. 735).

Além das defini¢des apresentadas, cumpre acrescentar, ainda, como objeto, no
ambito do controle de constitucionalidade, a questdo da omissdo inconstitucional, que,

conforme Mendes (2016, p. 176):

O constituinte de 1988 emprestou significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissdo com a institui¢do dos processos de mandado de
injuncdo e da acdo direta da inconstitucionalidade por omissdo. Como essas
inovagdes ndo foram precedidas de estudos criteriosos e de reflexdes mais
aprofundadas, afigura-se compreensivel o clima de inseguranca e perplexidade que
elas acabaram por suscitar nos primeiros tempos. E, todavia, salutar o esforo que se
vem desenvolvendo, no Brasil, para descobrir o significado, o contetido, a natureza
desses institutos. Todos os que, topica ou sistematicamente, ja se depararam com
uma ou outra questdo atinente a omissdo inconstitucional, hdo de ter percebido que a
problematica ¢ de transcendental importincia ndo apenas para a realizacdo de
diferenciadas e legitimas pretensdes individuais. Ela é fundamental sobretudo para a
concretizagdo da Constituigdo como um todo, isto é, para a realizagdo do proprio
Estado de Direito democratico, fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, e no
pluralismo politico tal como estabelecido no art. 1° da Carta Magna. Assinale-se,
outrossim, que o estudo da omissdo inconstitucional ¢ indissociavel do estudo sobre
a for¢a normativa da Constituigdo.

Ainda, no tocante a omissao inconstitucional, cumpre ressaltar o ensinamento de

Barroso (2016, p. 170):

O constituinte de 1988 criou dois instrumentos para lidar com as omissdes
inconstitucionais: o mandado de injung@o e a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. Atendeu, assim, a um reclamo generalizado da sociedade e da doutrina
em busca de maior efetividade para as normas constitucionais, enfrentando uma das
principais disfuncdes historicas do constitucionalismo brasileiro. A a¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo ¢ mecanismo institucional de fiscalizagdo



16

abstrata, de competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal e materializada
em processo objetivo. Ja o mandado de injungdo destina-se ao controle incidental da
omissdo, tendo sido concebido para a tutela de direitos subjetivos constitucionais,
frustrados pela inércia ilegitima do Poder Publico.

feol)

Foram assentadas as premissas do controle de constitucionalidade quanto

O~

supremacia e a rigidez constitucional. Verificou-se, também, que o ordenamento juridico
originado de uma norma fundamental e ¢ formado por uma unidade sistematica de normas
escalonadas hierarquicamente, onde se encontra no apice, iluminado a producao de normas, o
texto constitucional. Nesse sistema, as leis ou atos normativos que contrariem a Carta Politica
devem ser expurgados do sistema pela fiscalizagdo constitucional. Destarte, passa-se para

analise sistemas que deram origem aos diversos modelos de controle de constitucionalidade.

1.1.2 Sistemas de controle de constitucionalidade

Os diversos modelos de justica constitucional existentes derivaram dos sistemas
de controle de constitucionalidade que a seguir serdo descritos. Ver-se-4 o motivo pelo qual
eles sdo as matrizes (origens) dos modelos de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos existentes. (BULOS, 2014, p. 192-193).

Nesse ponto, no entanto, encontra-se certa divergéncia se sdo 2 ou 3 as matrizes
de controle de constitucionalidade. Como este ndo ¢ o objeto principal do trabalho,
apresentar-se-30 2 modelos: o norte-americano e o austriaco. O terceiro modelo ¢ o frances,
no entanto, nem todas as fontes pesquisadas o indicaram como um dos grandes modelos de
justica constitucional.

O sistema americano de controle da constitucionalidade tem origem no ano de
1803, quando a Suprema Corte Americana determinou, pela primeira vez, sua competéncia
para realizar o controle de constitucionalidade, na decisdo aplicada ao caso Marbury vs.
Madison, em que as leis consideradas inconstitucionais, conforme a interpretacao da referida
Corte, ndo mais deveriam ser aplicadas. Ressalta-se que, naquele momento histdrico, a
Constituicdo ndo delegava, explicitamente, & Suprema Corte ou a qualquer outro 6rgdo
judicial, competéncia de tal natureza. Assim, a Suprema Corte, sob o comando do Chief
Justice John Marshall, buscou fundamentar que sua competéncia provém do proprio sistema.
Além disso, o argumento de Marshall foi baseado nas seguintes premissas: a supremacia da
Constituicao, a nulidade da lei contraria a Lei Maior ¢ o cabimento ao Poder Judiciario da

ultima palavra quanto interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2011, p. 25-30).
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Assim, a partir do caso Marbury v. Madison, pulverizou-se para diferentes
ordenamentos juridicos o entendimento no qual o Poder Judiciario, juizes e tribunais somente
poderiam julgar os casos fundamentados em leis que se compatibilizassem com os preceitos
constitucionais. Eis entdo o amadurecimento secular que, a partir da decisdo de Marshall,
difundiu o modelo difuso de controle das leis (ou jurisdicao constitucional difusa, ou ainda,
aberto), que serd aprofundado posteriormente. Acerca desse modelo, todos os membros ou
orgaos do Poder Judiciario, juizes ou tribunais podem fiscalizar a validade das leis, isto ¢,
examinar a constitucionalidade de leis e declard-las inconstitucionais. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2015, p.791-792).

Bulos apresentou o principio do stare decisis, fundamentado no estudo de Edward
D. Re, no qual os juizes ordindrios observam os entendimentos das decisdes deliberadas pelos
Tribunais Superiores. Assim, em razdo do sistema americano de precedentes, as decisdes da
Suprema Corte possuem efeito vinculante, ou seja, devem ser seguidas por todos os 6rgaos
judiciais. E uma forma de preservar a supremacia da Constituicdo Americana de 1787, uma
vez que lei declarada inconstitucional pela Suprema Corte, vincula todos os juizes. (BULOS,
2014, p. 194).

O instituto do stare decisis é derivado do principio inglés precedent. Nesse

raciocinio, Streck (2004, p. 325) preleciona no sentido de que:

Assim como gradativamente vem ocorrendo no sistema da Civil Law, em que cada
vez mais jurisprudencializa-se o Direito, a jurisprudéncia na Common Law
ultrapassa os limites da lide entre as partes, constituindo fonte basica de criagdo do
Direito [...] desde o século XIX a regra do precedent impde aos magistrados regras
de Direito destacadas de outras decisdes. Nos Estados Unidos existe a mesma regra,
denominada de stare decisis, que, porém nao funciona com o mesmo rigor da
inglesa. A existéncia de um sistema federativo faz com que seja necessario abrandar
o sistema de precedentes, uma vez que ¢é preciso evitar que se estabelegam entre os
direitos dos diversos Estados-membros diferencas consideraveis.

Bulos acrescenta, no entanto, que ao se aplicar o stare decisis no sistema
americano de controle difuso de constitucionalidade ndo ha o controle abstrato de normas,
mas apenas a fiscalizacdo de litigios inter partes. (BULOS, 2014, p. 194).

O modelo difuso do controle de fiscalizagdo ¢ criticado por Kelsen, pela
deficiéncia no ambito do controle abstrato de constitucionalidade (sistema austriaco ou
europeu ou kelseniano de controle da constitucionalidade).

Consoante Bulos, com base nos ensinamentos de Kelsen, o modelo incidental

americano limita o combate a inconstitucionalidade, visto como ndo alcanca as
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inconstitucionalidades abstratas. Assim, a solu¢do desse problema se apresenta pela anulagdo
das normas pela via do controle concentrado de constitucionalidade, no qual se remove do
ordenamento juridico as leis e atos normativos contrarios ao Texto Magno. (BULOS, 2014, p.
194).

Em 1920, originou-se, na Austria, 0 modelo concentrado de constitucionalidade,
desenvolvido por Kelsen. Nesse modelo, por ser um oficio especial e autbnomo, competia a
uma Corte Constitucional, o exclusivo desempenho dessa atividade. Em decorréncia disso,
criou-se o Tribunal Constitucional Austriaco, cuja atividade era realizagdo exclusiva do
controle de constitucionalidade das leis. Kelsen acreditava que o principal fim do controle
concentrado ndo era a resolucdo de litigios de casos in concreto, mas a anulagdo genérica das
leis contrarias ao texto constitucional. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p.792).

Na abordagem do tema, Barroso (2016, p. 71) enfatiza que:

Como essa ndo era a regra vigente nos sistemas judiciais europeus, optou-se pela
criagdo de um o6rgéo especifico — um tribunal constitucional — para o desempenho
de competéncia dessa natureza e alcance. Na perspectiva dos juristas e legisladores
europeus, o juizo de constitucionalidade acerca de uma lei ndo tinha natureza de
fun¢do judicial, operando o juiz constitucional como legislador negativo, por ter o
poder de retirar uma norma do sistema. E vem dai o segundo fundamento para a
decisdo de se criar um 6rgdo que ndo integrasse a estrutura do Poder Judiciario: o
tribunal constitucional ndo deveria ser composto por juizes de carreira, mas por
pessoas com perfil mais proximo ao de homens de Estado.

Cabe ressaltar, ainda, que o Tribunal Constitucional ¢ um 6rgdo independente e

autdmomo dos Poderes do Estado, conforme ensina Moraes (2013, p. 103-104):

A atual Constitui¢do austriaca consagra o Tribunal Constitucional em sua parte VI
(Garantias da Constituicdo ¢ da Administragdo), letra ¢, portanto independente e
autonomo em relagdo aos demais poderes de Estado. Assim, o Tribunal
Constitucional ndo se situa em nenhum dos classicos Poderes de Estado,
preservando sua independéncia e garantindo plena liberdade em seus julgamentos.

Em sintese, as matrizes do controle de constitucionalidade se dividiram nos
modelos: norte-americano, cuja jurisdi¢dao ¢ difusa, em que todos os membros ou 6rgaos do
Judiciério fiscalizam a validade das leis; europeu, no qual o controle ¢ concentrado em um

unico 6rgao.
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1.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Como ja apresentado, verificou-se que as normas constitucionais estdo no apice da
estrutura hierarquica do ordenamento juridico. Entdo, quando ha respeito a supremacia da
Constituicao, tem-se a no¢ao de constitucionalidade. Nos atos publicos ou privados contrarios
a supremacia constitucional, ha, portanto, a no¢do inconstitucionalidade. Nos casos de
constitucionalidade, bem como nos de inconstitucionalidade, requer-se uma Constitui¢ao
rigida, munida de supremacia formal, a fim de que suas normas sejam premissa para edi¢ao
outras normas do ordenamento juridico. (BULOS, 2014, p. 138).

Silva preconiza que o principio da supremacia necessita que os eventos juridicos
“se conformem com os principios e preceitos da Constituicao”. No entanto, acrescenta que
apenas a conformidade com as disposi¢des do Texto Constitucional ndo ¢ o suficiente, uma
vez que nos casos em que a Lei das Leis prevé, mas se deixa de empregar as normas
constitucionais, consiste em inconstitucionalidade. (SILVA, 2005, p. 46).

Desta forma, visando compreender a amplitude da inconstitucionalidade, passa-se

a analisar suas diversas as modalidades.

1.2.1 Modalidades de inconstitucionalidade

Conforme Barroso ha diversos parametros nos quais se pode avaliar a
inconstitucionalidade de uma norma, utilizando-se o critério temporal (momento de
constatagdo), analise do procedimento de edicdo e do teor da norma, a omissdo estatal ao
tornar plenamente aplicavel uma norma constitucional, entre outros. (BARROSO, 2011, p.
47-48).

A inconstitucionalidade formal (ou nomodindmica) ¢ uma classificacio dada
quando ha descumprimento da Lei Maior: 1 — no processo de elabora¢do da norma, 2 - na
competéncia do ente responsavel pela edi¢do da norma, 3 - no procedimento legislativo em si.
Nesse tipo de inconstitucionalidade, ainda que o contetido normativo se compatibilize com o
previsto no Texto Constitucional, houve desobediéncia a alguma formalidade no que concerne
ao processo legislativo ou aos preceitos de competéncia, todos previstos pela Carta Magna.
(ALEXADRINO, 2015, p. 781-782).

Nessas distingdes, tem-se a inconstitucionalidade formal organica, que, no

entender de Barroso, nada mais ¢ que o vicio formal da norma, no qual se observa que nao
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houve cumprimento dos preceitos constitucionais quanto ao ente competente para a produgao
da norma. O autor exemplifica que caso a Assembleia Legislativa Estadual crie uma lei de
conteudo penal ou de direito civil, acarretara em inconstitucionalidade, visto que ha
desrespeito a competéncia privativa da Unido no tocante a edicdo da matéria. H4, ainda, a
inconstitucionalidade formal propriamente dita, que trata da espécie normativa editada sem
consonancia com o processo legislativo previsto constitucionalmente. O autor assevera que o
processo ou procedimento legislativo em sua totalidade ¢ formado pela iniciativa, deliberagao,
votacdo, sanc¢ao ou veto, promulgagdo e publicagdo e, que o vicio de iniciativa na elaboragao
de espécies normativas se revela ser o mais comumente encontrado. Isso quer dizer que
somente o possuidor da competéncia privativa poderd dar inicio ao processo legislativo
quanto aquela determinada matéria. Como exemplo de inconstitucionalidade por vicio de
iniciativa, tem-se o caso de parlamentar que edita projeto de lei que cria atribui¢gdes para o
Ministério Publico, altera o estatuto da magistratura, ou cria cargo publico, porquanto fere os
seguintes preceitos constitucionais respectivamente a seguir: artigo 128, §5°, artigo 93 e artigo
61, § 1°, 11, "a". (BARROSO, 2011, p. 48-49)

Por outro lado, a inconstitucionalidade material (ou nomoestatica) resulta da nao
conformidade do conteudo da norma com as disposi¢des constitucionais. Nessa classificacao,
mesmo que se cumpra fielmente o processo legiferante (procedimento previsto pela Lei Maior
para edi¢do das normas), hd inconstitucionalidade material caso a matéria em questdo seja
incompativel com a Carta Politica. Como exemplo, cita-se, hipoteticamente, se uma lei
inserisse no Brasil a pena capital para tipos penais comuns, ter-se-ia inconstitucionalidade
material, por desrespeito a art. 5.°, XLVII, do Texto Constitucional. (PAULO;
ALEXADRINO, 2015, p. 781-782).

A Constituigdo Federal de 1988 apresenta duas formas de inconstitucionalidades
sendo elas a Inconstitucionalidade por acdo e a inconstitucionalidade por omissdo, presentes

no item a, inciso I e itens a, b, ¢, inciso III todos do art. 102, art. 103 e seus §§ 1°a 3°:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

[..]

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou tltima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigio;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo.
[...]

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agcdo declaratoria
de constitucionalidade: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de o6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido,
que defendera o ato ou texto impugnado. (BRASIL, 2016).

Conforme Silva, a inconstitucionalidade por agdo (positiva ou por atuagdo) advém
da edicdo de atos legislativos ou administrativos que ofendam normas e principios
constitucionais. Assim, nessa modalidade de inconstitucionalidade, o Poder Publico cria
normas ou age em desacordo com a Constituicdo. Entdo, para que uma norma seja
constitucional, deve haver respeito ao principio da supremacia da Constituicdo, ou seja, a
validade das normas inferiores depende da sua compatibilidade com as normas superiores,
que em ultima instancia esta o Texto Constitucional. (SILVA, 2005, p. 47).

Consoante Novelino, a inconstitucionalidade por omissdo ocorre nos casos em
que as medidas legislativas ou executivas necessarias deixam de ser prestadas (non facere ou
non praestare) ou sao, ainda, insuficientemente adotadas, a fim de que se tornem plenamente
aplicaveis as normas constitucionais que ndo possuem regulamentagdo. Ao se abster da
obrigacdo manifesta constitucionalmente de legislar, o Poder Publico fere integridade da Lei
das Leis, situacao a qual estimula a erosao da consciéncia constitucional. (NOVELINO, 2012,
p. 240-241).

Além de corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de Mendes,

que acrescenta a omissao total e parcial, prelecionando:

A omissdo legislativa inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna
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como de decisdes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpreta¢do. Tem-se omissdo absoluta ou total quando o legislador ndo empreende
a providéncia legislativa reclamada. J4 a omissdo parcial ocorre quando um ato
normativo atende apenas parcialmente ou de modo insuficiente a vontade
constitucional. E possivel que a problematica atinente a inconstitucionalidade por
omissdo constitua um dos mais tormentosos e, a0 mesmo tempo, um dos mais
fascinantes temas do direito constitucional moderno, envolvendo ndo s6 o problema
concernente a concretizagdo da Constituicdo pelo legislador e todas as questdes
atinentes a eficacia das normas constitucionais, mas também a argucia do jurista na
solugdo do problema sob uma perspectiva estrita do processo constitucional.
(MENDES, 2015, p. 1070).

Nesse diapasdo, impende destacar o entendimento de Barroso (2016, p. 55) que

aduz, in verbis:

No Brasil, o tema da inconstitucionalidade por omissdo foi amplamente debatido nos
anos que antecederam a convocacdo e os trabalhos da Assembleia Constituinte, que
resultaram na Constitui¢do de 1988. A nova Carta concebeu dois remédios juridicos
diversos para enfrentar o problema: (i) o mandado de injuncéo (art. 5o, LXXI), para
a tutela incidental e in concreto de direitos subjetivos constitucionais violados
devido a auséncia de norma reguladora; e (ii) a agdo de inconstitucionalidade por
omissdo (art. 103, § 20), para o controle por via principal e em tese das omissdes
normativas.

Outra forma de classificar a inconstitucionalidade € no que concerne a extensao da
desarmonia da lei ou do ato normativo comparativamente com a Lei Maior. Tem-se, assim, a
inconstitucionalidade total e a inconstitucionalidade parcial que serdo pormenorizadas a
seguir.

A inconstitucionalidade total abarca a integralidade de um diploma normativo ou
uma disposi¢do normativa. A fim de se exemplificar a primeira situagdo, cita-se o caso de
inconstitucionalidade de lei aprovada por quorum diverso do exigido. Exemplificando-se a
segunda hipotese, tem-se a inconstitucionalidade de forma integral em um artigo presente no
bojo da lei. (BERNARDES; FERREIRA, 2015,p. 326).

Conforme Fernandes, a doutrina nacional se posiciona no sentido de que a
inconstitucionalidade formal estd ligada a inconstitucionalidade total, uma vez que ha
inconstitucionalidade desde a criacdo (origem) do ato, devendo, portanto, ser declarado
totalmente inconstitucional. (FERNANDES, 2011, p. 918).

A inconstitucionalidade parcial € um vicio que abrange apenas parte da norma,
como na hipétese de a declaragdo de inconstitucionalidade recair somente sobre: I - um dos
artigos de uma lei, II - alguma expressao linguistica ou sentido normativo pertencente a uma

mesma previsao normativa. (BERNARDES; FERREIRA, 2015, p. 327).
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Adiciona-se que a inconstitucionalidade material pode estar presente na
declaragdo de inconstitucionalidade parcial (mais comumente encontrada), bem como na
inconstitucionalidade total. (FERNANDES, 2011, p. 918).

De acordo com o principio da presungdao de constitucionalidade os entes que
fiscalizam a constitucionalidade devem proteger a atividade de produgdo de normas. Assim, a
inconstitucionalidade deve limitar-se as parcelas viciadas do ato normativo, a fim de preservar

as partes incontestaveis. (BERNARDES; FERREIRA, 2015, p. 327).

