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Resumo: Objetiva-se com o presente trabalho fomentar a discus-
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regra de controle de legalidade dos decretos, em prol da supremacia
da Constituicio e da separacao dos poderes.
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1 Introducao

A Constituicio Federal de 1988 prevé o controle de constitu-
cionalidade no Brasil, tema que envolve a supremacia da constitui-
¢do, a separacdo de poderes e os aspectos relativos ao sistema, aos
6rgaos e as formas de controle.

Levando-se em conta a hierarquia das normas, de modo geral,
o controle de constitucionalidade refere-se as normas primarias,
a0 passo que, quanto as normas secundarias, tem-se o controle de

legalidade.

Tal discussdo toma contornos interessantes quando sio ana-
lisados os decretos. Estes podem ser do tipo individual ou podem
ter carater normativo e geral. Nesse altimo caso, sdo tidos como
normas secundarias de competéncia do chefe do Poder Executivo.

A Constituicdo Federal prevé expressamente os decretos do
chefe do Executivo no art. 84, VI, a e b. Quanto a primeira alinea,
a doutrina demonstra-se pacifica ao afirmar tratar-se de decretos
regulamentares (ou de mera execucdo). Porém, quanto a segunda
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alinea, existe questionamento sobre tratar-se de possivel permissao
de edi¢ao dos chamados decretos autdbnomos.

Independentemente dos posicionamentos contrarios ou favo-
raveis a possibilidade de edi¢io de decretos autdbnomos em confor-
midade com o ordenamento constitucional brasileiro, a doutrina
e a jurisprudéncia tecem consideracdes relevantes sobre o controle
de tais normas quanto ao modo de anailise, se de legalidade ou de
constitucionalidade.

Este trabalho tem por objeto analisar o controle dos decre-
tos quando apresentam impropriedades em relagio a Constituicao
Federal de 1988. Este estudo, buscando melhor desenvolver o tema,
divide-se em trés etapas.

A primeira faz consideracdes gerais quanto ao controle de
constitucionalidade a luz da Constituicio Federal de 1988. Nela,
sao abordadas questdes inicias sobre o assunto, sem a pretensio
de esgota-lo.

A segunda cuida dos decretos no ordenamento juridico bra-
sileiro, momento em que sio analisadas as fun¢des dos decretos
segundo a Constituicdo Federal, os tipos de decretos, segundo
classificagio doutrinaria dominante, e posicionamentos favoraveis
e contrarios a possibilidade de edi¢io de decretos autdbnomos no
Direito patrio.

Por fim, a terceira etapa enfoca a questao do controle de cons-
titucionalidade dos decretos autdbnomos. Como considera¢io ini-
cial, trata do controle de legalidade dos decretos regulamentares,
para contrapor, em seguida, as considera¢des doutrinarias e juris-
prudenciais sobre a questio.

Para melhor compreensio do tema, ¢ feita uma abordagem

dos principais doutrinadores que tratam sobre o assunto e das ana-
lises feitas pelo Supremo Tribunal Federal.
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Ao final, sio apresentadas as conclusdes resultantes desta
pesquisa.

2 Aspectos gerais do controle de constitucionalidade
a luz da Constituicao Federal de 1988

2.1 Considerag¢des iniciais

As normas juridicas tém como uma de suas caracteristicas a
imperatividade. A Constituicdo Federal, como norma juridica,
também possui esse atributo, porém, com uma feicio peculiar,
pois tem posicio de proeminéncia sobre as demais.

Essa posicio de destaque, de superioridade, sobre as outras
normas corresponde a chamada supremacia constitucional. O
controle de constitucionalidade afigura-se uma importante
garantia dessa supremacia, pois, por meio dele, é possivel afastar
antinomias que venham a agredir os preceitos da Constitui¢ao.

No dizer de Dirley da Cunha Janior (2010, p. 262-263),

o controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da
supremacia da Constitui¢io, é uma atividade de fiscaliza¢io da
validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de
uma Constitui¢io rigida, desenvolvida por um ou varios érgios
constitucionalmente designados.