1.2.2 Modalidades de controle de constitucionalidade

Conforme ja visto, a doutrina classifica como originarios 2 grandes sistemas de
controle de constitucionalidade: o americano e o austriaco. A partir dessas matrizes,
emergiram variagdes que se amoldam as sutilezas dos sistemas constitucionais dos diversos
paises. Serdo apresentadas algumas delas nesse trabalho, sendo divididas por numero de
fiscais da constitucionalidade: controle difuso e controle concentrado, tipo de fiscalizagao:
abstrato e concreto e, por fim, posi¢ao na sequéncia processual: via incidental e via principal.
O controle concentrado e o difuso foram definidos como a principal forma de classificagdo, de

forma a abarcar as demais modalidades, conforme a seguir.

1.2.2.1 Numero de fiscais da constitucionalidade: controle difuso e concentrado

O sistema constitucional brasileiro, a partir da Constitui¢do de 1988, utiliza o
controle de constitucionalidade misto (ou combinado) dos modelos difuso e concentrado,
baseado respectivamente nos ja citados sistema norte-americano € sistema austriaco,
possuindo caracteristicas de cada um dos sistemas, uma vez que compete tanto ao Supremo
Tribunal Federal como aos juizes e tribunais o controle de constitucionalidade de leis ou atos
normativos. (THAMAY, 2015, p. 12).

Inicia-se, portanto, do controle difuso que se singulariza por conceder a todo e
qualquer juiz ou tribunal o poder de efetuar, no caso concreto, a andlise de
constitucionalidade, ou seja, da compatibilizagdo da norma ou ato normativo com a

Constituicao Federal. (MORAES, 2012, p. 744).
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Cumpre destacar a nomenclatura praticada no sistema brasileiro no tocante ao
controle difuso que pode ser chamado de desconcentrado, subjetivo, aberto, concreto,
descentralizado ou incidental - atrela-se a via de excegdo. (BULOS, 2014, p. 205).

Como apresentado anteriormente, a ideia de controle de constitucionalidade
realizada por todos os 6rgdos do Poder Judicidrio tem origem no caso Marbury v. Madison
(1803), no qual o Chief Justice John Marshall da Suprema Corte Americana enfatizou que faz
parte do labor jurisdicional a interpretagdao e aplicacdo da lei. Mas nos casos em que a lei
contrarie a Constitui¢do, o tribunal deve aplicar o preceito constitucional.

De acordo com Novelino, o controle difuso vige no sistema constitucional
brasileiro a datar da primeira Constituicdo Republicana (1891). Essa forma de controle pode
ser realizada, de forma incidental, por todo e qualquer juiz ou tribunal competente. O fim
ultimo do controle difuso-concreto ¢ a defesa de direitos subjetivos (processo constitucional
subjetivo). Nesse modelo, a inconstitucionalidade pode ser reconhecida de oficio, sem o pleito
das partes, por se tratar de uma questdo incidental indispensavel ao julgamento do mérito.
(NOVELINO, 2012, p. 257-258).

No tocante ao controle difuso, impende ressaltar o exposto no art. 97 da Lei
Suprema o qual estabelece que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”, materializa-se, nesse artigo,
o principio da reserva de plenario.

Nesse sentido, BARROSO (2011, p.84) ensina que:

Sempre que o 6rgdo julgador afastar a incidéncia de uma norma, por considera-la
inconstitucional, estara procedendo a uma declaragdo de inconstitucionalidade,
mesmo que o faga sem explicitar e independentemente de argui¢do expressa. Essa
linha de entendimento, que ¢ intuitiva, tem a chancela do Supremo Tribunal Federal,
que em hipoteses diversas invalidou decisdes de orgdos fracionarios de tribunais
inferiores, por violagdo ao art. 97 da Constituigdo. O fio condutor dos
pronunciamentos da Corte ¢é a percepcdo de que a declaragio de
inconstitucionalidade incidenter tantum, em controle difuso, ¢ pressuposto para o
afastamento da aplicagdo da norma tida por inconstitucional. E que tal declaragéo,
em se tratando de decisdo proferida por tribunal, s6 pode ser feita pelo plenario ou
pelo 6rgdo especial, por maioria absoluta.

Desta forma, ndo compete a nenhum oOrgdo fracionario de qualquer tribunal
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, sem que antes haja

reconhecimento do vicio pelo plendrio ou 6rgdo especial do proprio tribunal ou, ainda, pelo
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plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental ou principal.
(BARROSO, 2011, p. 119).

Importante destacar a Simula Vinculante n. 10, do Supremo Tribunal Federal que
prescreve in verbis: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de 6rgao
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Conforme Novelino, o proposito da Simula Vinculante 10 ¢ enfatizar que os
orgaos fracionarios de tribunais devem remeter a analise de constitucionalidade de lei ou ato
normativo ao plenario ou orgdo especial quando constatarem que a referida norma nao se
compatibiliza com a Constituicdo Federal. (NOVELINO, 2012, p. 271).

Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme
Rel 12.275-AgR, cujo relator foi o Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento em
22/5/2014, Plenéario, publicado no DJE de 18-6-2014, no qual afirma que as partes nao
precisam solicitar a remessa do incidente de inconstitucionalidade para o Pleno do tribunal.
Afirma o relator que ¢ dever de oficio do 6rgdo fraciondrio realizar esse envio, j4 que ¢
inviavel a possibilidade de realizar a declaragao expressamente da inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico, ndo sendo possivel afastar sua incidéncia, parcialmente ou
totalmente.

Importante frisar que ha previsdo na legislagdo desobrigando o 6rgdo fracionario
de remeter ao 6rgio especial ou ao pleno a anélise de compatibilidade com a Lei Maior. E o
que prevé o art. 949, paragrafo Unico, do novo Cdédigo de Processo Civil “os 6rgaos
fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgio especial a arguigdo de
inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo
Tribunal Federal sobre a questao”.

Assim, a norma determina que o Orgdo fraciondrio remeta a manifestacdo de
inconstitucionalidade ao Plenario ou ao Orgdo Especial e, além disso, impde o emprego do
precedente constitucional. Turmas e Camaras passaram a ser obrigadas a empregar os
precedentes consolidados pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, tanto na
acep¢do de constitucionalidade como na de inconstitucionalidade. (MARINONI, 2016, p.
994).

No controle difuso a verificagdo de constitucionalidade se d4 de forma prejudicial.
Desta forma, a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo ndo faz coisa julgada, somente a questdo principal faz, ocorrendo apenas entre as
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partes. Tem-se, portanto, a coisa julgada infer partes na qual os efeitos da coisa julgada se dao
entre as partes do litigio. Estender a coisa julgada a terceiros ndo participes da questdo ¢
inconstitucional, uma vez que ndo se oportunizou contraditério e a ampla defesa. (SIMAO,
2015, p. 126).

Em regra, a decisdo que declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
produz efeitos ex tunc, ja que a lei inconstitucional ¢ um ato nulo (teoria da nulidade). No
entanto, a modulagao temporal dos efeitos decisorios, embora prevista somente no controle
abstrato (Lei 9.868/1999 e Lei 9.882/1999), tem sido admitida, excepcionalmente, no controle
difuso-concreto. O Supremo Tribunal Federal aplica, analogamente, o art. 27 da Lei
9.686/1999, quando ha motivos de seguranga juridica ou de interesse social. O Tribunal,
desde que contemplada o requisito da maioria qualificada de 2/3 de seus Membros, vem
admitindo a modulacao temporal, de forma a atribuir a decisdo efeitos a partir do transito em
julgado (ex nunc) ou até efeitos prospectivos (pro futuro). (NOVELINO, 2012, p. 259).

De acordo com Vasconcelos, nas situagdes in concreto, o Recurso Extraordinario é
a via mais comumente utilizada para a remessa de matéria constitucional ao Supremo Tribunal
Federal. Além desse recurso, hd também as a¢des de competéncia origindria € 0s recursos
ordinarios. (VASCONCELOS, 2016, p. 395).

A partir da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, incidentalmente,
em um caso concreto, por maioria absoluta dos membros, o Supremo Tribunal Federal podera
oficiar o Senado Federal, a fim de que este, conforme previsto no art. 52, X, da Constituigao,
suspenda a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal. (MORAES, 2012, p. 749).

O controle difuso de constitucionalidade pode, ainda, ser realizado por agdo civil
publica, conforme preveé a Lei n. 7.347/1985, competindo ao Ministério Publico ajuiza-la, em
sede de controle difuso, requerendo andlise leis inconstitucionais, potencialmente prejudicial
ao patrimonio publico. Bulos exemplifica citando casos de licitagdes fraudulentas, podendo
ser verificadas no ambito incidental do controle constitucionalidade. Esse entendimento
advém da compreensdo de que, no caso concreto, em um conflito entre partes, hd a
possibilidade de o juiz ou o tribunal definir lei como inconstitucional, resolvendo-se a matéria
prejudicial. (BULOS, 2014, p. 20)

Além disso, o Mandado de Injunc¢do ¢ previsto constitucionalmente nas situacdes
que falta de norma regulamentadora para viabilizar o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e dos direitos intrinsecos a nacionalidade, & soberania e a cidadania. O objeto
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do mandado de injuncdo ¢ o ndo cumprimento de dever constitucional de legislar que, de
algum modo, afete direitos constitucionalmente garantidos (auséncia de norma
regulamentadora que inviabilize a manifestagao de direitos e liberdades constitucionais ¢ das
prerrogativas inerentes a soberania e a cidadania). Omissao pode ser dar de forma total ou
parcial. (MENDES, 2008, p. 4-5).

Nesse sentido, BARROSO (2016, p. 170) leciona que:

Quatro dos cinco dispositivos constitucionais referentes ao instituto tratam da
fixacdo de regras de competéncia originaria e recursal dos tribunais para aprecia-lo:
art. 102, I, q, e I, a— Supremo Tribunal Federal; art. 105, I, h — Superior Tribunal
de Justica; art. 121, § 40, V — Tribunais Regionais Eleitorais. O objetivo do
constituinte foi concentrar a apreciagdo do mandado de injun¢do nos tribunais. De
fato, partindo da premissa de que ecle se destina a sanar, para o caso concreto, a
omissdo legislativa, a concentracdo da competéncia nos tribunais evita a dispersdo
do poder decisorio ¢ permite manter uma uniformidade de critério na integragdo das
lacunas, evitando decisdes conflitantes ou ndo isondmicas.

Ja no tocante ao controle concentrado de constitucionalidade (via principal ou de
acdo), segundo Barroso, a representacdo interventiva foi seu predecessor, sendo introduzida
pela Constituigdo de 1934. A representacdo interventiva era uma premissa para que se
decretasse a interven¢do federal no ambito dos Estados-membros, caso se descumprisse
algum dos principios constitucionais sensiveis. (BARROSO, 2016, p. 191).

Conforme Bonavides (2001, p. 298), o controle concentrado de
constitucionalidade foi introduzido no Brasil pela Emenda Constitucional n. 16, de 6 de
dezembro de 1965, expandindo o ambito material da via de acdo. Relata o autor que se
atribuiu a Suprema Corte competéncia para, originariamente, processar € julgar a
“representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.

Bulos apresenta a nomenclatura utilizada no Brasil referente ao controle
concentrado que também pode ser chamado de reservado, fechado, objetivo, principal, em
tese, centralizado ou abstrato — vincula-se a via de agdo, na qual apenas o Supremo Tribunal
Federal realiza a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e atos normativos. (BULOS,
2014, p 235).

Como ja apresentado, o controle concentrado de constitucionalidade € originado
do modelo austriaco, difundo-se no continente europeu. Nessa espécie de controle cabe a um

ou a um numero limitado de 6rgdo realizar a andlise da constitucionalidade de leis e atos
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normativos, diferentemente do modelo americano (sistema difuso), no qual fiscalizagdo ¢
realizada todos os 6rgdos jurisdicionais. (BARROSO, 2011, p. 177).

O controle concentrado possui caracteristicas de um processo objetivo, no qual
ndo ha partes nem contraditorio, ndo se tem como objeto principal a analise uma questao
concreta, ndo serve a protecdo de direitos subjetivos. Trata-se, portanto, de controle em tese,
uma vez que ndo ha um caso concreto vinculado ao pleito judicial. (VASCONCELOS, 2016,
p. 404).

Assim, importa ao controle abstrato a prote¢ao da ordem constitucional. Questdes
concretas, ligadas ao controle difuso, ndo fazem parte do seu objeto. No entanto, hd a
possibilidade de utilizar ferramentas pertencentes ao processo comum, como exemplo, tém-se
os requisitos ou condi¢des da acdo. O importante ¢ ndo se afastar dos preceitos do processo
objetivo, sempre atendendo aos seus requisitos formais. (BULOS, 2014, p. 235).

O Supremo Tribunal Federal tem firmado o entendimento nesse sentido, conforme
se verifica no AgRg em ADI n. 1254-MC, relator Ministro Celso de Mello, julgado em
14/06/1995:

O controle normativo abstrato constitui processo de natureza objetiva. A importancia
de qualificar o controle normativo abstrato de constitucionalidade como processo
objetivo - vocacionado, exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema
constitucional - encontra apoio na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que, por mais de uma vez, ja enfatizou a objetividade desse instrumento de
protecdo in abstracto da ordem constitucional. Precedentes. Admitido o perfil
objetivo que tipifica a fiscalizac@o abstrata de constitucionalidade, torna-se essencial
concluir que, em regra, ndo se deve reconhecer, como pauta usual de comportamento
hermenéutico, a possibilidade de aplicacdo sistematica, em carater supletivo, das
normas concernentes aos processos de indole subjetiva, especialmente daquelas
regras meramente legais que disciplinam a intervengdo de terceiros na relagdo
processual. Precedentes. Ndo se discutem situagdes individuais no ambito do
controle abstrato de normas, precisamente em face do carater objetivo de que se
reveste o processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. O circulo de
sujeitos processuais legitimados a intervir na acdo direta de inconstitucionalidade
revela-se extremamente limitado, pois nela s6 podem atuar aqueles agentes ou
institui¢cdes referidos no art. 103 da Constitui¢do, além dos 6rgios de que emanaram
os atos normativos questionados. A tutela jurisdicional de situagdes individuais -
uma vez suscitada controvérsia de indole constitucional - ha de ser obtida na via do
controle difuso de constitucionalidade, que, supondo a existéncia de um caso
concreto, revela-se acessivel a qualquer pessoa que disponha de legitimo interesse
(CPC, art. 3°).

O objeto do controle de constitucionalidade ¢, na via de agdo, a lei ou ato
normativo federal ou estadual que desrespeite da Constituicdo da Republica, ainda que nao
vigente, necessitando apenas de sua promulgacdo e publicacdo. (VASCONCELOS, 2016, p.
404).
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Por este prisma ¢ o entendimento de Simao (2015, p. 130-131):

A competéncia, no Brasil, ¢ concentrada no Supremo Tribunal Federal, no tocante a
violacdo da Constitui¢do Federal por normas federais, estaduais e distritais, e nos
Tribunais de Justiga, no tocante & violagdo da Constituigdo Estadual por normas
estaduais e municipais.

Acrescenta, ainda, o autor, no tocante a legitimidade:

Em razdo de seu carater abstrato e objetivo, a legitimidade ndo obedece as regras
comuns das demais acdes, pois a legitimidade, em regra, ¢ aferida levando em conta
a relacdo substancial afirmada pelo autor, ou seja, a relagdo juridica material
descrita. No caso do controle abstrato-objetivo, por ndo evolver a protegdo direta de
interesse subjetivo, ¢ estabelecida pela lei com base no critério da melhor
representatividade, sendo classificada como uma legitimidade reservada ou restrita.
Nao se desconhece nessas situagdes que todos os individuos possuam interesse na
declaragdo de inconstitucionalidade, mas néo lhes é conferido, em razdo do interesse
publico e da seguranca juridica, legitimo interesse a ela (CF, art. 103).

Cumpre ressaltar quais tipos de leis e atos podem estar sujeitos ao controle
concentrado de constitucionalidade. De acordo com Vasconcelos, a lei ¢ um ato normativo
primadrio tipico, além dela, as demais espécies normativas elencadas no art. 59 da Constituicao
Federal (emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes), podem ser submetidas ao controle
concentrado de constitucionalidade. (VASCONCELOS, 2016, p. 404).

Assim, cabe ao tribunal pronunciar-se relativamente a validade da lei ou ato
normativo em questdo, mantendo ou afastando a norma do ordenamento juridico. Da mesma
forma, caso se trate de omissdo inconstitucional, declara-se ilegitima a nao edi¢do normativa.
Ja no ambito da agdo direta, o autor devera elencar os atos infraconstitucionais em face dos
quais se questiona a inconstitucionalidade, apontar as normas constitucionais referentes, bem
como apresentar a fundamentacdo. (BARROSO, 2016, p. 192).

De acordo com Vasconcelos (2016, p. 404), para que haja a viabilidade de
propositura de acdo direta, as leis e atos normativos devem reunir certas caracteristicas. A lei
¢, por si sO, ato normativo tipico; assim, um ato normativo deve cumular abstracio,
generalidade e autonomia. A generalidade caracteriza-se por ser o ato a comum a todos. J& no
ambito da abstracdo, o ato ndo podera se relacionar a uma situacao in concreto. Autonomia

quando a analise de compatibilidade realizar-se frontalmente com a Magna Carta.
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A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal na ADI n. 2630 AgR, cujo relator foi Ministro Celso de Mello, Tribunal

Pleno, julgado em 16/10/2014, que acrescenta a defini¢cao de densidade normativa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - JUIZO DE CONSTITUCIONALIDADE QUE DEPENDE DE
CONFRONTO ENTRE DIPLOMAS LEGISLATIVOS — ATO DESTITUIDO DE
NORMATIVIDADE — INSUFICIENCIA DE DENSIDADE NORMATIVA — ACAO
DIRETA NAO CONHECIDA — [...] O controle concentrado de constitucionalidade
somente pode incidir sobre atos do Poder Publico revestidos de suficiente densidade
normativa. A no¢do de ato normativo, para efeito de fiscalizagdo abstrata, pressupde,
além da autonomia juridica da deliberagdo estatal, a constatacdo de seu coeficiente
de generalidade abstrata, bem assim de sua impessoalidade. Esses elementos —
abstragdo, generalidade, autonomia e impessoalidade — qualificam-se como
requisitos essenciais que conferem, ao ato estatal, a necessaria aptiddo para atuar, no
plano do direito positivo, como norma revestida de eficacia subordinante de
comportamentos estatais ou determinante de condutas individuais. (grifo nosso).

Assim, se o ato for abstrato, genérico, todavia ndo munido de autonomia, “nao
podera ser objeto de controle mesmo que totalmente ilegal e de quebra inconstitucional”,
tendo em vista que houve violacdo de compatibilidade vertical com a Constitui¢do Federal.
Deste modo, atos de efeitos individuais e as leis de efeitos concretos também nao podem
impugnados por meio de ADI. O Autor exemplifica por meio da lei de diretrizes
orgamentarias, cujo objeto e destinatarios sdo determinados, ndo hd generalidade abstrata,
sendo, portanto, lei de efeitos concretos, inviabilizando o controle concentrado de
constitucionalidade. (VASCONCELOS, 2016, p. 404).