Desse ensinamento, além de se extrair um conceito, é possi-
vel observar que o controle pode-se dar por mais de uma maneira,
o que sera analisado no topico seguinte.

Vale pontuar o reconhecimento a relevancia dos aspectos

historicos e do direito comparado no estudo do controle de cons-
titucionalidade. Entretanto, neste trabalho, ndo ha como esgotar

240 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 — n. 39, p. 237279 — jul./dez. 2012



o assunto, motivo pelo qual serdo abordados os pontos mais dire-
tamente relacionados a tematica proposta.

2.2 Espécies de controle

2.2.1 Notas iniciais

Como ja mencionado, o controle de constitucionalidade pode
ser realizado de varias maneiras. Para sistematizar o estudo sobre o
assunto, a doutrina classifica as espécies de controle.

Entre as varias possibilidades de classificacdo, destacam-
-se aquelas quanto a natureza do 6rgio controlador, quanto ao
momento do controle e quanto ao modo de exercicio.

2.2.2 Quanto a natureza do o6rgio controlador

Diz-se, quanto a natureza do 6rgdo, que o controle pode ser
classificado em politico (ou nio judicial), judicial (ou jurisdicional,
ou judiciario, ou juridico), ou misto (ou eclético, ou hibrido).

Na primeira espécie, a verificacio da constitucionalidade
cabe a um 6rgio com natureza eminentemente politica, nio inte-
grante do Poder Judiciario. Ja na segunda, o 6rgio competente
para exercer o controle faz parte do Poder Judiciario ou, mesmo
sem integra-lo, tem atuac¢do de natureza jurisdicional. Finalmente,
a terceira ocorre quando a Constitui¢do submete certas normas ao
controle politico e outras ao judicial (Buros, 2009, p. 111-112).

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, Alexandre de
Moraes (2003, p. 581) assim ensina:

[...] tradicionalmente e em regra, no Direito Constitucional patrio,

o Judiciario realiza o controle repressivo de constitucionalidade,
ou seja, retira do ordenamento juridico uma lei ou ato norma-
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tivo contrarios a Constituicio. Por sua vez, os Poderes Executivo
e Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando
que uma espécie normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e

eficicia no ordenamento juridico.

Em razdo de conjugar os controles politico e juridico, a dou-
trina entende ser o controle misto a espécie adotada pelo Brasil.

2.2.3 Quanto ao momento do controle

Quanto ao momento em que ¢ realizado, o controle de cons-
titucionalidade pode ser preventivo ou repressivo. Diz-se preven-
tivo (ou a priori) quando antes do ingresso da lei ou ato norma-
tivo no ordenamento juridico, e repressivo (ou a posteriori) quando
posterior, depois de perfeito o ato, de promulgada a lei (FERREIRA
FiLuo, 2008, p. 36). Este tem por objetivo expurgar a norma con-
traria a Constituigdo e aquele, por sua vez, busca evitar o ingresso
da norma desconforme no ordenamento juridico.

O sistema nacional permite que ambas as espécies, controle
preventivo e repressivo, sejam realizadas pelos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

O controle preventivo realizado pelo Legislativo tem funda-
mento no proprio processo legislativo estabelecido pela Constitui¢io
Federal, uma vez que os projetos de lei devem ser analisados por
ambeas as casas do Congresso Nacional, o que oportuniza aos parla-
mentares verificar a constitucionalidade dos dispositivos constantes
na norma e, caso em desconformidade com a Carta Maior, rejeita-
-los ou emenda-los, de forma a compatibiliza-los aos direitos e
deveres constitucionalmente previstos.

Quanto ao preventivo realizado pelo Executivo, seu funda-

mento estd na Norma Fundamental, no art. 66, § 1°, segundo o
qual “se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo
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ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis [...]”.
E o chamado veto juridico.

Aqui cabe mencionar o dizer de Pedro Lenza (2008, p. 135)
acerca do tema:

Caso o Chefe do Executivo entenda ser o projeto de lei inconsti-
tucional podera veti-lo, exercendo, desta feita, o controle de cons-
titucionalidade prévio ou preventivo, antes de o projeto de lei se
transformar em lei.