Vasconcelos acrescenta, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ndo acolhe ADI
cujo ato tenha sido revogado. Contudo, caso o ato seja revogado durante o processo, podera
ser julgado, j& que a decisdo em Acdo Direta de Inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc e,
além disso, a revogacdo ndo expurga os efeitos da lei que até entdo vigorava. O autor
acrescenta que nao pode ser objeto de controle abstrato de constitucionalidade em sede de
ADI lei ou norma ja exaurida. (VASCONCELOS, 2016, p. 404).

De acordo com Bulos, o Supremo Tribunal Federal desempenha, no controle
concentrado de leis e atos normativos, papel de legislador negativo, visto que ndo lhe cabe
converter sua atividade em gram-positiva. Ressalta-se que a legiferacao positiva € a agao de
editar leis ou atos normativos primdrios. Deste modo, o Supremo Tribunal Federal, no

controle abstrato, ndo possui atribui¢do para criar normas de forma a atuar igualmente ao

legislador positivo. (BULOS, 2014, p.237)
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A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de Barroso (2016,

p. 192-193), que preleciona:

Como regra geral, o Supremo Tribunal Federal adota o entendimento de que ndo
pode estender a declaragdo de inconstitucionalidade a dispositivos que ndo tenham
sido impugnados, ainda que os fundamentos sejam os mesmos. Quanto aos limites
do papel a ser desempenhado pelo tribunal, o conhecimento convencional ¢ no
sentido de que ele s6 pode atuar como legislador negativo — paralisando a eficacia
de uma norma existente —, mas ndo como legislador positivo, inovando no
ordenamento juridico pela criacdo de norma anteriormente inexistente.

Cumpre destacar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal se pronunciou nesse
sentido, conforme se extrai da ADI n. 1.822, atuando como relator o Ministro Moreira Alves,

Tribunal Pleno, julgado em 26/06/1998.

EMENTA: A¢ao direta de inconstitucionalidade. Medida Liminar. [...]

Quanto ao primeiro pedido alternativo sobre a inconstitucionalidade dos dispositivos
da Lei 9.504/97 impugnados, a declaragdo de inconstitucionalidade, se acolhida
como foi requerida, modificara o sistema da Lei pela altera¢do do seu sentido, o que
importa sua impossibilidade juridica, uma vez que o_Poder Judiciario, no controle de
constitucionalidade dos atos normativos, s6 atua como legislador negativo e néo
como legislador positivo. - No tocante ao segundo pedido alternativo, ndo se
podendo, nesta acdo, examinar a constitucionalidade, ou ndo, do sistema de
distribuicdo de honorarios com base no critério da proporcionalidade para a
propaganda eleitoral de todos os mandatos eletivos ou de apenas alguns deles, ha
impossibilidade juridica de se examinar, sob qualquer angulo que seja ligado a esse
critério, a inconstitucionalidade dos dispositivos atacados nesse pedido alternativo.
Acdo direta de inconstitucionalidade ndo conhecida. (grifo nosso)

Isto posto, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal ndo dispde do poder de
impulsdo de forma a inovar no ordenamento juridico pela edi¢do de atos normativos
primarios. Caso se comportasse deste modo, adentraria no ambito da competéncia do Poder
Legislativo, situagdo a qual ndo se admite, uma vez que violaria, conforme o art. 22 da
Constituicao Federal, a clausula da separacdo de Poderes. Por esta razdo, quando o Supremo
Tribunal Federal realiza o controle concentrado de constitucionalidade, ele atua como
legislador negativo, retirando do ordenamento juridico leis ou atos normativos
inconstitucionais. (BULOS, 2014, 237-238).

Conforme o art. 103, § 20, da Constituigdo Federal, ha a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

De acordo com Vasconcelos, a Constituigdo da Republica esta sujeita a violagao
tanto por agdo quanto por omissao, ou seja, uma abstencao, um deixar de fazer, quando existe

a obrigacdo constitucionalmente prevista de fazer. H4 uma norma de eficicia limitada que
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necessita de lei, todavia o legislativo deixa de cumprir seu papel, ndo a edita, desta forma,
opde-se a previsdo constitucional. Acrescenta o autor que o antagonismo entre o
comportamento positivo determinado pela Constituicdo e a conduta negativa do Poder
Publico que se omite conforma-se na denominada inconstitucionalidade por omissdao
(podendo ser total ou parcial). (VASCONCELOS, 2016, p. 423).

Vasconcelos (2016, p. 423) ainda assenta que:

A “falta de efetividade, impulsionada pela insinceridade normativa” que assolou o
constitucionalismo brasileiro por décadas, fez com que surgissem dois mecanismos
de combate a omissdo inconstitucional do Poder Publico: o0 mandado de injuncdo e a
ADIn. O primeiro s6 pode ser tratado pela via difusa de controle; o segundo, pela
via concentrada.

Nesse sentido, Mendes (2008, p. 7-8) leciona que:

A acdo direta de inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) ¢é o instrumento
destinado a aferi¢do da inconstitucionalidade da omiss@o dos 6rgdos competentes na
concretizacdo de determinada norma constitucional, sejam eles 6rgdos federais ou
estaduais, seja a sua atividade legislativa ou administrativa, desde que se possa, de
alguma maneira, afetar a efetividade da Constituicdo. Assim como na Ag¢do direta de
inconstitucionalidade e na Ac¢do Declaratdria de Constitucionalidade, o pardmetro de
controle da A¢do direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ¢, exclusivamente, a
Constituicdo vigente. Nesse sentido, a ag¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdo pode ter como objeto tanto a omissdo total, absoluta, do legislador, quanto a
omissdo parcial, ou o cumprimento incompleto ou defeituoso de dever
constitucional de legislar.

Definido o objeto e delimitada a extensdao da atribuicdo do orgdo julgador,
finaliza-se apresentando, conforme Moraes (2012, p. 760-761), os variados meios de controle
concentrado estipulados na Constituicdo Federal: acdo direta de inconstitucionalidade
genérica (art. 102, I, a), acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, III), acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), aclo declaratoria de
constitucionalidade (art. 102, 1, @, in fine; EC n° 03/93) e argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 1°).

Importante ressaltar que, conforme Barroso, a acao direta interventiva (CF, art. 36,
IIT) e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental (CF, art. 102, § 10), ndo
compartilham todas as particularidades do controle por via principal. Assim, nessas duas
hipoteses, ha outras peculiaridades, a fiscalizagdo empregada nem sempre sera abstrata, nem a

controvérsia constitucional serd a questao principal implicada.
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1.2.2.2 Tipo de Fiscalizagdo: abstrato e concreto

Quanto ao tipo de fiscalizagdo, o controle de constitucionalidade pode ser abstrato
ou concreto.

Para Marinoni, o controle abstrato analisa a norma em si mesma, ndo se vincula a
um direito subjetivo de um caso in concreto. No controle abstrato de leis e atos normativos,
almeja-se verificar a validade da norma perante a Constituicdo, ndo levando em consideracao
se essa norma ¢ indispensavel ao ordenamento para a tutela jurisdicional de um direito. Como
o controle abstrato ¢ direcionado somente a andalise da constitucionalidade da norma in
abstrato, ou seja, ndo trata de um caso concreto, surge um processo autdnomo de controle de
constitucionalidade, caso em que ndo ha vinculo juridico a um conflito anterior entre partes
acerca da solucao de um litigio. (MARINONI, 2016, p. 941).

Assim, a lei ou ato normativo sdo analisados em face da Carta Maior. Desta
forma, o questionamento realizado ¢ se a norma se compatibiliza com a Constituicao em tese,
ou seja, sem a necessidade de aplicacdo da norma em um caso concreto. (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 82).

Considerando a evolucdo do controle constitucional do sistema austriaco, apds a
reforma constitucional de 1929, a verificagdo de compatibilidade com lei em tese na qual sua
validade comprometa a resolucdo do caso concreto ¢ de competéncia da Corte Constitucional.
Desta forma, nesses casos os Tribunais Superiores sdo obrigados remeter a Corte
Constitucional para afericdo de sua constitucionalidade, devendo vincular-se ao seu
pronunciamento. (MARINONI, 2016, p. 941).

Em se tratando da distin¢do entre controle concreto e abstrato, Mendes (2016, p.

1140) leciona que:

Nos modelos concentrados, a diferenciacdo entre controle concreto e abstrato
assenta-se, basicamente, nos pressupostos de admissibilidade. O controle concreto
de normas tem origem em uma relagdo processual concreta, constituindo a
relevancia da decisdo pressuposto de admissibilidade. O chamado controle abstrato,
por seu turno, ndo esta vinculado a uma situag@o subjetiva ou a qualquer outro
evento do cotidiano20. Schlaich ressalta a equivocidade desses conceitos, porquanto
o controle realizado, a decisdo proferida e as consequéncias juridicas sdo
verdadeiramente abstratas, na medida em que se processam independentemente do
feito originario. Em outros termos, o controle e o julgamento levados a efeito pelo
tribunal estdo plenamente desvinculados do processo originario, tendo, por isso,
consequéncias juridicas idénticas. Assim, a caracteristica fundamental do controle
concreto ou incidental de normas parece ser o seu desenvolvimento inicial no curso
de um processo, no qual a questdo constitucional configura “antecedente ldgico e
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necessario a declaragdo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia
de relag@o juridica”.

O controle concreto de constitucionalidade pode realizar-se em qualquer caso de
conflito, como questdo prejudicial para se solucionar o litigio entre as partes. No sistema
americano, como ja apresentado, tem-se entendimento no qual o magistrado que tem a
competéncia para decidir também possui poder para verificar a validade constitucional da
norma prejudicial resolugdo do evento ao qual ¢ submetido. Ocorre no direito brasileiro desde
a Constitui¢ao de 1891. (MARINONI, 2015, p. 940).

Nesse mesmo entendimento, Dimoulis esclarece que essa fiscalizagdo ¢ realizada
em um caso concreto de aplicagdo de uma norma infraconstitucional, em que se verifica a sua
compatibilidade com a Carta Magna. O magistrado analisa somente litigio em questdao, nao
havendo a necessidade de se instaurar um processo especifico, pois a questdo emerge
incidentalmente no decorrer do processo como uma forma de defesa processual dos litigantes
ou ainda em caso de divida do juiz sobre a interpretacdo do direito. O autor cita, como
exemplo hipotético, o caso de um devedor que como meio de garantia d4 seu unico imovel e
suscita a inconstitucionalidade da norma que possibilita a penhora, uma vez que pretende que
sua casa ndo seja objeto de penhora, desta forma, realiza o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade no decorrer do processo. (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 82).

Ndo ¢ admissivel combinar o controle abstrato e concreto em um mesmo
procedimento. Todavia, € possivel encontrar procedimentos das duas modalidades em um
mesmo ordenamento juridico. (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 82).

No sistema brasileiro, o Supremo Tribunal Federal efetua o controle de
constitucionalidade das duas espécies. Ha o controle abstrato de constitucionalidade por meio

de a¢do direta de inconstitucionalidade nos termos do artigo 102, I, a, da Constituicdo Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(BRASIL, 2016).

Existe, também, o controle concreto realizado por meio de Recurso Extraordindrio

estampado no artigo 102, III, da Magna Carta:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou tltima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

§ 1.° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agOes diretas de inconstitucionalidade e nas acles declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ¢ & administragdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestagdo de dois tercos de seus membros. (BRASIL, 2016).

1.2.2.3 Posi¢ao na sequéncia processual: via incidental e via principal

Partindo-se do ponto de vista formal, o sistema de controle de constitucionalidade
podera ser realizado pela via incidental ou, ainda, pela via principal.

No controle pela via principal (abstrata ou via de agdo) a verificagdo de
conformidade da lei com a Lei Suprema serd o objeto principal, autobnomo e exclusivo da
causa. (LENZA, 2015, p. 316).

Desta forma, de acordo com MARINONI (2016, p. 943):

No controle principal a questdo constitucional ndo é suscitada incidentalmente nem
constitui prejudicial ao julgamento do litigio que constitui objeto do processo. No
controle principal, o objeto do processo ¢ a propria questdo constitucional. O
processo € instaurado em virtude e apenas em razdo da propria alegacdo da questdo
de constitucionalidade, ndo existindo litigio dependente da solugdo desta questdo
para ser dirimido. [...] O controle principal, em regra, ¢ de natureza abstrata, mas
pode, excepcionalmente, ter natureza concreta, como ¢ exemplo o mandado de
injuncdo, em que a questdo de inconstitucionalidade por omissdo constitui objeto da
acdo, mas ¢ aferida a partir da situa¢do pessoal, concreta, lamentada em juizo pelo
demandante. E o caso também da agdo direta interventiva, cuja decisdo favoravel é
requisito de admissibilidade para a intervengdo federal.

Ainda, de acordo com Dimoulis, o controle principal ocorre por meio de acdo
propria. Desta maneira, o processo da inicio com o questionamento da (in)constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 83).

Em caréter antagbnico ao controle principal, tem-se o controle incidental, que

pode ser chamado, segundo Lenza (2015, p. 316), de via incidental, via de excecao ou, ainda,
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via de defesa. Essa forma de controle é exercida como questao prejudicial a solucdo do litigio,

uma vez que se trata de um requisito 16gico do pedido principal.

Consoante Marinoni (2016, p. 943), “O objeto do processo, nestes casos, ¢ um

litigio entre as partes, que nao se confunde com a questdo constitucional. Trata-se, portanto,

de questdo de natureza constitucional, suscitada incidentalmente e ajustada como prejudicial a

resolugdo do litigio entre as partes”.

Sobre tal aspecto, merece ser colacionado o magistério de Mendes (2016, p.

1140), que assevera:

O controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou incidental, caracteriza-se,
fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela verificagdo de uma questdo
concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de duvida quanto a constitucionalidade de
ato normativo a ser aplicado num caso submetido a aprecia¢do do Poder Judiciario.
“E mister — diz Lucio Bittencourt — que se trate de uma controvérsia real, decorrente
de uma situacdo juridica objetiva”. Anote-se que ndo se faz imprescindivel a
alegacdo dos litigantes, podendo o juiz ou o tribunal recusar-lhe aplicacdo, a
despeito do siléncio das partes.

Barroso ensina que a inconstitucionalidade pode ser suscitada nao s6 “pela via de

excegdo ou defesa”, na proporcao que ¢ concebivel pela via incidental (verificagdo da questdo

prejudicial) seja fundamento do pedido do autor, situacdo constatada em ac¢des constitucionais

como o mandado de seguranca tanto individual como coletivo. (BARROSO, 2016, p. 72).

De forma a fechar o entendimento do controle principal e incidental, bem como o

controle concreto e abstrato, MARINONI (2016, p. 944) leciona que:

Controles principal e incidental constituem “modos” como a questio de
constitucionalidade ¢ levada a apreciag¢do do Judiciario. Enquanto isto, os controles
abstrato e concreto exprimem a maneira como a questdo de constitucionalidade é
apreciada e julgada pelo Judiciario. Quando a questdo de constitucionalidade ¢é
relacionada com uma situagdo pessoal e concreta, ha controle concreto. Na hipotese
em que se examina a compatibilidade da norma com a Constituigdo,
independentemente de qualquer situagdo concreta, ha controle abstrato.
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2 O PODER REGULAMENTAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O poder regulamentar ¢ advindo da caracteristica relativa do principio da
separacao de poderes que, conforme a doutrina do checks and balances, concede a cada um
dos “Poderes” a atribuicdo para a execucdo de fungdes atipicas, a fim de que seja possivel
realizar o controle dos outros “Poderes”. Assim, cada um desses “Poderes” dispoe de fungdes
tipicas e atipicas, as primeiras correspondem a sua nomenclatura (o Executivo executa a lei; o
Legislativo cria as leis, de forma a inovar no ordenamento juridico; e o Judiciario soluciona os
conflitos de modo definitivo, além de realizar o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos). As ultimas (fungdes atipicas) estdo, num primeiro momento, ligadas aos outros
“Poderes” (o Chefe do Executivo possui competéncia exercer poder normativo com carater
inovador por meio da edicdo de medidas provisorias e da lei delegada, conforme esté previsto,

respectivamente, nos arts. 62 e 68 da CRFB). (OLIVEIRA, 2016, p. 248).

2.2 PODER REGULAMENTAR

O Poder Legislativo pode, no seu papel criador de leis, editar normas
impossibilitadas de execucdo. A Administragdo Publica deve gerar meios, a fim de
complementar essas normas, sem 0s quais seria impossivel sua efetiva aplicagdo, sendo esse,
portanto, o fundamento do poder regulamentar. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 55).

Desta forma, determinados agentes publicos possuem atribuigdo para elaborar atos
normativos denominados regulamentos, os quais se compatibilizam com a lei com o fim de
melhor explica-la. Assim, os referidos agentes publicos exercem o poder regulamentar.
(GASPARINI, 2012, p. 172).

O exercicio do poder regulamentar dispde de algumas similaridades com a fung¢ao
legislativa, no entanto, ndo se confundem, uma vez que ambos disseminam normas gerais,
atos com eficacia erga omnes e sao dotados de abstracdo. (MARINELA, 2016, p. 275).

Di Pietro prefere falar em poder normativo em detrimento a denominacgao poder
regulamentar, pois esta ndo abarca a amplitude da competéncia normativa da Administragao
Publica. A autora acrescenta que a Administragdo exerce o seu poder normativo por meio de

atos que emanam normas com efeitos gerais e abstratos. (DI PIETRO, 2014, p. 91).
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Nesse mesmo sentido, Mazza diz que poder regulamentar ¢ uma espécie do
género poder normativo, ao qual engloba todas as variedades da classe de atos abstratos:
deliberagdes, instrugdes, portarias, regimentos e resolucdes. (MAZZA. 2016, p. 350).

Meirelles leciona que os atos administrativos normativos dispdoem de uma ordem
geral do Poder Executivo, a fim de se aplicar adequadamente a lei. Objetiva-se, com esses
atos, esclarecer a norma legalmente posta que deve ser seguida pela Administracdo e pelos
administrados. Esses atos especificam a ordem abstrata da lei, com a mesma normatividade do
preceito legislativo, ainda que tipicamente administrativos. Pertencem a essa classe os
decretos regulamentares, regimentos, resolugdes, deliberagdes e portarias de conteudo geral.
(MEIRELLES, 2013, p. 189).

Por fim, Carvalho, esclarece que a doutrina tradicional denomina o poder
regulamentar como sinénimo de poder normativo. No entanto, hodiernamente, considerando
que amplitude do poder regulamentar seria mais restritiva, ja que somente inclui criagdo de
regulamentos, ndo abarcando outros atos normativos proprios da atuagdo do estatal. Em
funcao disso, o poder regulamentar tem sido tratado como espécie do poder normativo, visto
que este compreende a edi¢ao de outros atos normativos: deliberagdes, instrugdes, resolucoes.
(CARVALHO, 2016, p. 118).

Com o fim de facilitar a compreensao do tema, embora tenham sido apresentadas
distingdes de nomenclatura, tratar-se-3o, daqui para frente, neste trabalho, como sindnimos, os
termos poder normativo e poder regulamentar, uma vez que parte da doutrina assim o faz e,
além disso, o impasse pertinente a nomenclatura ndo faz parte do objeto central a ser
discutido.

Ainda, numa defini¢do mais completa, o poder regulamentar ¢ aquele que fornece
aos chefes do Executivo a atribui¢do para esclarecer, explicar e propiciar fiel execugao as leis
ou, ainda, disciplinar matéria que nio se sujeita a iniciativa de lei. Esse poder se exerce
por meio da expedicdo de regulamentos, que sdo atos administrativos normativos que
possuem carater geral e abstrato. (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 87-88, grifo nosso).

Ao contrario do que diz Cunha Junior, Carvalho Filho sustenta que a atribuicao do
poder regulamentar tem o fim de complementar a lei, ndo cabendo a sua alteragdo pela
Administragdo, sob o argumento de regulamenta-la. O autor acrescenta que caso a
Administragdo assim proceda, incorrera em abuso de poder regulamentar, pois invadira a
competéncia do Poder Legislativo. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 59).

Por fim, trazemos a baila a definicdo de Meirelles, para quem o poder

regulamentar ¢ a competéncia da qual os Chefes do Executivo (Presidente da Republica,
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Governadores e Prefeitos) dispdem, a fim de esclarecer uma lei para seu correto cumprimento,
ou ainda, ampliando a concep¢do dos regulamentos independentes, de expedir decretos
autonomos acerca de conteudo de sua algada ainda nao abarcado por lei. (MEIRELLES, 2008,
p. 129).

Constata-se, portanto, na definicdo de poder regulamentar de Meirelles, que além
das situagdes ja compreendidas pelos demais autores citados, acrescenta a hipotese de
admissibilidade dos decretos autonomos para demandas ainda nao tratadas por lei, hipotese na
qual sera discutida no préximo capitulo.

A origem constitucional da competéncia do exercicio do poder regulamentar ¢é

verificada no artigo 84, inciso IV da Constitui¢ao Federal, a qual estabelece:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucao; (BRASIL, 2016).

Conforme Gasparini, em ordenamentos alienigenas ao brasileiro, tal atribuicao
pode ser exercida por agentes diversos, o que ndo ocorre no sistema brasileiro, pois a
constitui¢do confere ao Presidente da Republica o seu exercicio. Para o autor, em func¢ao do
principio da simetria que atua nas trés esferas do Poder Executivo (Unido, Estado-Membro-
Distrito Federal e Municipio), a competéncia regulamentar ¢ também estendida aos
Governadores ¢ aos Prefeitos. E o que se pode constatar nas Constitui¢des estaduais e nas
Leis Organicas que lhes conferem, de maneira expressa, tal competéncia. (GASPARINI,
2012, p. 172).

Conforme Mazza, diante da afirmacdo de que decretos e regulamentos sdo atos
administrativos gerais e abstratos, ele esclarece que os atos classificados como gerais sdo
aplicados uma quantidade indeterminada de destinatarios. J4 no tocante ao carater abstrato,
verifica-se pela possibilidade de incidéncia sobre quantidade indeterminada de fatos
concretos, de forma a ndo se extinguir com a primeira utilizacdo. Assinala, todavia, o autor,
que ha raras situacdes nas quais os atos regulamentares sdo gerais e concretos, cOmo se
constata com os regulamentos revogadores, criados com o fim especifico de extinguir ato
normativo editado anteriormente. Verifica-se, assim, ato geral e concreto, uma vez termina
sua eficacia imediatamente apds o cumprimento da atribuicdo de revogar o regulamento

anterior. (MAZZA, 2016, p. 351).
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A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de Ataliba que

preleciona:

Genérico, porque regula um género de atos; abstrato, porque, quando editado, é
presumido inspirado por consideragdes que transcendem necessariamente 0s casos
individuais. Na sua edi¢@o, abstrai o editor qualquer pessoa particular, fixando-se na
contemplacdo abstrata de um modelo ou padrdo dos fatos suscetiveis de ocorrerem.
(ATALIBA, 1980, p. 50).

Conforme Reale (1980: 12-14 apud DI PIETRO, 2014, 91-92) os atos normativos
podem, ainda, ser classificados em originarios e derivados. Os originarios sdo os emanados de
um 6rgdo estatal em razdo de propria atribui¢do, conferida de forma imediata e direta por
meio da Carta Constitucional, a fim de criar regras que instituem direito novo; sdo os atos
emanados do Poder Legislativo. Por outro lado, os atos normativos derivados objetivam a
especificagdo de um contetido da norma ja existente, tendo em vista a viabilidade de sua
execucao; sendo que, o ato normativo derivado, por exceléncia, denomina-se regulamento.

Indo ao encontro do que preceituam Reale e Di Pietro, Carvalho Filho elucida que
o poder regulamentar ¢ classificado como derivado ou secunddrio, ou seja, exerce-se apenas
baseado em lei preexistente. Diferentemente, as leis formam os atos de natureza originaria
(ou primaria), provindos diretamente da Constituicdo da Republica. (CARVALHO FILHO,
2016, p. 59).

Importante salientar que, segundo Reale (1980, p. 12-14 apud DI PIETRO, 2014,
91-92):

Os atos legislativos ndo diferem dos regulamentos ou de certas sentengas por sua
natureza normativa, mas sim pela originariedade com que instauram situagdes
juridicas novas, pondo o direito e, a0 mesmo tempo, os limites de sua vigéncia ¢
eficacia, ao passo que os demais atos normativos explicitam ou complementam as
leis, sem ultrapassar os horizontes da legalidade.

Cumpre ressaltar, ainda, que somente ¢ considerado o tipico poder regulamentar
aquele trabalho administrativo de complementagdo de leis ou atos similares a elas; depreende-
se, dai, a natureza derivada do poder regulamentar. No entanto, hd situagdes em que a
Constitui¢cao outorga a determinados orgdos editarem atos que, da mesma forma que as leis,
provém diretamente da Constituicdo, tendo, portanto, natureza primaria. (CARVALHO

FILHO, 2016, p. 59).
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2.3 DIFERENCAS ENTRE LEI E REGULAMENTO

E possivel diferenciar uma lei de um regulamento por meio de algumas
caracteristicas como: origem, processo de elaboracdo, posicdo de supremacia da lei em
relacdo ao regulamento (que ndo pode contrarid-la). Além disso, somente a lei inova
originariamente no ordenamento juridico, de forma a representar fonte primaria do Direito.
De natureza secundaria e inferior, o regulamento ¢ assim classificado, pois ndo altera a lei.
(MARINELA, 2016, p. 275-276).

Conforme Mello, ndo hé distingdo entre a lei e o regulamento somente no que
concerne a origem, aquela emanada pelo Poder Legislativo e este pelo Poder Executivo. Nao
¢, também, somente a quanto a hierarquia, na qual ha a supremacia da lei sobre o
regulamento. Assim, o regulamento nao pode opor-se a lei, sendo subordinado a ela, todavia
essas distingdes ndo sdo suficientes para delimitar a amplitude de ambos no Direito brasileiro.
(MELLO, 2013, p. 348).

O poder regulamentar ¢ implicito a lei e subentende a presenca desta. Dessa forma
a Magna Carta concede ao Chefe do Executivo a atribui¢do para expedir decretos e
regulamentos a fim de viabilizar efetivamente a execugdo das leis nos termos do art. 84, IV.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 46).

A atividade normativa, de carater predominante do Poder Legislativo, nao
somente a ele se limita, pois sobeja boa parcela ao Executivo, que possui a competéncia para
expedir regulamentos, além de outros atos de carater geral e efeitos externos. Desta forma, “o
regulamento ¢ um complemento da lei naquilo que ndo ¢ privativo da lei”. (MEIRELLES,
2013, p. 136-137).

Mello destaca que o regulamento €, no ordenamento juridico brasileiro, ato geral e
(em regra) abstrato, de atribuicdo privativa do Chefe do Poder Executivo, “expedido com a
estrita finalidade de produzir as disposi¢des operacionais uniformizadoras necessarias a
execu¢do de lei” em que o emprego necessite da atividade da Administracdo Publica.
(MELLO, 2013, p. 347).

Pode-se verificar que na definicdo de regulamento, encontramos antagonismos
entre a apresentada por Meirelles, que aparenta apresentar maior amplitude definindo que “o
regulamento ¢ um complemento da lei naquilo que ndo ¢ privativo da lei” em detrimento da
de Mello, na qual o regulamento ¢ “expedido com a estrita finalidade de produzir as

disposic¢des operacionais uniformizadoras necessarias a execucao de lei”.
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E importante, também, trazer & baila, a defini¢do de regulamento, no

entendimento de Ataliba, que aduz, in verbis:

Regulamento ¢ ato administrativo normativo, veiculado por decreto, expedido no
exercicio da fun¢do regulamentar, contendo disposi¢des, dirigidas aos subordinados
do editor, regulando (disciplinando) o modo de aplicacdo das leis administrativas,
cuja execucdo lhe incumbe. (ATALIBA, 1980, p. 49-50).

Ataliba esclarece sua definicdo de regulamento em partes, explicado que: ato
administrativo — ¢ ato juridico subordinado que versa sobre matéria do ambito da
administracdo publica (Executivo); normativo — regulamento ¢ em regra genérico e abstrato;
veiculado por decreto — competéncia regulamentar do chefe do Executivo exteriorizada por
decreto (forma), sendo o regulamento o contetido (matéria); expedido no exercicio da fung¢do
regulamentar — competéncia prevista na constituicdo (prevista atualmente no art. 84, IV da
Constituicao); contendo disposi¢des destinadas aos subordinados do editor — o editor, chefe
do Poder Executivo, emite mandamentos a todos seus subordinados por meio do regulamento.
Ataliba esclarece, no entanto, que os administrados ndo sao subordinados ao chefe do Poder
Executivo. Regulando o modo de aplicacdo das leis — O regulamento ¢ ato subordinado a lei,
ndo pode ampliar nem restringir sua matéria. Sua especifica finalidade ¢ expor o modo pelo
qual os agentes administrativos cumprirdo com fidelidade promover a efetiva aplicagao,
assegurando sua eficacia. Aplicacdo das leis administrativas — Somente as leis administrativas
podem ser regulamentadas. Cuja execugdo incumbe ao Chefe do Executivo — Nem todas as
leis administrativas cuja execugdo incumbe ao chefe do Executivo. (ATALIBA, 1980, p. 50-
55).

Justen Filho leciona que regulamento ¢ um ato administrativo unilateral,
transportador de normas gerais e abstratas, que tem o fim de completar o que esté disciplinado
na norma legislativa. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 375).

No tocante as leis, quanto a origem, emanam-se de um 6rgao colegiado, em que
estdo agrupadas diversas linhas ideologicas, variados grupos politicos, diversas coletividades
de interesses da vida social, opostamente ao que acontece com o regulamento, a disposi¢ao do
arbitrio particular do governante. Importa ressaltar que o processo legislativo fornece um
nivel de controlabilidade, confiabilidade, imparcialidade e qualidade normativa,
oportunizando aos administrados um contetdo de garantia e protecdo, diferentemente dos

regulamentos, que sdo concebidos em gabinetes fechados, ndo dispondo de publicidade, sem
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fiscalizagdo ou controle da sociedade. Diante disso, resta clara a superioridade hierarquica da

lei em relacdo regulamento. (MARINELA, 2016, p. 276).

2.4 TIPOS DE REGULAMENTO

Justen Filho distingue regulamento de decreto, ensinando que o regulamento ¢ um
conjunto de normas criadas administrativamente, ja o decreto ¢ o instrumento pelo qual o
Chefe do Executivo manifesta, de forma escrita, sua vontade, nas situagdes previstas
constitucionalmente. Acrescenta o autor que pode haver decreto sem regulamento, como ¢ o
caso do ato de aposentadoria de um servidor, formalizado mediante decreto, o qual ndo possui
carga regulamentar. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 377).

Ja Meirelles, aparentemente, ndo distingue a denominagdo regulamento da de
decreto, definindo-os, em sentido proprio e estrito, como atos administrativos de atribui¢ao
exclusiva do Chefe do Executivo, com o fim de prover casos gerais ou individuais,
abstratamente prognosticados de maneira expressa, explicita ou implicita, por meio da
legislacdo. Normalmente, o decreto ¢ normativo e geral, todavia pode ser especifico ou
individual. Como ato administrativo, o decreto ¢ subordinado a da lei, ndo podendo contraria-
la. Ja o decreto geral possui a mesma normatividade da lei, na condi¢do de ndo ultrapassa o
ambito regulamentar do Executivo. (MEIRELLES, 2013, p. 189-190).

Em razdo dessa disparidade de defini¢des, alguns autores denominam de maneiras
diferentes os tipos de regulamento, chamando-os de decreto. Para facilitar a compreensdo do
presente trabalho, utilizar-se-30, como sindnimos, as denominagdes decretos e regulamentos.

A doutrina comparada admite duas modalidades de decretos (regulamentos): o

independente ou autdnomo e o regulamentar ou de execugao.

2.4.1 Decreto regulamentar (regulamento de execucio)

Segundo Di Pietro, regulamento de execu¢do complementa a lei, ou, conforme
artigo 84, IV, da Constituicdo Federal, compreende normas "para fiel execucdo da lei"; ndo
podendo definir normas contra legem ou ultra legem. O regulamento de execu¢ao nao pode
inovar no ordenamento juridico, a fim de criar direitos, obrigacdes, proibigdes, medidas
punitivas, pois, conforme artigo 5°, I, da Constitui¢ao, ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. O regulamento de execucdo se limita a definir
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normas sobre o modo como a lei serd cumprida pela Administracdao. (DI PIETRO, 2014, p.
92).

Conforme Mello, o art. 84, IV, harmonizado com o art. 5° II, ambos da
Constituicdo da Republica, circunscrevem a Administragdo e seus orgdos e auxiliares
personalizados, delimitando a compreensdo da competéncia regulamentar do Chefe do Poder
Executivo ao definir que compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao”. Esta ¢ a
funcdo regulamentar, que no ordenamento brasileiro, serve para producdo destes atos
normativos para “fiel execuc¢do” da lei. De acordo com o autor, s6 hd espaco para os
regulamentos em que a doutrina estrangeira denomina como “executivos”, cujo fim
constitucionalmente previsto serve ao cumprimento de leis as quais necessitem de
interferéncia de 6rgdos administrativos para sua aplicacdo. Cabe aos regulamentos, portanto,
definir, de forma exaustiva, o modo exato da atuag¢do administrativa. (MELLO, 2013, p. 349-
356).

Apesar de Mello afirmar apenas a existéncia de regulamentos executivos, a
doutrina compreende a existéncia dos decretos ditos autdbnomos, como sera visto no proximo
item e discutido com maior profundidade no préoximo capitulo.

De acordo com Gasparini, o regulamento executivo (de execugdo ou
subordinado), ¢ o que organiza o desenvolvimento da lei, servindo para torna-la exequivel,
pormenorizando-a, respeitando sua generalidade e abstracdo ou no que se refere ao
procedimento a ser verificado em sua aplicagdo. Assim, ao regulamento nao cabe ultrapassar
os limites da lei, sob risco de ilegalidade. (GASPARINI, 2012, p. 176).

Cumpre ressaltar que, consoante Meirelles, algumas as leis munidas da
recomendacdo de serem regulamentadas ndo sdo executaveis previamente a edi¢do do decreto
regulamentar, pois esse ato € conditio juris da atividade normativa da lei. Nessa situagdo, o
regulamento funciona como condi¢do suspensiva da execugdo da lei, que ndo pode emanar
seus efeitos até a expedi¢do do ato do Poder Executivo. (MEIRELLES, 2013, p.136-138).

Considerando que os efeitos da lei restam pendentes, e que apenas quando ¢
regulamentada se torna aplicével, o Poder Executivo deve regulamentar a lei no prazo que lhe
foi estipulado. Trata-se de um poder-dever de ac¢do, e ndo uma faculdade de regulamentar a
lei, mas um dever a ser cumprido para possibilitar sua execug¢do. Conforme o autor ¢
inconstitucional a omissdo ao regulamentar a lei, uma vez que, hipoteticamente, seria a

mesma possibilidade de conferir ao Executivo o poder de legislar negativamente em contrario,
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permitindo que sua omissdo tivesse como resultado a suspensdo da aplicacdo da lei,
ofendendo a estrutura de Poderes da Republica. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 65).

Ja quando a lei estipula o prazo para sua regulamentacao, passado este sem a
devida publicacdo do regulamento executivo, os destinatarios da lei podem requerer seus
mandamentos e alcangar todos os beneficios dela decorrentes, somente se possivel a
absteng@o ao regulamento, uma vez que o Poder Executivo, ao se omitir, ndo poder ter como
resultado a invalidacdo das previsoes legais do Poder Legislativo. No entanto, se o
regulamento for imprescindivel a execucdo da lei, para fazer jus aos beneficios da lei, os
destinatarios desta poderdo ajuizar mandado de injungdo a fim de obter norma
regulamentadora (CF, art. 5°, LXXI). (MEIRELLES, 2013, p.136-138).

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento de Carvalho Filho

(2016, p. 65) que preconiza, in verbis:

Outra relacdo entre a lei ¢ o poder regulamentar se encontra no mandado de
injungdo, instrumento especial criado pela Constituigdo de 1988 (art. 5°, LXXI).
Tratando-se de poder, a atividade de regulamentacdo se configura também como
dever. Desse modo, ndo pode a Administragdo eximir-se de desempenha-la quando
necessaria a aplicagdo da lei. O vicio ai consiste na auséncia da norma
regulamentadora. Inicialmente, depois de fundas divergéncias entre seus Ministros,
o STF decidiu que, no mandado de injun¢ao, lhe caberia apenas declarar a inércia do
6rgdo ou agente incumbidos da regulamentacdo da norma, com a finalidade de
permitir que o individuo pudesse exercer os direitos e liberdades constitucionais de
que fosse titular. Posteriormente, a Corte admitiu a fixagdo de prazo para que o
omisso fosse constituido em mora. Em processo evolutivo, a Corte tem admitido
proceder a imediata regulamentagdo para o caso concreto, tornando mais eficaz o
citado remédio constitucional. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 64).

Compreendidas as premissas para o regulamento executivo, passa-se para a

proxima modalidade de regulamentos, os decretos autonomos.

2.4.2 Decreto autonomo

Os decretos autonomos ou independentes, perante a doutrina, trazem opinides
controversas quanto a sua admissibilidade no ordenamento juridico brasileiro. Com isso,
realizar-se-4 um breve historico dessa modalidade de regulamento e serdo definidos, de
maneira genérica, os ditos regulamentos autdbnomos, a fim de que sejam discutidas as posi¢oes
doutrinarias no 3° capitulo.

Para Gasparini, no qual denomina os decretos autdnomos por regulamentos

autonomos ou independentes, sdo os atos produzidos por autoridade competente a fim de
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tratar de assuntos reservados ao Poder Executivo pela Constituicdo. Trata-se de um resquicio
de Poder Legislativo que antes era concentrado nas maos dos Chefes de Estado.
(GASPARINI, 2010, p. 177)

Nesse sentido, pode-se verificar em “Leviatd”, de Hobbes, como o poder era
concentrado de nas maos do soberano, demonstrado pela afirmagdo “Lei, propriamente dita, ¢
a palavra de quem, por Direito, tem o poder de mando sobre os demais.” (HOBBES, 2003, p.
137).

Os regulamentos autdbnomos ou independentes sdo de origem europeia, de paises
como Alemanha, Franga, Italia, Portugal, em que seus Textos Constitucionais delegavam a
atribuicdo de determinadas matérias ao Legislativo, destinando, ainda, outras temadticas ao
Executivo, a fim de que expedisse por meio de decreto. Em relacdo aos assuntos sujeitos a
reserva de regulamento, era proibida edicdo de leis, fato que ensejava uma verdadeira
limitagdo a atribuicdo legislativa dos parlamentos. (MAZZA, 2016, p. 352).