Em rela¢do ao controle prévio realizado pelo Judiciario, a
jurisprudéncia se firmou no sentido de que ele objetiva garantir ao
parlamentar o direito de participar de um processo legislativo cons-
titucional. O controle ocorre pela via de exce¢io, com o intuito de
defender o direito do parlamentar.

Quanto ao controle de constitucionalidade repressivo, este
também pode ser realizado pelo Legislativo, pelo Executivo e,
principalmente, pelo Judiciario. O realizado pelos dois primeiros
representa excecao a regra geral do sistema de controle jurisdicio-
nal misto adotado no Brasil.

Sua previsio ¢é feita na propria Constitui¢ao Federal de 1988.
Os arts. 49, V, e 62 preveem o controle repressivo realizado pelo
Legislativo. O primeiro trata da competéncia do Congresso
Nacional para sustar atos normativos do Poder Executivo que exor-
bitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacio legisla-
tiva; ao passo que o segundo possibilita ao Congresso Nacional ana-
lisar as medidas provisorias editadas pelo presidente da Republica.

Em relacio ao controle repressivo realizado pelo Executivo,
este se relaciona aos chamados “efeitos irradiantes” produzidos pelo
principio da supremacia da Constitui¢ao, segundo o qual os pode-
res devem cumprir as leis compativeis com a Constitui¢do.
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Finalmente, o controle realizado pelo Judiciario é a regra e
pode ser o objeto principal da demanda ou uma preliminar que
surge de forma incidental. E o que se analisa a seguir.

2.3 Controle principal e incidental

2.3.1 Controle principal

O controle principal de constitucionalidade se realiza por
meio de uma “agao direta, cujo pedido principal é a propria decla-
ra¢io de inconstitucionalidade ou constitucionalidade” (CunHA
Juni1OR, 2010, p. 327).

Em outras palavras, a acdo ndo tem outro objetivo sendo ques-
tionar a constitucionalidade da norma para, ao final, declara-la
constitucional ou inconstitucional.

O controle principal tem origem no sistema austriaco, que
possui como caracteristicas o questionamento da norma de forma
abstrata, independente de um caso concreto, e fiscalizagio por um
6rgao de cupula do Poder Judiciario.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu essa com-
peténcia ao Supremo Tribunal Federal, em seu art. 102, I, a:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:
[ — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acido declaratoria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal;

No ambito infraconstitucional, o processo e julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e da ac¢io declaratéria
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de constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal Federal
sao regulamentados pela Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999.

De acordo com a mencionada lei, depois de proposta a acao
direta, nio se admitird desisténcia. Isso se explica pela propria
natureza abstrata da acdo, nio ha uma discussio de fundo com
partes defendendo interesses pessoais, o objetivo é declarar a (in)
constitucionalidade da lei ou ato normativo, protegendo, assim, a
supremacia constitucional. De tal prote¢io, o legitimado que ini-
ciou a a¢do nao pode desistir.

Por ser abstrato, em tese, sem partes, o controle principal
possui também como uma de suas caracteristicas ter, em regra,
efeitos erga omnes e ex tunc, ou seja, contra todos e desde o inicio.
Diz-se em regra em razio da chamada modula¢io de efeitos que
pode ser realizada pelo 6rgiao de controle.

A modula¢io de efeitos é técnica prevista da Lein. 9.868/1999.
O art. 27 da mencionada norma estabelece que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela decla-
racio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Como a regra ¢ o efeito ex tunc, em razio do dominante prin-
cipio da nulidade da lei inconstitucional, a modulacio de efeitos
deve ser expressa e por maioria de dois ter¢cos dos membros do
Supremo Tribunal Federal, sendo que, caso nio seja feita a ressalva,
deve-se entender que os efeitos serdo retroativos. Considerando
isso, a Corte Suprema entende, até mesmo, ser cabivel opor embar-
gos de declaracio quando a decisio ndo menciona os efeitos tem-
porais do julgado.
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Além disso, por se pautar em razdes de seguranca nacional ou
de excepcional interesse social, a modula¢io de efeitos pode ser
aplicada pela Corte independentemente de pedido do requerente
ou do requerido.

Nesse sentido ¢ o julgado a seguir:

Embargos de declaracio. Acio direta de inconstitucionalidade.
Lei Distrital n. 3.642/2005, que “dispde sobre a comissdo perma-
nente de disciplina da Policia Civil do Distrito Federal”. Auséncia
de pedido anterior. Necessidade de modulacio dos efeitos. 1. O art.
27 da Lei n. 9.868/1999 tem fundamento na prépria Carta Magna
e em principios constitucionais, de modo que sua efetiva aplica¢io,
quando presentes os seus requisitos, garante a supremacia da Lei
Maior. Presentes as condi¢des necessarias a modulacio dos efeitos
da decisio que proclama a inconstitucionalidade de determinado
ato normativo, esta Suprema Corte tem o dever constitucional de,
independentemente de pedido das partes, aplicar o art. 27 da Lei n.
9.868/1999. 2. Continua a dominar no Brasil a doutrina do prin-
cipio da nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal nio faca
nenhuma ressalva na decisio, reputa-se aplicado o efeito retroativo.
Entretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de
declaracdo. 3. Necessidade de preservacio dos atos praticados pela
Comissio Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal durante os quatro anos de aplica¢io da lei declarada inconsti-
tucional. 4. Aplicabilidade, ao caso, da excepcional restricdo dos efei-
tos prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999. Presentes nio s6 razdes
de seguranca juridica, mas também de excepcional interesse social
(preservacio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio — primado da seguranca publica), capazes de prevalecer
sobre o postulado da nulidade da lei inconstitucional. 5. Embargos
declaratorios conhecidos e providos para esclarecer que a decisio de
declaracio de inconstitucionalidade da Lei Distrital n. 3.642/2005
tem eficicia a partir da data da publicacdo do acérdio embargado'.

1 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 3601-DF. Embargante: Governador do Distrito Federal. Relator: Dias Toffoli. Brasilia-
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Assim, ¢ possivel dizer que o controle principal analisa a
norma de forma abstrata, sem um caso concreto, ¢ no Brasil isso
compete ao Supremo Tribunal Federal, sendo que, ap6s proposta
a acdo, nio serd admitida a desisténcia e a decisio pode ter seus
efeitos modulados.

2.3.2 Controle incidental

Diversamente do que ocorre no controle principal, no con-
trole incidental ha um caso concreto, cuja solu¢io depende da ana-
lise sobre a aplicagdo ou nio de determinada lei, o que leva a veri-
ficacao de sua constitucionalidade.

Assim, a analise referente a inconstitucionalidade ou constitu-
cionalidade da norma aparece como questao prejudicial, a ser reali-
zada antes de ser analisado o mérito da causa. Dito de outro modo,
o julgador deve decidir sobre a conformidade da norma com a
Constitui¢do e, em seguida, sobre a sua aplicacdo ao caso concreto.

No Brasil, esse controle pode ser realizado por qualquer juiz
ou tribunal, ressaltando-se, neste tltimo caso, a previsio do art. 97
da Constituicio Federal de 1988, segundo o qual “somente pelo
voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgio especial poderdo os tribunais declarar a inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pablico”.

Trata-se da chamada clausula de reserva de plenario, a res-
peito da qual o Supremo editou a Stmula Vinculante n. 10, com
o seguinte texto:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisio de
6rgio fracionario de tribunal que, embora nio declare expressa-
mente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

-DF, 9 set. 2010. Disponivel em: <http://www.stf;jus.br>. Acesso em: 14 mar. 2011.
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O sentido da simula é esclarecer que a decisio que afasta
a incidéncia de lei ou ato normativo estd realizando o controle
de constitucionalidade incidental, ainda que nio diga expressa-
mente tratar-se de controle, fato que atrai a aplica¢do do art. 97 da
Constitui¢ao da Republica.