Verificou-se esse fendmeno no comego do declinio das Monarquias na Europa,
cujo poder legislativo foi deslocado aos parlamentos, uma vez que se considerou que assuntos
de administragdo publica ndo faziam parte da “matéria de lei”, mas, sim, eram objeto de
atribuicdo exclusiva dos reis, ou seja, do proprio Executivo, mediante atos denominados
“ordenancas”. Naquele periodo, o objeto da lei disciplinava sobre a liberdade e a propriedade
das pessoas. Assim, cabia aos regulamentos dispor sobre assuntos estranhos a “reserva de lei”,
ou seja, independentemente de norma legal, poderiam ser editados pelo Poder Executivo.
Eram os regulamentos independentes ou autonomos, diferentemente dos regulamentos
executivos, ndo observavam a lei e emanavam um poder autdonomo do Executivo. Num
primeiro momento esses regulamentos eram entendidos como poderes naturais do Executivo
e, posteriormente, foram expressos constitucionalmente. O autor cita do regulamento
auténomo na Franca, em que sua amplitude ¢ a maior possivel, o art. 34 da Constitui¢ao de
1958 diz que as situagdes que sdao “matéria de lei”, e no art. 37 manifesta que tudo aquilo que
nao fizer parte de matéria de lei sera matéria de regulamento. (MELLO, 2013, p. 345-346).

Tais situagdes historicas, vinculadas ao fortalecimento dos parlamentos em
prejuizo dos poderes do Rei, originaram a hodierna divisdo de competéncias legiferantes entre
o Poder Legislativo e a Administragao Publica. (MAZZA, 2016, p. 352).

Cumpre esclarecer, no ambito nacional, que na Constituicao de 1967, admitia-se
existéncia de regulamentos autonomos, pois se conferia ao Presidente da Republica atribui¢do
para tratar da estrutura¢do, competéncias e atividades dos 6rgdos da administracdo federal. A

Constituicao brasileira de 1988, todavia, posicionava-se diferentemente, conferindo atribuigao



47

para tratar sobre a organizac¢do e o funcionamento da administragdo federal “na forma da lei”,
aparentando suprimir a autonomia normativa do Presidente da Republica. Com a Emenda
Constitucional n® 32, de 11 de setembro de 2001, alterou-se o art. 84, VI, da Constituicao
Federal, retirando a referida expressao, retornando-se ao sistema da Constitui¢ao pregressa,
conferindo ao Presidente da Republica atribuicdo para tratar, por meio de decreto, sobre
“organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de orgaos publicos”. Consequentemente, apreciadores da
admissibilidade dos regulamentos autonomos passaram intensificar seu posicionamento, com
base no novo texto constitucional. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 64).

Verifica-se, portanto que os regulamentos auténomos, que ora faziam parte do
ordenamento juridico brasileiro e ora ndo, sumiram com a edi¢do da Constitui¢do da
Reptiblica, em 1988. Retornaram, porém, na propor¢ao em que a Emenda Constitucional n.
32/2001 forneceu nova redacdo ao inc. VI do art. 84 da Magna Carta, acrescentando-lhe as
alineas a e b. (GASPARINI, 2012, p. 177).

Assim, com a Emenda Constitucional n. 32/01, o ordenamento juridico brasileiro
ganhou, para muitos autores, uma nova espécie normativa primdria, um decreto instituido sem
a intermediagdo de lei, por isso independente (autonomo).

Importante ressaltar que o texto original da Constituicdo Federal de 1988 nao
estipulava reserva de regulamento. O art. 48 da Constituicao era bastante claro ao preceituar:
“Cabe ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido”. A
Carta Constitucional ndo havia reservado matérias ao Poder Executivo para serem
disciplinadas por decreto autdonomo, uma vez que havia concedido ao Poder Legislativo a
atribuicdo para versar sobre todas as matérias. Era prevista apenas edicdo de decretos
executivos (art. 84, IV). Mesmo assim, autores como Didgenes Gasparini e Hely Lopes
Meirelles, admitiam a hipotese de expedicdo de decretos independentes, somente na condi¢ao
de expressa constitucionalmente. Visdo que encontrou guarida em julgados do Supremo
Tribunal Federal, em que a jurisprudéncia aceitava a admissibilidade dos decretos
independentes. Por outro lado, havia doutrinadores como Celso Antonio Bandeira de Mello e
Maria Sylvia Zanella Di Pietro ndo identificavam na Constituicdo Federal, principalmente no
tocante ao art. 48, amparo suficiente para tornar legitima a emissdo de decretos
independentes. (MAZZA, 2016, p. 352-353).

Conforme Justen Filho, em razdo das alteragcdes inseridas no ordenamento pela
EC n. 32, modificou-se a matéria constitucional relativa a organizagdo e funcionamento da

administracdo federal, eliminando a antiga exigéncia de matéria legislativa especifica. Foram
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excluidos os incisos X e XI do art. 48 da CF/88, que estipulavam competéncia ao Congresso
Nacional para dissertar sobre essas matérias. Em contrapartida, deu-se nova redacdo ao inciso
VI do art. 84 da CF/88, conferindo ao Presidente da Republica disciplinar, através de decreto,
sobre a organizagdo ¢ o funcionamento da administragdo federal, respeitados os limites da
elevagdo de despesa e da criacdo ou extingdo de oOrgdos publicos. Todavia ¢ admitida a
extingdo de cargos vagos por meio de decreto. Com base nas premissas apresentadas, conclui-
se que houve a eliminacio da aplicacdo do principio da legalidade' relativamente aos temas
do art. 84, VI, da Constitui¢dao, orientacado que tem sido acolhida pela doutrina. O autor
salienta, no entanto, que tal novidade ndo pode interpretada com o entendimento de que
haveria sido eliminado o principio da legalidade ou a supremacia da lei. Nao se concedeu
atribuicao ao Executivo para dissertar sobre todo e qualquer tema, nem se dispensou a
utilizagdo da lei como pressuposto do exercicio do poder regulamentar. (JUSTEN FILHO,
2012, p. 198-199).

Portanto, os regulamentos autonomos sdo atos primarios, de competéncia do
Poder Executivo, derivados diretamente da Constituigdo, sao decretos que ndo decorrem de lei
qualquer ou de outro ato infraconstitucional. Nao se instaurou no ordenamento juridico
brasileiro uma autorizacdo ampla e genérica para elabora¢dao de decretos autonomos. O que
ocorreu foi que matérias que versem sobre organizagdo e funcionamento da administragdo
publica, quando ndo implicar aumento de despesa ou criagdo ou extingdo de cargos publicos;
ou, ainda, extingdo cargos publicos, quando vagos, passaram a competéncia privativa do
Presidente da Republica, sob a chamada “reserva de administra¢do” (matérias que somente
podem ser regulamentadas por ato administrativo). (ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 230-
231).

Nesse passo, merece ser trazido a baila o magistério de Di Pietro (2014, p. 92) que

assevera “O regulamento autonomo ou independente inova na ordem juridica, porque

1 Cumpre elucidar que, Justen Filho, ao tratar do principio da legalidade, entende que a expressdo “reserva de
lei” pode até ser usada, mas ndo ¢ dotada de grande utilidade, pois, em tese, todas as matérias estdo reservadas a
lei, além disso, o Poder Executivo ndo pode contestar que o Poder Legislativo discipline alguns temas mediante
lei. Assim, a Constituicdo Federal reserva todas as matérias (em regra) para dispor por lei. Embora Justen Filho
prefira utilizar nomenclatura principio da legalidade desconsiderando a denominacdo da reserva legal, para este
trabalho, utilizar-se-d30 como denominagdes distintas. Nesse sentido, ¢ importante trazer a baila a distingdo entre
principio da legalidade e o principio da reserva de lei, conforme Silva (2005, p. 422): “O primeiro significa a
submissdo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em
estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias ha de fazer se necessariamente por lei formal. [...]
Quando a Constituicdo reserva conteudo especifico, caso a caso, a lei, encontramo-nos diante do principio da
reserva legal. [...] 'Tem-se, pois, reserva de lei, quando uma norma constitucional atribui determinada matéria
exclusivamente a lei formal (ou a atos equiparados, na interpretagdo firmada na praxe), subtraindo-a, com isso, a
disciplina de outras fontes, aquela subordinadas”.
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estabelece normas sobre matérias ndo disciplinadas em lei; ele ndo completa nem desenvolve
nenhuma lei prévia”.
Nesse diapasao, impende destacar o entendimento de Carvalho (2016, p. 118) que

aduz, in verbis:

Regulamentos auténomos: sdo regulamentos que atuam substituindo a lei e t€ém o
conddo de inovar o ordenamento juridico, determinando normas sobre matérias ndo
disciplinadas em lei. Sdo substitutos da lei e ndo facilitadores da lei, uma vez que
sdo expedidos sem contemplar qualquer lei anterior.

Também por este prisma ¢ o entendimento de Marinela (2016, p. 277), que
perfilha 0 mesmo pensar, ao asseverar que “o regulamento autonomo, também denominado
independente, tem o poder de inovar a ordem juridica, estabelecendo normas sobre matérias

nao disciplinadas em lei, ndo completando nem desenvolvendo nenhuma lei anterior”.

2.5 CONTROLE DE LEGALIDADE DOS DECRETOS REGULAMENTARES

Conforme Temer, o intuito do Poder Executivo, ao regulamentar uma lei, ndo ¢
efetuar a sua interpretagdo, mas viabilizar sua aplicagdo, ou seja, tornando-a operativa. Desta
forma, o conteudo do regulamento ¢ determinado pela lei e ndo pode ultrapassar seus limites,
sob pena de ensejar em sua imediata ilegalidade. O regulamento ndo inova no ordenamento
juridico infraconstitucional, mas a lei sim. A lei ¢ dependente da Constitui¢ao e nela localiza o
seu fundamento de validade; o regulamento ¢ dependente da lei e nela encontra seu
fundamento de validade. (TEMER, 2008, p. 160-161).

Meirelles entende que o regulamento ¢ ato inferior hierarquicamente a lei, nao
pode contraria-la ou ultrapassar os seus limites. Caso o regulamento infrinja ou transborde do
que estipula a lei, serd ¢ irrito e nulo, uma vez essa situacdo configura ilegalidade.
(MEIRELLES, 2013, p. 191)

A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de Carvalho Filho

(2016, p.62) que preleciona:

Por essa razdo, ao poder regulamentar ndo cabe contrariar a lei (contra legem), pena
de sofrer invalidagdo. Seu exercicio somente pode dar-se secundum legem, ou seja,
em conformidade com o contetido da lei e nos limites que esta impuser. Decorre dai
que ndo podem os atos formalizadores criar direitos e obrigacdes, porque tal ¢é
vedado num dos postulados fundamentais que norteiam nosso sistema juridico:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (art. 5°, 11, CF).
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Também por este prisma ¢ o entendimento de Mello (2013, p. 349), que perfilha o

mesSmo pensar, a0 assceverar que:

Refor¢ando, ainda mais, as dicgdes mencionadas, o art. 37 estabelece,
enfaticamente, que: “A Administracdo Publica direta e indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade (...)” etc. Em suma: consagra-se, em nosso Direito
Constitucional, a aplicacdo plena, cabal, do chamado principio da legalidade,
tomado em sua verdadeira e completa extensdo. Em conseqiiéncia, pode-se, com
Pontes de Miranda, afirmar: “Onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos,
ndo ha regulamentos - ha abuso do poder regulamentar, invasdo de competéncia
legislativa. O regulamento ndo ¢ mais do que auxiliar das leis, auxiliar que so6i
pretender, ndo raro, o lugar delas, mas sem que possa, com tal desenvoltura,
justificar-se e lograr que o elevem a categoria de lei”.

Diante do exposto, convém ressaltar que conforme o artigo 49, inciso V, da
Constituicdo Federal, compete exclusivamente ao do Congresso Nacional “sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa”.

Deste modo, caso o poder regulamentar ultrapasse os limites da lei, caberd ao
Congresso Nacional, de forma exclusiva, decretar a paralisagdo de seus efeitos, conforme
estabelece o art. 49, V, da Constituigdo Federal. O regulamento se torna legitimo por meio de
lei que almeja executar. Assim, caso a lei desaparega, o regulamento também desaparece.
(GASPARINI, 2012, p. 176).

Por fim, cumpre ressaltar que a atividade normativa da Administracdo esta
submetida ao controle do proprio ente (decorrente do principio da autotutela), do Poder
Judiciario e também do Poder Legislativo, neste ultimo caso, nos termos do art. 49, V da
Constituicdo Federal. O Poder Judiciario necessita de provocagdo para poder exercer o
controle de legalidade de todos os atos da Administragdo, alcancando, inclusive, os atos
normativos. Ainda, decorrente do principio da autotutela, a Administracdo Publica pode
realizar o controle de seus atos, por meio de provocagdo ou de oficio. (CARVALHO, 2016, p.
120).

A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento de Meirelles

(2013, p. 744) que assevera:

Controle de legalidade ou legitimidade - E o que objetiva verificar unicamente a
conformag@o do ato ou do procedimento administrativo com as normas legais que o
regem. Mas por legalidade ou legitimidade deve-se entender ndo s6 o atendimento
de normas legisladas como, também, dos preceitos da Administragdo pertinentes ao
ato controlado. Assim, para fins deste controle, consideram-se normas legais desde
as disposi¢des constitucionais aplicaveis até as instru¢cdes normativas do orgio
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emissor do ato ou os editais compativeis com as leis e regulamentos superiores. O
controle de legalidade ou legitimidade tanto pode ser exercido pela Administragao
quanto pelo Legislativo ou pelo Judicidrio, com a tnica diferenca de que o
Executivo exercita-o de oficio ¢ mediante provocagdo recursal ou representacdo
administrativa, ao passo que o Legislativo s6 o efetiva nos casos expressos na
Constituicdo, e o Judicidrio através de acdo adequada. Por este controle o ato ilegal
ou ilegitimo s6 pode ser anulado, e ndo revogado, como erroneamente se diz.

Importante salientar que, no tocante ao controle judicial, ¢ necessario diferir a
natureza da matéria presente no ato regulamentar. Caso seja ato regulamentar e ultrapasse os
limites da lei (contra legem), ha a viabilidade do controle de legalidade resultante do
confronto do ato com a lei, embora tenha carater normativo. O Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que, caso a interpretagdo administrativa da lei que vier a materializar-se em
regulamento executivo discorde do sentido e da matéria da norma legal, que o ato secundario
tem a intencdo de regulamentar, seja porque tenha este se projetado ultra legem ou
permanecido citra legem, ou, ainda, porque tenha se dirigido contra legem, a questao sempre
sera caracterizada, neste caso, como tipica crise de legalidade, mas ndo de
inconstitucionalidade. Revela-se, portanto, inadequada, a utilizacdo da agdo direta de
inconstitucionalidade, conforme previsto no art. 102, I, “a”, da Constitui¢do Federal, ainda
que constem, no dispositivo, leis e atos normativos. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 63-64).

Conforme Bulos, ndo ¢ viavel propositura de acdo direta de inconstitucionalidade
em face de decreto executivo. A situagdo na qual de um decreto restrinja uma norma legal
configura decretagdo da sua ilegalidade, mas nunca da sua inconstitucionalidade. (BULOS,
2014, p. 262).

Nesse raciocinio, Barroso (2016, p. 220) preleciona, de modo esclarecedor, no

sentido de que:

Atos administrativos normativos — como decretos regulamentares, instrugdes
normativas, resolug¢des, atos declaratérios — ndo podem validamente inovar na
ordem juridica, estando subordinados a lei. Desse modo, néo se estabelece confronto
direto entre eles e a Constitui¢do. Havendo contrariedade, ocorrera uma de duas
hipoteses: (i) ou o ato administrativo estd em desconformidade com a lei que lhe
cabia regulamentar, o que caracterizaria ilegalidade e ndo inconstitucionalidade; (ii)
ou ¢é a propria lei que esta em desconformidade com a Constituigdo, situagdo em que
ele € que devera ser objeto de impugnagao.

A corroborar o exposto, colhe-se decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI n. 4127 AgR, de 16/10/2014, tendo como relatora a Ministra Rosa Weber,
no Tribunal Pleno, a qual negou seguimento a agdo direta de inconstitucionalidade que

possuia por objeto ato normativo de carater secundario (regulamentar):
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AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DECRETO N° 41.149/2008 DO GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. NATUREZA REGULAMENTAR. ATO SECUNDARIO. CONTROLE
DE LEGALIDADE. PRETENSAO INCOMPATIVEL COM A VIA DA ACAO
DIRETA. 1. Decisdo denegatéoria de seguimento de agdo direta de
inconstitucionalidade por manifesto descabimento. 2. Vocacionada ao controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos, a acdo direta de inconstitucionalidade
ndo constitui meio idoneo para impugnar a validade de ato regulamentar e
secunddrio em face de legislacdo infraconstitucional. Precedentes. Agravo
regimental conhecido e ndo provido. (Grifo meu).

No mesmo sentido, colaciona-se o entendimento do Pretério Excelso, no
julgamento da ADI 3074 AgR, cujo relator: foi o Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 28/05/2014:

CONSTITUCIONAL. NATUREZA SECUNDARIA DE ATO NORMATIVO
REGULAMENTAR. RESOLUCAO DO CONAMA. INADEQUACAO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Nao se admite a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade para impugnar Resolugdo do CONAMA, ato normativo
regulamentar e ndo auténomo, de natureza secundaria. O parametro de analise dessa
espécie de ato é a lei regulamentada ¢ ndo a Constituicdo. Precedentes. 2. Agravo
regimental desprovido.

Ainda, também por esse prisma, merece ser trazido a baila o julgamento da ADI
4095 AgR, em que atuou como relatora a Ministra Rosa Weber, no Tribunal Pleno, julgado em

16/10/2014:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 1°, 2° E 3° DA RESOLUCAO N° 102/2007
DO SECRETARIO DE ESTADO DA AGRICULTURA E DO ABASTECIMENTO
DO ESTADO DO PARANA. FUNDAMENTO EM LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. NATUREZA REGULAMENTAR. ATO
SECUNDARIO. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.
INVIABILIDADE. 1. Decisdo denegatéria de seguimento de acgdo direta de
inconstitucionalidade por manifesto descabimento. 2. Segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, somente os atos normativos qualificados como
essencialmente primarios ou auténomos expdem-se ao controle abstrato de
constitucionalidade. Precedido o contetido do ato normativo atacado por legislagdo
infraconstitucional que lhe d4 amparo material, a evidenciar sua natureza de ato
regulamentar secundario, inviavel a sua impugnacdo pela via da acdo direta.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido.

Conclui-se que ndo ¢ permitido ao regulamento contrariar a lei, ultrapassar seus
limites ou tratar de matéria que nao diga respeito ao texto regulamentado. Cabe-lhe apenas
ficar delimitado aos limites da propria lei. Ocasional incompatibilidade entre o decreto

executivo e a lei que o fundamenta situa-se no dmbito da legalidade, ndo representando
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violagdo direta a normas da esfera constitucional, motivo pelo qual enseja invidvel a anélise

abstrata de controle de constitucionalidade, cabendo, portanto, o controle de legalidade.
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3 CONSIDERACOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS QUANTO A
(IN)ADMISSIBILIDADE DO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE EM FACE DE DECRETO AUTONOMO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo trata de reflexdes doutrindrias divididas em dois momentos e de
consideragdes jurisprudenciais. Analisa-se, num primeiro momento, nas posi¢coes
proeminentes da doutrina, separadas por autor, a possibilidade de se admitir os decretos
autobnomos no ordenamento juridico nacional. Verifica-se, num segundo instante, a
admissibilidade do controle de constitucionalidade em face dos decretos autonomos na ordem
juridica pétria. Por fim, examinam-se as ponderacdes da jurisprudéncia acerca admissibilidade
do controle de constitucionalidade em face dos decretos autdnomos no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS A ADMISSIBILIDADE DOS DECRETOS
AUTONOMOS NO BRASIL

Meirelles define regulamento como ato administrativo geral e normativo,
emanado privativamente pelo Chefe do Executivo (federal, estadual ou municipal), por meio
de decreto, a fim de clarificar a maneira e a forma de execu¢do da lei (regulamento de
execucdo) ou, ainda, “prover situagdes ndo disciplinadas em lei (regulamento autdbnomo ou
independente)”. (MEIRELLES, 2013, p. 137).

Meirelles descreve que o decreto independente ou autdnomo ¢ aquele que aborda
conteido ndo regulado especificamente em lei. Desta maneira, para o autor, a doutrina
concorda com provimentos administrativos praeter legem de forma a preencher os espacos
omissos deixados pelo legislador, na condi¢dao de ndo invadir a reserva legal. Conforme
estipula o art. 84, VI, da Constituicdo Federal, atribui-se ao Presidente da Republica a
competéncia para expedir decreto autonomo. O autor esclarece que os decretos autbnomos ou
independentes ndo sucedem, permanentemente, a lei, pois a suprem, diante de sua omissao, no
que pode ser abarcado por meio de ato do Poder Executivo, at¢ o0 momento em que haja
previsao legal da matéria. Assim, sendo promulgada a lei, o decreto ficard obsoleto.
(MEIRELLES, 2013, p. 190).

Conforme Meirelles, numa percep¢ao ampla, compete & Administragdo completar,

diante do poder de realizar gestao publica, ao qual ¢ intrinseco o poder de regulamentar a lei,
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com normas proprias, onde o Poder Legislativo se omite, desde que estejam no ambito de
competéncia do Poder Executivo. Entdo, cabe ao Chefe do Poder Executivo regulamentar, ao
se deparar com as lacunas da lei e com as situacdes imprevisiveis surgidas, por meio de
decreto, as normas legislativas que ndo estiverem completas, ou suprir situacdes nao previstas
pelo Poder Legislativo, mas que ocorrem na atividade administrativa. (MEIRELLES, 2013, p.
136).

Importante salientar que o Poder Executivo, ao editar um regulamento, seja
autonomo ou de execucdo da lei, ndo deve adentrar as “reservas da lei”, que sdo as matérias
que s6 podem ser disciplinadas por lei, as que atingem as garantias e os direitos individuais
protegidos pela Constituicao (art. 5°). (MEIRELLES, 2013, p. 136).

Meirelles destaca que a atividade normativa, ainda que seja atribuida maior
competéncia ao Poder Legislativo, nele ndo se estanca, pois transborda uma parcela razoavel
ao Poder Executivo, a quem compete expedir regulamentos e outros atos de carater geral e de
efeitos externos. Desta forma, o regulamento complementa a lei onde ndo ¢é reservado a lei.
(MEIRELLES, 2013, p. 136).

Nas situagdes em que se o regulamento se destinar a suprir ocorréncias nao
abarcadas pela lei (regulamento autonomo ou independente), deverd se circunscrever aos
limites da atribuicdo do Poder Executivo, na condi¢do de jamais invadir as reservas da lei, ou
seja, prover a lei no ambito do que ¢ exclusivo a competéncia da norma emanada pelo Poder
Legislativo (lei em sentido formal e material). Deste modo, o regulamento nunca instituira ou
majorara tributos, criard cargos, aumentara vencimentos, perdoara dividas ativas, concedera
isencdes tributdrias e o que vier a depender de lei. (MEIRELLES, 2013, p. 191-192).

Em sintese, depreende-se da analise de Meirelles que, a manifestagao do Chefe do
Poder Executivo, por meio de decreto auténomo, atua onde a lei se omite, suprindo essa
omissdo até o momento em que o legislador complete essa lacuna da legislagdo. Enquanto o
legislador ndo o fizer, estard vigente o regulamento independente, na condi¢do de nao invadir
areserva legal.

Os decretos autobnomos ou independentes trazem opinides controversas quanto a
doutrina no tocante a sua admissibilidade no ordenamento juridico brasileiro. Como exemplo
de mais um desses posicionamentos, expoe-se, a partir de agora, o entendimento de Di Pietro

(2012, p. 93):

Com a Emenda Constitucional n. 32, altera-se o artigo 84, VI, para outorgar ao
Presidente da Republica competéncia para “dispor, mediante decreto, sobre: (a)
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organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdos publico;]...].

Di Pietro (2012, p. 93) ensina que com a mudan¢a do texto do dispositivo da
Constituicdo, “fica restabelecido, de forma muito limitada, o regulamento autbnomo no
direito brasileiro, para a hipotese especifica inserida na alinea a”. Deste modo, a norma define
um paralelismo com competéncias similares as do Senado (art. 52, XIII), da Camara dos
Deputados (art. 51, IV) e dos Tribunais (art. 96, I, b). A autora afirma que, excetuada a
situacdo prevista no do artigo 84, VI, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 32,
“so existe o regulamento de execucdo, hierarquicamente subordinado a uma lei prévia, sendo
ato de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo”.

Ha, nesse sentido, como exemplo recente, a expedicdo do Decreto n. 8.515, de 3
de setembro de 2015, pela Presidente da Republica, que sob o fundamento do art. 84, caput,
inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil, “Delega
competéncia ao Ministro de Estado da Defesa para a edigdo de atos relativos a pessoal
militar”. Assim, o Decreto n. 8.515, de 3 de setembro de 2015, com base no citado
ensinamento de Di Pietro, trata-se de um decreto autdnomo.

Para fins de atualizacdo, acrescenta-se que Decreto n. 8.798, de 4 de julho de
2016, editado pelo Vice-Presidente da Republica, no exercicio do cargo de Presidente da
Republica, sob o fundamento do art. 84, caput, inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢ao, revogou
o Decreto n. 8.515, de 3 de setembro de 2015, passando a delegar “competéncia ao Ministro
de Estado da Defesa e aos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica para a
edi¢do de atos relativos a pessoal militar”.

No tocante a alinea “b”, inciso IV, do art. 84, a autora relata que ndo se trata de
atividade regulamentar, mas sim de ato de efeitos concretos, uma vez que compete ao
Presidente da Republica, apenas, extinguir cargos ou fungdes, quando vagos, ndo definindo
normas sobre o assunto. (DI PIETRO, 2014, p. 93-94).

Portanto, Di Pietro admite o decreto autdbnomo exclusivamente para a hipotese
prevista na alinea a, do inciso VI, do art. 84, da Lei Maior, ou seja, na “organizagdo e
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem

criacdo ou extingdo de 6rgaos publico”.
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3.2 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A ADMISSIBILIDADE AOS DECRETOS
AUTONOMOS NO BRASIL

Mello fundamenta seu posicionamento a partir do principio da legalidade, o qual
se opde a quaisquer excessos dos governantes. O principio da legalidade ¢ um remédio para
sanar o poder monocratico ou oligarquico, visto que se parte da compreensdo de soberania
popular, de forma a elevar a cidadania. A soberania popular afronta diretamente o poder no
qual se tinha a relagao soberano-sudito (submissao). (MELLO, 2013, p. 103).

Tal explicagdo vai ao encontro do principio estampado no art. 1°, paragrafo tnico,
da Constituigdo, prevé: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”, assim, os cidaddos sdo os personagens
que detém o poder. Os governantes apenas representam a sociedade. O Poder Legislativo deve
determinar, de maneira impessoal, perante a lei e em consonancia com a Constituicdo, os
interesses da sociedade e as maneiras de alcanga-los, restando ao Poder Executivo, cumprir as
referidas leis, fornecendo-lhes a materializacdo necessaria. Assim, conclui o autor que “no
Estado de Direito quer-se o governo das leis, e ndo o dos homens”, e acrescenta “Assim, 0
principio da legalidade ¢ o da completa submissdo da Administragdo, as leis. Esta deve tdo
somente obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica”. (MELLO, 2013, p. 103-104).

Mello explica que em alguns paises europeus o Poder Executivo detém maior
competéncia em relacdo a lei se comparado ao Brasil. Nesses paises, o Poder Executivo pode
expedir regulamentos executivos, que se prestam a simples execucgdo da lei, além de outras
modalidades de regulamento, que se adéquam a regular matérias que podem prescindir da lei,
ou, ainda, derivam de delegacoes legislativas. (MELLO, 2013, p. 104-105).

No entanto, Mello afirma ser inocéncia e inconveniéncia caracterizar regulamento,
no Direito brasileiro, buscando compara-lo ao do Direito estrangeiro ou dotando-lhe de
capacidades normativas que lhe sdo concedidas em sistemas alienigenas, de forma que
houvesse um acordo universal valido e preciso para os regulamentos. Mello critica o
posicionamento quanto a admissibilidade dos decretos autonomos ao afirmar que seria
“equivoco de imaginar que o art. 84, VI, da Constituicdo do pais introduziu em nosso Direito
os chamados “regulamentos independentes” ou ‘“‘auténomos” encontradigos no Direito
europeu”. (MELLO, 2013, p. 344).

Mello apresenta a hipotese prevista no art. 84, VI, I, “a”, da Constituicdo Federal,
a qual se atribui ao Presidente da Republica dispor, por meio de decreto, sobre “organizacdo e

funcionamento da Administracdo Federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
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criacdo ou extingdo de orgdos publicos”. O autor explica que cabe ao Chefe do Poder
Executivo, por exemplo, transferir departamento de um Ministério para outro Ministério ou
para uma autarquia. E capaz, além disso, de rearranjar competéncias ja existentes em um
orgdo, dando-a para outro, mas ndo podem ser todas as atribui¢cdes, pois se fosse dessa
maneira, seria como se extinguisse o 0rgao em questdo, situagdo proibida pela Constitui¢do da
Republica. Desta maneira, o regulamento mencionado no art. 84, VI, “a”, trata-se de simples
atribuicao para realizacdo da organizacao interna dos orgdos ja criados por lei. (MELLO,
2013, p. 346).

Ja no que reserva o art. 84, VI, “b”, estd contemplado um caso em que € permitido
ao Poder Executivo expedir ato concreto de sentido contraposto a uma lei, pois se possibilita
ao Presidente da Republica extinguir cargos vagos. Considerando que os cargos publicos
foram criados por lei e extinto por decreto, conclui-se que apenas se desfez aquilo que a lei
realizou. (MELLO, 2013, p. 347).

Assim, afirma-se que regulamento mencionado no art. 84, VI, é uma excegao, ¢
que nessa situacdo o regime ndo se comporta da mesma maneira que a generalidade dos
regulamentos. (MELLO, 2013, p. 347-348).

Deste modo, Mello ensina que “o regulamento, além de inferior, subordinado, ¢é
ato dependente de lei”. (MELLO, 2013, p. 351).

Nesse sentido, convém ainda destacar que:

[...] administragdo ¢ atividade subalterna a lei; que se subjuga inteiramente a ela; que
estd completamente atrelada a lei; que sua fungdo € tdo s6 a de fazer cumprir lei
preexistente, e, pois, que regulamentos independentes, autonomos ou autorizados
sdo visceralmente incompativeis com o Direito brasileiro. (MELLO, 2013, p. 106).

Desta maneira, colhe-se do principio da legalidade na ordem juridica nacional que
a Administragdo somente pode fazer o que a lei determina. (MELLO, 2013, p. 108).

Mello cita, no entanto, a possibilidade de supressao ao principio da legalidade em
situagdes previstas pela Constituicdo, permitindo ao Presidente da Republica que tome
providéncias andmalas para confrontar as contingéncias excepcionais que se apresentam. E
tdo somente as situacdes das “medidas provisorias” (art. 62 e paragrafos), da decretacao do
“estado de defesa” (art. 136) e do “estado de sitio” (arts. 137 a 139). (MELLO, 2013, p. 108-
109).

Em sintese, Mello discorda do entendimento no qual o art. 84, inciso VI, trate dos

decretos auténomos. Para o autor, contrariamente aos regulamentos autdnomos do direito
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europeu, no cendrio do art. 84, inciso VI, alinea a, situagdo em que o Chefe do Executivo nao
pode criar ou extinguir 6rgaos, quando acarretar em aumento de despesas, uma vez que ao
Presidente ¢ conferido poderes muito delimitados, no que se refere a organizagdo e
funcionamento da Administracdo Publica Federal. Deste modo, o decreto previsto no art. 84,
VI, “a”, se presta apenas a um arranjo interno preexistente dos 6rgaos, porquanto a lei ja criou
e atribuiu competéncias a esses mesmos 0rgaos. Ja no que toca ao art. 84, inciso VI, alinea b,
como se atribui ao Presidente da Republica a extingdo de cargo publico vago por meio de
decreto e os cargos publicos sdo criados por lei, o decreto apenas desfaz o que a lei havia
criado. (MELLO, 2010, p. 342-343).

De acordo com Carvalho Filho, ¢ causa de grande divergéncia doutrindria a
admissibilidade dos regulamentos autonomos no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, se o
Poder Executivo poderia emanar atos que tem o fim de suprir situagdes nao apreciadas na lei.
O autor menciona que um dos posicionamentos manifesta-se pela existéncia, no Direito
brasileiro, em decorréncia dos poderes implicitos da Administragdo. J& a outra corrente
entende que, ainda que existam teoricamente, os regulamentos independentes ndo sdo
admitidos na ordem juridica nacional, sob o fundamento que na Constituicdo vigente,
compete ao Chefe do Poder Executivo a atribui¢do de emanar atos para a fiel execucao das
leis, motivo pelo qual somente se admite os regulamentos executivos. Em relagdo ao tema, o
autor fica com a segunda corrente, pois nao consegue vislumbrar no atual Carta
Constitucional fundamento para se editar de regulamentos autonomos. (CARVALHO FILHO,
2016, p. 65).

O poder regulamentar ¢ classificado como derivado (ou secundario), isto €, sé
pode ser exercido se houver uma lei anteriormente existente, pois lhe cabe somente
complementar a lei ou atos similares a ela. Diferentemente, as leis sdo atos de natureza
origindria (primaria), provém diretamente da Constitui¢do. (CARVALHO FILHO, 2016, p.
59).

Deste modo, concedeu-se ao Poder Executivo somente o poder regulamentar
derivado, o qual necessita da edi¢ao de lei anteriormente ja expedida, a fim de que se viabilize
o concreto cumprimento da norma legislativa. Na Constitui¢do de 1967, concedia-se ao
Presidente da Republica atribuicdo para tratar sobre a estruturagdo, atribuigdes e
funcionamento dos Orgdos da administracdo federal, mediante regulamentos autonomos. A
Constituicdo de 1988, em sua origem previa a mesma competéncia ao Presidente da
Republica, conferindo competéncia para dispor a respeito da organizacdo e o funcionamento

da administrag¢do federal “na forma da lei”, aparentemente suprimindo a autonomia normativa
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que antes era atribuida ao Presidente da Republica. Com o advento da EC n° 32, de 11.9.2001,
alterou-se o art. 84, VI, da Carta Magna, removeu-se a expressao “na forma da lei” e conferiu-
se ao Presidente da Republica atribui¢ao para dispor, por meio de decreto, acerca da
“organizacao ¢ funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de o6rgdos publicos”. A partir disto, simpatizantes da
admissibilidade decretos autonomos tiveram maior subsidio para fortalecer seu entendimento.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 65-67).

Apesar disso, Carvalho Filho entende nao existir regulamentos autdonomos no
ordenamento patrio. Fundamenta, primeiramente, que caso fosse permitido decreto autdonomo,
necessitar-se-ia que os atos pudessem criar e dissolver originariamente direitos e obrigagdes,
ou seja, sem lei anterior que disciplinasse a matéria ou, ainda, preenchendo a lacunas
legislativas. Em segundo lugar, inexiste o regulamento auténomo pelo fato de se opor ao que
prevé o art. 5° 11, da Constituicdo Federal, que exige observancia a reserva legal para que se
possam compelir obrigagdes. Um terceiro ponto ¢ que a Constitui¢do deveria apresentar
claramente, de maneira incontestdvel ser vidvel juridicamente a edi¢do de regulamentos
auténomos pelo Poder Executivo, como ja ocorreu, ao se conferir ao Presidente da Republica
o poder constitucionalmente estabelecido para legislar mediante medidas provisoérias (art. 62,
Constituicao Federal). Neste caso, o poder de legislar ocorre de maneira originaria, sendo de
fato atos legislativos, ou seja, ndo sdo regulamentares. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 65-67).

Carvalho Filho preceitua, ainda, que embora os atos de organizagdo e
funcionamento da Administracdo Federal possuam conteddo normativo, tratam-se na
realidade de simples atos ordinatdrios, isto €, organizam internamente a Administragao,
dispondo a respeito de seus proprios servigos e oOrgaos. Deste modo, afetam apenas de
maneira reflexa o campo juridico de terceiros, que se realizam por meio de prescri¢cao
derivadas, jamais de natureza origindria. Acrescenta o autor que existem diversos outros atos
que tratam da organizacdo administrativa: avisos ministeriais, resolu¢des, provimentos,
portarias, instrugdes, ordens de servico. O que distingue ¢ tdo somente a hierarquia do agente
administrativo encarregado pela emissdao do ato e, também, da amplitude da sua matéria.
Constata-se que a matéria organizacional ¢ a mesma, logo ndo enseja a conversao de tais atos
em decretos ou regulamentos autonomos. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 65-67).

Para Gasparini, o ordenamento juridico brasileiro apenas reconhece o regulamento
de execugdo, que se destina a fiel execucdo da lei, conforme inciso IV do art. 84 da
Constituicdo da Republica. O autor acrescenta que, conforme preceitua o inciso II do art. 5°

da Carta, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de
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lei” Conclui-se, que o regulamento ndo ¢ lei formal, ndo lhe cabe inovar no ordenamento
juridico, contrariamente ao papel dos regulamentos autdnomos, que inovam. O autor afirma
que nao se admite o regulamento autdbnomo ou independente no ordenamento patrio, pois se
atribui ao Congresso Nacional, consoante art. 48 da Constitui¢do, tratar sobre todas as
matérias de incumbéncia da Unido. (GASPARINI, 2012, p. 175).

Gasparini, no entanto, cita que com a nova redagdo ao inc. VI do art. 84 da
Constitui¢ao, advinda da Emenda Constitucional n. 32, foram acrescentadas as alineas ae¢ b, ¢
de acordo com alguns autores, como Di Pietro, admitem decreto autonomo na situagao

prevista no inc. VI do art. 84 da Constitui¢ao Federal. (GASPARINI, 2012, p. 177).