Os efeitos da decisdo sio, em regra, ex func e restringem-se
as partes, sendo que, nos termos do art. 52, X, da Constituicao
Federal, compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Sem aprofundar no assunto, mas apenas a titulo de registro,
ha interessante discussdo juridica sobre essa suspensido dos efeitos
da lei inconstitucional a cargo do Senado Federal. Por um lado, ha
o entendimento de ser discricionaria a suspensao e, por outro, ha
entendimento minoritario no sentido de ter havido mutacio cons-
titucional, de modo que a decisdo definitiva da Corte nio neces-
sitaria do ato do Senado Federal para suspender os efeitos da lei
declarada inconstitucional por meio do controle difuso.

2.4 Espécies sujeitas a controle

O ato publico (ou mesmo privado) pode apresentar desconfor-
midade ante a Constituicio Federal de varias maneiras, entretanto,
¢ possivel que nio haja previsio para o questionamento direto da
constitucionalidade desse ato.

Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 109) pontua
que: “Certamente, uma coisa é reconhecer a inconstitucionalidade
que afeta o ato publico ou privado; outra é controla-la”.

A Carta de 1988, no supracitado art. 102, prevé a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar originaria-
mente a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual e a acdo declaratéoria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal.
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Assim, o controle de constitucionalidade relaciona-se, em
sede de ADI e ADC, a lei e ato normativo. No dizer de Alexandre
de Moraes (2003, p. 608),

O objeto das ac¢des diretas de inconstitucionalidade genérica, além
das espécies normativas previstas no art. 59 da Constituicio Federal,
engloba a possibilidade de controle de todos os atos revestidos de
indiscutivel contetido normativo. Assim, quando a circunstancia
evidenciar que o ato encerra um dever-ser e veicula, em seu conte-
udo, enquanto manifestacao subordinante de vontade, uma prescri-
¢io destinada a ser cumprida pelos 6rgios destinatarios, devera ser
considerado, para efeito de controle de constitucionalidade, como

ato normativo.

No mesmo sentido, Fredier Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira (2009, p. 416) pontuam que a ADIN “ndo cuida do
julgamento de um caso concreto, mas, sim, da constitucionalidade
da lei em tese, uma a¢io de validade entre normas”.

Dessa feita, deve ser observado o preenchimento dos requi-
sitos do ato, ele deve ter contetdo normativo, prescricdo geral e
abstrata, e ter relacdo direta com a Constituicdo Federal.

O questionamento deve dirigir-se a comando constitucional
e ndo a um comando infraconstitucional, como o que se poderia
vislumbrar no caso de desconformidade do ato com uma lei, ou de
uma lei ordinaria em face de uma lei complementar.

Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2001,
p. 142) fazem interessante considerag¢do sobre o assunto, esclare-
cendo que “a doutrina brasileira enfatiza que qualquer regu-
lamento que deixe de observar os limites estabelecidos em lei é
inconstitucional”.

Essa observa¢io dos doutrinadores diz respeito aos comandos
estabelecidos em norma infralegal sem devida observacio dos limi-
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tes da lei que pretende regulamentar, pois, uma vez ultrapassados
esses limites, ela produz inovagio que pode ser confrontada direta-
mente em face da Constitui¢io.

Assim, é possivel visualizar o ténue limite entre o que pode
ser analisado com base nos padrdes de legalidade e o que pode ser
questionado diretamente com base nas disposicdes com previsio
constitucional.

Nesse aspecto, as chamadas normas primarias possuem vin-
cula¢do direta com a Constitui¢io; no caso do ordenamento cons-
titucional patrio, tém previsio no art. 59 da Constitui¢io de 1988,
segundo o qual o processo legislativo compreende a elaboracio de
emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucoes.

Caso nao haja essa relagdo, o ato deve ser confrontado com
a norma que lhe é superior, no dizer de José Afonso da Silva
(2005, p. 47),

[..] do principio da supremacia da constitui¢do resulta o da compa-
tibilidade vertical das normas da ordenacio juridica de um pais, no
sentido de que as normas de grau inferior somente valerio se forem
compativeis com as normas de grau superior, que ¢ a Constitui¢io.
A incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau
mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores. [g.n.]