3.3 A (IN)ADMISSIBILIDADE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS
DECRETOS AUTONOMOS

Moraes ensina que ¢ de atribuicdo do Supremo Tribunal Federal “processar e
julgar, originariamente, acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual”. Deste modo, visa-se, com uma acao direta de inconstitucionalidade, a invalidacao
da lei, que deve ser analisada em tese, pois ndo ha uma situagdo concreta a ser solucionada.
Declarar a inconstitucionalidade ¢ o principal objeto da a¢do, distintamente do que ocorre no
controle difuso. (MORAES, 2012, p. 761).

Acerca do objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, importante ressaltar o

entendimento de Bulos (2012, p. 763-764) acerca do tema:

Nao estdo sujeitos a incidéncia ao controle de constitucionalidade concentrado as
leis e os atos estatais de efeitos concretos, por auséncia de densidade juridico-
material (STF, RTJ, 154:432). E a falta de densidade juridico-material que retira a
imperatividade, a generalidade e a abstracio da norma juridica. Interessante observar
que as leis e atos de efeitos concretos se apresentam numa roupagem de norma
juridica, com objeto e destinatarios especificados. Ndo passam, porém, de medidas
materialmente administrativas, despojadas de contetido normativo. E, como meras
providéncias de indole politico-administrativa, ndo sao atos formalmente
legislativos, trazendo a marca da generalidade. Numa palavra, ndo consignam fontes
priméarias do Direito, embora possam até se apresentar como tais. Como s6 se
consideram objeto idoneo do controle concentrado normas juridicas,
automaticamente as leis e os atos estatais de efeitos concretos ndo comportam agéo
direta genérica. (grifo nosso).

Importante destacar, na decisdo e Supremo Tribunal Federal da ADI n. 4.015 -
MC / PA, julgada em 16/04/2008, o trecho extraido do voto do relator Ministro Celso de
Mello:
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Conceito de ato normativo, tal como delineado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (RTJ 143/510, Rel. Min. CELSO DE MELLO), cuja orienta¢do
reconhece que a nogdo de ato normativo, para efeito de controle concentrado de
constitucionalidade, pressupde, além da autonomia juridica da deliberagdo estatal, a
constatagdo de seu coeficiente de generalidade abstrata, bem assim de sua
impessoalidade. Todos esses elementos - autonomia juridica, abstra¢do, generalidade
e impessoalidade - qualificam-se como requisitos essenciais que conferem ao ato
estatal a necessaria aptiddao para atuar, no plano do direito positivo, como norma
revestida de eficacia subordinante de comportamentos estatais ou de condutas
individuais.

Conforme Mendes, a agdo direta € o meio pelo qual se realiza o controle de

constitucionalidade das normas juridicas em abstrato, ndo cabendo a ela o controle de atos

administrativos cujo objeto ¢ determinado e os destinatarios sdo definidos, mesmo que esses

atos sejam elaborados sob a forma de lei — leis meramente formais, pois possuem a forma de

lei, no entanto seu contetido ndo trata de normas que disciplinam relagdes in abstrato. No

mesmo sentido, ainda, tem-se que os atos estatais cujos efeitos sdo concretos, posto que

vestidos em texto de lei formal, ndo sdo admitidos como foco de ag¢do direta no ambito da

jurisdi¢do constitucional abstrata do Supremo Tribunal Federal, uma vez que a auséncia de

densidade normativa na matéria do preceito legal questionado inabilita-o para o controle

normativo abstrato de constitucionalidade. (MENDES, 2016, p. 1201).

Ainda, a respeito do tema, Barroso (2016, p. 210-211) assenta que:

Os atos impugnaveis mediante acdo direta de inconstitucionalidade sdo a lei e o ato
normativo federal ou estadual (art. 102, I, a). A jurisprudéncia do STF vinha
seguindo uma linha restritiva, exigindo que a norma impugnada em ag¢@o direta fosse
dotada dos atributos de generalidade e abstragdo. Isso para excluir a apreciagdo de
atos que, a despeito da roupagem formal de lei, veiculariam medidas materialmente
administrativas, com objeto determinado e destinatarios certos. Era enquadrado
nessa categoria, e.g., o dispositivo de lei or¢amentaria que fixa determinada dotacdo
ou o ato legislativo que veicule a doagdo de um bem publico a uma entidade privada
ou que suste uma licitacao.

Nesse mesmo sentido, importante elucidar a decisdo do Supremo Tribunal Federal

na ADI n. 2630 AgR, relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em

16/10/2014:

O controle concentrado de constitucionalidade somente pode incidir sobre atos do
Poder Publico revestidos de suficiente densidade normativa. A nogdo de ato
normativo, para efeito de fiscalizagdo abstrata, pressupde, além da autonomia
juridica da deliberagdo estatal, a constatacdo de seu coeficiente de generalidade

abstrata, bem assim de sua impessoalidade. Esses elementos — abstragao,
generalidade, autonomia e impessoalidade — qualificam-se como requisitos

essenciais que conferem, ao ato estatal, a necessaria aptiddo para atuar, no plano do
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direito positivo, como norma revestida de eficacia subordinante de comportamentos
estatais ou determinante de condutas individuais. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem ressaltado que atos estatais de efeitos concretos ndo se
expdem, em sede de acdo direta, a fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade.
A auséncia do necessario coeficiente de generalidade abstrata impede, desse modo, a
instauragdo do processo objetivo de controle normativo abstrato. Precedentes. (grifo
Nnosso).

Verifica-se, portanto, que para haver o controle concentrado de
constitucionalidade, a lei ou ato normativo deve comportar densidade normativa, ou seja,
generalidade, abstragdo, autonomia e impessoalidade. Contrariamente, as leis e atos de efeitos
concretos sdo despidos de normatividade, cujo objeto e destinatarios sdo especificados. Sao
leis formais, no entanto, seu contetido € materialmente administrativo.

Conforme Lenza, em regra geral, os regulamentos ou decretos regulamentares
emanados pelo Executivo (art. 84, IV, da CF) e outros atos normativos secundarios nao
poderiam ser matéria de controle concentrado de constitucionalidade, pois estes atos ndo estao
dispdem de autonomia juridica para serem classificados como atos normativos que possam ser
submetidos ao controle, assim, nem se conhece a acdo. Qualifica-se como questdo de
legalidade, pois os atos sdo ilegais, mas ndo inconstitucionais. E o que o Supremo Tribunal
Federal chamou de crise de legalidade, ao qual se manifestou pela “inobservancia do dever
juridico de subordinacdo normativa a lei, escapando das balizas previstas na Constituicao
Federal”. Como o objeto ndo se trata de ato normativo primario, validado imediatamente pela
Constitui¢do, mas ato secundario, com fundamento na lei, ndo admitindo o controle de
inconstitucionalidade indireta, reflexa ou obliqua. (LENZA, 2015, p. 351).

A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento de Vasconcelos

(2016, p. 406-407), que assevera:

E sabido que o poder regulamentar ¢ aquele atribuido aos chefes do Executivo para
editar decretos e regulamentos com escopo de oferecer a melhor execugdo a lei (art.
84, 1V). Os decretos de execugdo visam garantir a fiel execugdo de lei ou de ato
normativo ja editado. Na hipotese de o presidente inovar na matéria da lei,
extrapolando seus limites, havera uma ilegalidade, e, por via reflexa, uma
inconstitucionalidade, pois se desrespeitou o principio da compatibilidade vertical
das normas. Tal decreto ndao poderd ser objeto de ADIn, pois, apesar de ser ato
normativo federal geral e abstrato, ndo ¢ autdnomo; trata-se de inconstitucionalidade
reflexa ou obliqua, e o controle via agdo visa a inconstitucionalidade direta. No
entanto, diante da legalidade, o ato podera ser revisto judicialmente, ou, nos termos
do art. 49, V, da CF, ser sustado pelo Congresso Nacional.

Também por este prisma ¢ o entendimento de Moraes (2012, p. 771-772), que

perfilha o mesmo pensar, ao asseverar que:
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Assim, decreto executivo que, editado para regulamentar a lei, venha a divergir de
seu sentido ou conteido, extravasando a previsdo do art. 84, IV, da Constituigdo
Federal (insubordinagdo executiva), ndo podera ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade, mesmo que essa violagdo, reflexa e indiretamente, atinja o
texto constitucional, pois o regulamento contrario a lei ¢ ilegal. [...] Da mesma
forma, em todas as hipdteses em que a edi¢do de atos normativos secundarios, em
fungdo das leis que pretendem regulamentar, apresentarem vicios juridicos, por
desrespeito a subordinacdo normativa a lei, ndo caberd acdo direta de
inconstitucionalidade, devendo o problema ser solucionado pela supremacia da
aplicagdo da lei.

Conforme j& explicado anteriormente, o decreto autonomo dispde acerca de
matéria ainda nao tratada pelo legislador. Possui o fim de suprir a lacuna deixada pelo
Legislativo, a fim de atender ao interesse da sociedade. Bulos entende que nao ha espago no
ordenamento juridico patrio deste tipo de decreto, pois o art. 84, IV, da Lei Maior, ndo o
acolhe. No entanto, na pratica, verifica-se com boa regularidade, transbordando ao que a
Constituicao Federal prevé. (BULOS, 2014, p. 261).

Cumpre ressaltar, conforme ensina Vasconcelos (2016, p. 406-407), que aduz, in

verbis:

Os decretos autonomos ou independentes ndo substituem definitivamente a lei, e sim
suprema auséncia dela naquilo que pode ser provido por ato do Executivo, até a
edigdo de lei que disponha a respeito; isto significa dizer que promulgada a lei resta
superado o decreto. Até o advento da Emenda Constitucional n. 32/2001, a posi¢do
majoritaria ndo aceitava a existéncia de decretos autdbnomos, mas, com a nova
redagdo, afigura-se ao chefe do Executivo a possibilidade de expedir decretos sobre
organizagdo ¢ funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdos publicos (alinea a); ou ainda,
por meio deles, decretar extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos
(alinea b). Portanto, é perfeitamente possivel o decreto autdnomo ser objeto de ADIn
quando violar diretamente a Constitui¢éo [...].

No entender de Mendes, ¢ vidvel impugnacao de leis ou atos normativos federais
ou estaduais por acdo direta de inconstitucionalidade, segundo preve o art. 102, I, a, primeira
parte, da Constituicdo. Assim, o constituinte utilizou-se de manifestacdo que aparentemente
abrange todos dos atos normativos originarios (primarios) da Unido ou dos Estados
(Constitui¢do Federal, art. 102, I, a). (MENDES, 2016, p. 1195).

Assim, Mendes (2016, p. 1199) entende passivel de ser objetos de agdo direta de

inconstitucionalidade:

[...]atos do Poder Executivo com for¢a normativa, como os pareceres da
Consultoria-Geral da Republica, devidamente aprovados pelo Presidente da
Republica (Dec. n. 92.889, de 7-7-1986) ou Decreto que assuma perfil autbnomo ou
exorbite flagrantemente do ambito do Poder Regulamentar. Observe-se que, se o
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decreto tiver natureza secundaria, o controle da constitucionalidade, em abstrato, é
inviavel.
A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento Barroso (2016, p.

217), que preleciona:

[...] os atos normativos que, ostentando embora o nome ou a roupagem formal de ato
secundario, na verdade pretendem inovar autonomamente na ordem juridica,
atuando com for¢a de lei. Neste caso, poderdo ser objeto de controle abstrato,
notadamente para aferir violagdo ao principio da reserva legal. Situam-se nessa
rubrica os regimentos internos e atos normativos elaborados pelos Tribunais,
inclusive os de Contas.

Desta forma, existe a viabilidade de impugnacdo em agdo direta de
inconstitucionalidade, diante do Supremo Tribunal Federal, das leis e atos normativos dotados
de carater autdbnomo, afrontando diretamente a Constituicdo da Republica. Assim, apenas as
normas de natureza primaria podem ser objeto de agdo direta de inconstitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, 847).

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal admite, de forma excepcional, ag¢ao
direta de inconstitucionalidade tendo por objeto decreto, que, em sua totalidade ou parcela,
nao regulamenta lei, exteriorizando-se, desse modo, como decreto autonomo. Nessa situagao,
ter-se-4 a viabilidade de andlise de compatibilidade direta com a Constitui¢do, a fim de se
verificar-se o respeito ao principio da reserva legal. (MORAES, 2012, p. 771-772).

Nesse mesmo Vviés, insta transcrever o entendimento de Barroso (2016, p. 217),

que preleciona:

E admissivel agdo direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto quando
este, no todo ou em parte, manifestamente ndo regulamenta a lei, apresentando-se,
assim, como decreto autdbnomo, o que da margem a que seja examinado diretamente
em face da Constitui¢do no que diz respeito ao principio da reserva legal.

Com efeito, Moraes (2012, p. 771-772) conclui que:

Assim, em relacdo aos decretos presidenciais (CF, art. 84, IV), o Supremo Tribunal
Federal, apds consagrar o entendimento de que existem para assegurar a fiel
execugdo das leis, entende possivel o controle concentrado de constitucionalidade
dos denominados decretos autonomos, afirmando que, “néo havendo lei anterior que
possa ser regulamentada, qualquer disposi¢do sobre o assunto tende a ser adotada
em lei formal. O decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas por
inconstitucionalidade, ja que supriu a lei onde a Constituigdo exige”. Nos demais
casos, a questdo situa-se somente no ambito legal, ndo possibilitando o
conhecimento da agao direta de inconstitucionalidade.
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Caso o Presidente da Republica edite um decreto auténomo, a fim de disciplinar
de maneira indevida conteudo reservado a lei, existe a possibilidade de impugnacdo desse
decreto por meio de agdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal,
considerando tratar-se, de fato, de norma materialmente primdaria. Acrescenta-se que em razao
desse requisito, - obrigatoriedade de desobediéncia imediata a Constitui¢do -, tem-se que: em
toda situacdo em que se necessite verificar a constitucionalidade da norma, objeto da
impugnagdo, caso seja necessaria sua confrontagdo com normas infraconstitucionais, o
Supremo Tribunal Federal nao admitird. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, 847).

Por fim, merece ser trazido a baila o entendimento do doutrinador Carvalho Filho

(2016, p. 63), o qual menciona que:

Se o ato regulamentar, todavia, ofender diretamente a Constitui¢do, sem que haja lei
a que deva subordinar-se, tera a qualificagdo de ato auténomo e, nessa hipotese,
podera sofrer controle de constitucionalidade pela via direta, ou seja, através da agdo

(3% 1]

direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, “a”, CF), medida que permite a
impugnacdo de leis ou atos normativos que contrariem a Constitui¢do. Sendo assim,
para que seja viavel o controle de constitucionalidade de decreto, regulamento ou
outro tipo de ato administrativo de cunho normativo editado pelo Executivo (o que,
na verdade, ndo seria propriamente forma de exercicio do poder regulamentar), dois
serdo os aspectos de que deva revestir-se o ato: além de normativo (como o exige a
Constituicdo), devera ele ser autdbnomo.

Deste modo, verifica-se que a doutrina ¢ convergente quanto a admissibilidade de
acdo direta de inconstitucionalidade em razdo da edicdo de decretos autonomos (normas
materialmente primarias), quando no todo ou em parte, manifestamente nao regulamentam a
lei, invadindo a reserva legal. Além disso, o decreto autdbnomo deve ser dotado de um
coeficiente de normatividade, tendo como caracteristicas generalidade, abstragdo, autonomia e

impessoalidade, ou seja, dotado de caracteristicas de lei.

3.4 CONSIDERACOES JURISPRUDENCIAIS

Haja vista que o trabalho tem como fim analisar a (in)admissibilidade do controle
concentrado de constitucionalidade em razao de decretos autonomos (verificando também sua
(in)admissibilidade), a pesquisa jurisprudencial est4 circunscrita as manifestacdes do Supremo

Tribunal Federal.
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3.4.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Conforme visto até entdo, malgrado haja divergéncia doutrinaria quanto a
admissibilidade dos decretos autonomos (ou independentes) no ordenamento juridico
brasileiro, existe convergéncia no sentido da admissibilidade do controle de
constitucionalidade em face desses atos normativos de natureza primaria, dotados de um
coeficiente de normatividade, tendo como caracteristicas generalidade, abstracdao, autonomia e
impessoalidade. Essa afluéncia ¢ mais latente quando se verifica a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal como se pode verificar nos acordaos abaixo elencados.

Cumpre ressaltar o acorddo da ADI n. 2564, cuja relatora foi a Ministra Ellen
Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2003. Trata-se de uma agdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada em face do Decreto n. 4.010, de 12 de novembro de 2001.0
autor da ac¢do questionava era se constitucional vinculacdo da liberagdo de recursos para
pagamento dos servidores publicos da Administracio Federal & expressa autorizagcdo do
Presidente da Republica, pois tal ato normativo privou os Ministros de Estado, em suas areas
de competéncia, do poder de orientagao, coordenagao e supervisao, fundamentados no art. 87
da Constitui¢do Federal. Verificou-se que nao houve de ofensa ao principio da reserva legal, e
considerando-se a nova redagdo atribuida ao inciso VI do art. 84 pela Emenda Constitucional
n°® 32/01, a qual permite, de maneira expressa, ao Presidente da Republica dispor, mediante
decreto, sobre a organizagdo e o funcionamento da Administracdo Federal, quando isso ndo
implicar aumento de despesa ou criagdo de orgdos publicos, alegou-se que excegdes que nao
se aplicam ao Decreto atacado. Desta forma a agdo direta de inconstitucionalidade teve seu
pedido julgado improcedente.

Importante elucidar a decisdo do Pretorio Excelso na ADI n. 3232, relator
Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 14/08/2008, a qual declarou
inconstitucional a criagdo de cargos publicos por meio de decreto, situagdo que enseja

aumento de despesa, sendo incompativel com art. 84, VI, “a”:

EMENTAS: 1. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Condig3o.
Objeto. Decreto que cria cargos publicos remunerados e estabelece as respectivas
denominagdes, competéncias e remunera¢des. Execugdo de lei inconstitucional.
Carater residual de decreto autonomo. Possibilidade juridica do pedido. Precedentes.
E admissivel controle concentrado de constitucionalidade de decreto que, dando
execucdo a lei inconstitucional, crie cargos publicos remunerados e estabeleca as
respectivas denominagdes, competéncias, atribuicdes e remuneracdes. 2.
INCONSTITUCIONALIDADE. A¢do direta. Art. 5° da Lei n® 1.124/2000, do
Estado do Tocantins. Administragdo publica. Criagdo de cargos e fungdes. Fixagao
de atribuicdes e remuneracio dos servidores. Efeitos juridicos delegados a decretos
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do Chefe do Executivo. Aumento de despesas. Inadmissibilidade. Necessidade de lei
em sentido formal, de iniciativa privativa daquele. Ofensa aos arts. 61, § 1°, inc. II,
"a", e 84, inc. VI, "a", da CF. Precedentes. Acdes julgadas procedentes. Sao
inconstitucionais a lei que autorize o Chefe do Poder Executivo a dispor, mediante
decreto, sobre criacdo de cargos publicos remunerados, bem como os decretos que
lhe déem execugao.

Nesse diapasao, impende destacar a decisdao do Supremo Tribunal Federal na ADI
n. 3664 do Rio de Janeiro/RJ, Relator Ministro Cezar Peluso, no Tribunal Pleno, julgada em

01/06/2011:

1. INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Objeto. Admissibilidade.
Impugnacdo de decreto autébnomo, que institui beneficios fiscais. Carater ndo
meramente regulamentar. Introducdo de novidade normativa. Preliminar repelida.
Precedentes. Decreto que, ndo se limitando a regulamentar lei, institua beneficio
fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se autdbnomo e, como tal, é
suscetivel de controle concentrado de constitucionalidade. 2.
INCONSTITUCIONALIDADE. [...] (grifo nosso).

Verificou-se, no voto do Ministro Peluso, que o decreto ora impugnado dispde
indiscutivel natureza juridica de decreto independente, uma vez que “ndo regulamenta
nenhum ato normativo”. Além disso, dispde de ‘“‘autonomia, generalidade e abstragdo”,
comportando assim impugnacao por meio de agdo direta de inconstitucionalidade.

Ainda, no mesmo sentido, convém elucidar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADI n. 4152 de Sao Paulo/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, no Tribunal Pleno,
julgada em 01/06/2011:

1. INCONSTITUCIONALIDADE. Agédo direta. Objeto. Admissibilidade.
Impugnacdo de decreto autdnomo, que institui beneficios fiscais. Carater ndo
meramente regulamentar. Introdu¢do de novidade normativa. Preliminar repelida.
Precedentes. Decreto que, ndo se limitando a regulamentar lei, institua beneficio
fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se autonomo e, como tal, é
suscetivel de controle concentrado de constitucionalidade.

Apresenta-se um caso de acdo direita de inconstitucionalidade ajuizada em face de
decreto autobnomo, ocorrida anteriormente a EC 32/2001, assim, recorreu-se a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, relativa a ADI n. 708 do Distrito Federal, na qual foi relator o

Ministro Moreira Alves, julgada em 22/05/1992:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Decreto n. 409, de
30.12.91. - Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido a¢do direta de
inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte,
manifestamente ndo regulamenta lei, apresentando-se, assim, como decreto
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auténomo, o que dd margem a que seja ele examinado em face diretamente da
Constitui¢do no que diz respeito ao principio da reserva legal. (grifo nosso).

Percebe-se que a Suprema Corte, antes mesmo da EC n. 32, ja vinha admitindo o
decreto autdbnomo, bem como sua admissibilidade perante controle concentrado de
constitucionalidade.

A corroborar com o exposto acima, verifica-se na ADI n. 1435 MC, relator

Ministro. Francisco Rezek, Tribunal Pleno, julgado em 07/11/1996, 0 mesmo entendimento:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
LIMINAR. DECRETO 1.719/95. TELECOMUNICACOES: CONCESSAO OU
PERMISSAO PARA A EXPLORACAO. DECRETO AUTONOMO:
POSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO. OFENSA AO ARTIGO
84-1V DA CF/88. LIMINAR DEFERIDA. A ponderabilidade da tese do requerente é
segura. Decretos existem para assegurar a fiel execugdo das leis (artigo 84-IV da
CF/88). A Emenda Constitucional n° 8, de 1995 - que alterou o inciso XI e alinea a
do inciso XII do artigo 21 da CF - ¢ expressa ao dizer que compete a Unido explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servicos de
telecomunicagdes, nos termos da lei. Ndo havendo lei anterior que possa ser
regulamentada, qualquer disposi¢do sobre o assunto tende a ser adotada em lei
formal. O decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas por inconstitucionalidade, ja
que supriu a lei onde a Constituicdo a exige. A Lei 9.295/96 ndo sana a deficiéncia
do ato impugnado, ja que ela ¢ posterior ao decreto. Pela 6tica da maioria, concorre,
por igual, o requisito do perigo na demora. Medida liminar deferida. (grifo nosso).

O que ¢ peculiar, neste caso, ¢ a menc¢ao do relator Francisco Rezek, que profere:
“o0 ato normativo impugnado nesta agdo pretende, na verdade, substituir a lei e, em lugar dela,
regulamentar diretamente a Constitui¢do, ferindo o principio da reserva legal”.

Cumpre ressaltar a decisdo do Pretorio Excelso na ADI n. 4095 AgR, relatora

Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2014:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 1°, 2° E 3° DA RESOLUCAO N° 102/2007
DO SECRETARIO DE ESTADO DA AGRICULTURA E DO ABASTECIMENTO
DO ESTADO DO PARANA. FUNDAMENTO EM LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. NATUREZA REGULAMENTAR. ATO
SECUNDARIO. CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE. INVIABILIDADE. 1. Decisdo denegatoria de
seguimento de acdo direta de inconstitucionalidade por manifesto descabimento. 2.
Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, somente os atos normativos
qualificados como essencialmente primarios ou autdnomos expdem-se ao controle
abstrato de constitucionalidade. Precedido o conteudo do ato normativo atacado por
legislagdo infraconstitucional que lhe d4 amparo material, a evidenciar sua natureza
de ato regulamentar secundario, inviavel a sua impugnagao pela via da agdo direta.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e nao provido. (grifo nosso).
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Nesse mesmo sentido, importante elucidar a decisdo do Supremo Tribunal Federal

na ADI n. 3074 AgR, relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2014:

Ementa: CONSTITUCIONAL. NATUREZA SECUNDARIA DE ATO
NORMATIVO REGULAMENTAR. RESOLUCAO DO CONAMA.
INADEQUACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Ndo se admite a propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade para impugnar Resolu¢do do CONAMA, ato
normativo regulamentar ¢ ndo autébnomo, de natureza secundaria. O pardmetro de
analise dessa espécie de ato ¢ a lei regulamentada e ndo a Constitui¢do. Precedentes.
2. Agravo regimental desprovido. (grifo nosso).

Em ambas as situagdes apresentadas, quando o decreto ou ato normativo ndo for
autonomo, tendo natureza secundaria (derivada), sua questdo serd sanada no ambito do
controle de legalidade e ndo por meio de controle concentrado de constitucionalidade. O ato
de natureza secundaria estd abaixo da lei, motivo pelo qual ndo resulta no conhecimento da
acdo direta de inconstitucionalidade. Por este motivo deve ser confrontado com a lei e nao
com a Constituicao.

Depois de realizada verificacdo dos julgados, destacam-se alguns pontos comuns
identificados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando da analise de viabilidade
do controle concentrado de constitucionalidade em razao dos decretos autonomos:

e O decreto autobnomo ndo se limita a regulamentar lei, inova no ordenamento
juridico e ¢ suscetivel de controle concentrado de constitucionalidade.

e Quando decreto autonomo for nulo, o serd ndo por ilegalidade, mas por
inconstitucionalidade, visto que supre a lacuna da lei onde a Constitui¢cdo a exige.

e Naio ¢ admissivel a propor agdo direta de inconstitucionalidade para impugnar
ato regulamentar e ndo autdbnomo, de natureza derivada (secundaria).

e Apenas os atos normativos qualificados como essencialmente primarios ou

autonomos podem ser submetidos ao controle abstrato de constitucionalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou verificar se a admissibilidade dos decretos autonomos
no ordenamento juridico brasileiro, bem como a admissibilidade do controle concentrado de
constitucionalidade em face dessa modalidade de decreto.

Com este fim, o primeiro capitulo tratou da compreensdo dos fundamentos e do
conceito do que vem a ser controle de constitucionalidade. Inicialmente foram apresentadas
duas premissas para compreensdo do controle de constitucionalidade, a supremacia
hierarquica da Constituicdo e a rigidez constitucional que visam manter a ordem e a
estabilidade do sistema. Explicou-se, também, que as normas devem conviver de maneira
harmoniosa. Para que isso aconteca, o controle de constitucionalidade verifica se as leis ou
atos normativos se adéquam a Carta Politica, caso isso ndo ocorra, tais normas devem ser
expurgadas do sistema pelo controle de constitucionalidade, garantindo, desta forma, a
estabilidade e a supremacia do Texto Magno.

Elucidaram-se as modalidades de inconstitucionalidade: formal (descumprimento
de formalidades constitucionais na elaboragcdo da norma) e material (inadequagao do contetdo
da norma perante a Lei Maior); por a¢do (elaboragdo de atos legislativos ou administrativos
que contrariem as normas € 0s principios constitucionais) ¢ por omissdo (ocorre quando
providéncias do executivo ou do legislativo deixam de ser prestadas, como de regular uma
norma, por exemplo); total e parcial (referem-se, em sintese, a extensdo da contrariedade da
norma impugnada com a Constituicao).

Por fim, explicitaram-se as modalidades do controle de constitucionalidade.
Destacou-se que o Brasil utiliza um controle de constitucionalidade misto (difuso e
concentrado), de forma que o sistema de controle de constitucionalidade patrio tenha
caracteristicas dos dois sistemas, competindo tanto ao Supremo Tribunal Federal como aos
juizes e tribunais o controle de leis ou atos normativos. Demonstrou-se que, na esfera do
controle concentrado, ha um processo objetivo do controle da lei em tese (em abstrato) e que
questdes concretas estdo conectadas ao controle difuso. Explanou-se que compete,
exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal, realizar o controle concentrado das normas
federais, estaduais e distritais por violagdo direta a Constituicdo Federal. Explicou-se que a lei
ou ato normativo sdo objeto do controle concentrado de constitucionalidade. Salientou-se, no
entanto, que ndo pode ser qualquer lei ou ato, pois, para que exista a possibilidade de se
propor de agdo direta de inconstitucionalidade, as leis e atos normativos devem possuir

determinadas caracteristicas. A lei qualifica-se como um ato normativo tipico; deste modo, o
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ato normativo deve reunir, de forma cumulativa, abstracdo, generalidade e autonomia, ou seja,
densidade normativa. A generalidade trata-se de um ato a comum a todos. Abstracdo ¢ a
caracteristica do ato que nao se relaciona a um caso concreto. Autonomia ¢ quando a analise
de compatibilidade do ato realiza-se diretamente com a Constitui¢ao. Destacou-se o papel do
Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade atuando somente
como legislador negativo, ou seja, apenas retém a eficicia da norma, ndo inovando no
ordenamento juridico.

No segundo capitulo, abordou-se o poder regulamentar, que adveio do principio
da separagdo de poderes. Explicou-se que o Poder Legislativo, na incumbéncia de legislar,
pode criar leis impossibilitadas de execug¢do. O Poder Executivo, no exercicio do poder
regulamentar, detém a competéncia para editar atos normativos denominados regulamentos.
Elucidou-se que os regulamentos sdo normas gerais, abstratos e com eficacia erga omnes.
Além disso, que os regulamentos s3o atos administrativos normativos, cujo fim ¢ melhor
explicar a lei para ensejar a sua fiel execugdo. Explicou-se que a competéncia do poder
regulamentar ¢, conforme art. 84, IV, do Presidente da Republica, mas em razdo do principio
da simetria, estende-se aos Governadores e Prefeitos.

Salientou-se, ainda, que somente a lei pode inovar no ordenamento juridico e que
a lei estd em posicao superior ao regulamento, que a lei tem natureza primaria, origindria, pois
provem diretamente da Lei Maior. Foi dito, por outro lado, que os regulamentos, ndo t€ém o
conddo de inovar no ordenamento juridico, nem de alterar a lei ou opor-se a ela, por isso ¢ de
natureza secundaria ou derivada.

Definiu-se o regulamento de execugdo se presta para propiciar a fiel execucao da
lei, ndo inovando no ordenamento juridico, ou seja, sem criar direitos, obrigagdes, proibi¢des
e punicdes, uma vez que, conforme o art. 5°, II, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer em virtude de lei”.

Esclareceu-se que os decretos autonomos trazem opinides controversas quanto a
sua admissibilidade no ordenamento juridico brasileiro. No tocante as origens deste instituto
nos sistemas europeus, relatou-se que, ao longo da histdria, foi transferido poder do rei ao
parlamento, restando ao rei matérias ndo reservadas a lei, mas atinentes a administracao
publica, fato que ensejou a atual divisdo de competéncias do Poder Executivo e Poder
Legislativo. Além disso, explicou-se que os decretos autonomos ora faziam parte do
ordenamento juridico brasileiro e ora ndo, que também ndo foram contemplados
originariamente na Constitui¢do de 1988, mas a partir da EC n. 32/2001, para muitos autores,

passaram a compor uma nova espécie normativa primaria, uma vez que eram editados sem a
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intermediagdo de lei, sendo, por isso, independentes (autdnomos). A EC n. 32/2001 forneceu
nova redagdo ao inciso VI do art. 84 da Magna Carta, acrescentou-lhe as alineas a e b,
atribuindo ao Presidente da Republica dispor mediante decreto acerca da “organizacdo e
funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de 6rgaos publicos” e da “extin¢do de fung¢des ou cargos publicos, quando
vagos”.

No ambito dos regulamentos executivos, concluiu-se que lhe ¢ vedado ao opor-se,
ultrapassar ou restringir limites da lei. Cabe-lhe apenas circunscrever-se aos limites da propria
lei. Ocasional incompatibilidade entre o decreto executivo e a lei que o fundamenta encontra-
se no dominio da legalidade, ndo representando violacdo direta a normas da esfera
constitucional, motivo pelo qual enseja inviavel a andlise abstrata de controle de
constitucionalidade, cabendo, portanto, o controle de legalidade.

O terceiro capitulo tratou das reflexdes doutrinarias divididas em dois momentos e
das consideragdes jurisprudenciais. Analisou-se, primeiramente, nas posi¢des proeminentes da
doutrina, separadas por autor, a possibilidade de se admitir os decretos autonomos no
ordenamento juridico nacional. Verificou-se, num segundo momento, a admissibilidade do
controle de constitucionalidade em face dos decretos autdbnomos na ordem juridica patria. Por
fim, examinaram-se as pondera¢des da jurisprudéncia acerca admissibilidade do controle de
constitucionalidade em face dos decretos autdnomos no ordenamento juridico brasileiro.

Expuseram-se os posicionamentos adotados pela doutrina, destacando-se os
seguintes:

Verificou-se, em Meirellles, a posicdo mais ampla quanto a admissibilidade dos
decretos autonomos. Para o autor decreto autobnomo € um ato administrativo geral e normativo
que aborda contetdo ndo regulado especificamente em lei, serve para preencher as lacunas
deixadas pelo legislador, desde que ndo invada a reserva legal, ou seja, ndo aborda matérias
que atinjam as garantias e os direitos individuais. Os decretos suprem os vazios, mas nao de
maneira definitiva, apenas enquanto nao houver previsao legal. O regulamento complementa a
lei onde ndo se € reservado a lei.

Constatou-se que, em Di Pietro, com a EC 32/2001, restabeleceu-se,
limitadamente, o regulamento autonomo, para a hipdtese especifica inserida na alinea “a”. No
tocante a alinea “b”, inc. VI, art. 84, ndo se trata de regulamento, mas de ato de efeitos
concretos, pois serve para extingdo de cargos sem definir normas sobre o assunto.

Concluiu-se, no posicionamento de Mello, em apertada sintese, ele ndo admite os

decretos autdbnomos no ordenamento juridico brasileiro e que as hipdteses previstas no art. 84,
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VI, alineas a e b. O autor refuta a hipdtese da alinea a, que por apenas tratar de reorganizacao
interna da administra¢ao publica, ndo seria propriamente decreto autonomo. No caso da alinea
“b”, o autor manifesta que por se tratar de extingdo de cargos, o decreto apenas desfaz aquilo
que a lei fez. Argumentou-se que o regulamento ¢ um ato inferior e dependente de lei e, que
pelo principio da legalidade o regulamento sé pode fazer o que a lei determina.

No posicionamento de Carvalho Filho, verificou-se que ele entende ndo existir
decretos autonomos no ordenamento patrio, para que existisse necessitaria que tais atos
normativos pudessem criar ou extinguir direitos e obrigagdes. Além disso, opoe-se
frontalmente ao art. 5°, II, da Constituicdo, que exige aten¢do a reserva legal para estipular
obrigagdes e, por fim, ndo se verifica explicitamente a previsao de expedi¢do de decretos
autonomos pelo Presidente da Republica.

Para Gasparini, ndo ¢ admissivel o decreto autdnomo, pois se atribui ao Congresso
Nacional para tratar de todas as matérias de competéncia da Unido. No entanto, cita que Di
Pietro admite na hipotese do art. 84, 11, a da Constituicdo Federal.

Diante dos posicionamentos doutrinarios, partilha-se da compreensdo que os
decretos auténomos sdo admissiveis no ordenamento juridico patrio, exclusivamente,
hipoteses previstas no art. 84, VI, alineas a e b. Situa¢do na qual ndo ensejard a invasdo a
reserva legal, preservando, assim, o principio da legalidade. Nao se partilha, também, do
entendimento que caberia aos decretos autdnomos suprir as lacunas deixadas pelo legislador,
desde que ndo invadam a reserva legal, pois o art. 84, IV prevé que cabe ao Presidente da
Republica expedir decretos e regulamentos para a “fiel execu¢do da lei”. Nao ha previsao
constitucional para os decretos suprirem os vazios que legislativo deixou. H4, no entanto, na
via difusa, o mandado de injun¢do que, segundo (Mendes, 2008, p. 4-5), ¢ cabivel diante
auséncia de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e dos direitos inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania e, além
disso, ha a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Existe, também, a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo que ¢, conforme Mendes (2008, p. 7-8), 0 mecanismo que
visa aferir a inconstitucionalidade proveniente da omissdo dos Orgdos competentes na
materializacdo de determinada norma constitucional, essa a¢do visa atacar a omissdo que, de
algum modo, afete a efetividade da Constitui¢do. No tocante aos referidos 6rgados omissos,
explicou-se podem federais ou estaduais e que a sua atividade pode estar na esfera legislativa
ou administrativa.

Concluiu-se, pelas consideragdes doutrinarias no tocante a admissibilidade dos

decretos autonomos perante o controle concentrado de constitucionalidade, para que a lei ou
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ato normativo a ele sejam submetidos, devem comportar densidade normativa, ou seja,
generalidade, abstracdo, autonomia e impessoalidade. Contrariamente, as leis e atos de efeitos
concretos sao despidos de normatividade, cujo objeto e destinatarios sdo especificados. Sao
leis formais, no entanto, seu contetido € materialmente administrativo.

Verificou-se, assim que a doutrina ¢ convergente quanto a admissibilidade de agdo
direta de inconstitucionalidade em razdo da edi¢do de decretos autdbnomos (normas
materialmente primadrias), quando no todo ou em parte, manifestamente ndo regulamentam a
lei, invadindo a reserva legal. Constatou-se que, além disso, o decreto autébnomo deve ser
dotado de um coeficiente de normatividade, tendo como caracteristicas generalidade,
abstra¢do, autonomia e impessoalidade, ou seja, dotado de caracteristicas de lei.

No que concerne a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, contatou-se que
os decretos autonomos sao admissiveis perante o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro. Foram colhidos alguns pontos identificados na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal quando da analise de viabilidade do controle concentrado de
constitucionalidade em razao dos decretos autonomos: o decreto autobnomo nao se limita a
regulamentar lei, inova no ordenamento juridico e ¢ suscetivel de controle concentrado de
constitucionalidade; quando o decreto autonomo for nulo, o sera ndo por ilegalidade, mas por
inconstitucionalidade, visto que supre a lacuna da lei onde a Constituicdo a exige; nao ¢
admissivel a propor acdo direta de inconstitucionalidade para impugnar ato regulamentar e
ndo autdbnomo, de natureza derivada (secunddria); apenas os atos normativos qualificados
como essencialmente primarios ou autonomos podem ser submetidos ao controle abstrato de

constitucionalidade.
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