Assim, a compatibilidade vertical deve ser observada no con-
trole de constitucionalidade das normas e, em decorréncia disso,
como regra, as normas primarias, que possuem rela¢io direta com
a Constitui¢ao, devem ser objeto de analise quanto a sua inconsti-
tucionalidade ou constitucionalidade.

De igual modo, em decorréncia da compatibilidade vertical,
em regra, as normas que se encontram com relagido direta com

250 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 39, p. 237-279 — jul./dez. 2012



a lei, ou seja, possuem como seu fundamento de validade uma
norma infraconstitucional, e nio a Constitui¢io de forma direta,
devem ser questionadas por outro critério, qual seja, sua legalidade
ou ilegalidade.

Diz-se em regra porque, conforme sera analisado, o caso dos
decretos autdbnomos possui peculiaridade no que diz respeito a esse
confronto (em face da lei/Constituicio), particularidade essa tema
deste trabalho.

Desse modo, todas as leis e todos os atos normativos devem
guardar conformidade com a Lei Maior, entretanto, o reconheci-
mento de uma desconformidade ¢é diferente do seu controle pro-
priamente dito.

O controle de constitucionalidade, como padrio, dirige-se as
leis e aos atos normativos decorrentes diretamente da Constituicao
Federal, as chamadas normas primarias previstas no art. 59 da
Carta Magna, ao passo que as normas que possuem fundamento
de validade em uma norma infraconstitucional tém, por regra, seu
questionamento no ambito da legalidade ou ilegalidade.

3 Os decretos auténomos no ordenamento juridico
brasileiro

3.1 Tipos de decretos

3.1.1 Apontamentos iniciais

A doutrina entende por decreto um meio pelo qual a
Administracio exterioriza sua vontade, um veiculo de expedi¢io
de ato, de continente, e nio de contetido. Celso Antonio Bandeira
de Mello (2007, p. 421) ensina que decreto “é a fébrmula pela qual o
Chefe do Poder Executivo (federal, estadual, distrital e municipal)
expede atos de sua competéncia privativa (art. 84 da Constituicao)”.
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Esse instrumento deve ser utilizado com cautela para bem
se adequar ao Estado de Direito. Sobre o ponto, Pinto Ferreira
(1996, p. 382) destaca que:

Na elabora¢io dos decretos, o Poder Executivo nio deve ampliar
os limites normais de suas atribui¢des, violando a ordem juridica
estabelecida pela Constitui¢io. Os decretos tém de ser elaborados
no respeito s normas legais. E importante esclarecer que deve
existir destarte uma legalidade dos decretos.

Por meio de decreto podem ser expedidas normas gerais,
como os regulamentos, ou individuais, como a declaracio de
interesse publico de um imével para fins de reforma agraria.

Para a contextualiza¢do do tema aqui apresentado, este traba-
lho académico tem como objeto de interesse o decreto referente
a normas gerais, uma vez que eles possuem normatividade, ao
passo que os decretos individuais sdo atos de efeito concreto, e o
Supremo Tribunal Federal nao admite controle concentrado de
ato com efeito concreto.

Assim, tratando dos decretos que expedem normas gerais,
Edmir Netto de Aratjo (2005, p. 38) apresenta a seguinte
definicao:

E a norma juridica de cariter geral e externo, que retira sua vali-
dade e eficacia da propria lei regulamentada e se destina a escla-
recé-la, detalhi-la, bem como facilitar sua operacionalidade e
aplica¢do, muitas vezes qualificada como lei material ou substan-
cial. No ordenamento juridico brasileiro, ¢ da competéncia priva-
tiva dos chefes de Poder Executivo [...].

Os decretos de carater geral podem ser classificados em regu-

lamentar (ou de mera execu¢io) e autonomo (ou independentes),
tomando por base a inova¢io ou nio na ordem juridica.
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3.1.2 Decreto regulamentar

Decreto regulamentar é aquele previsto na Carta Maior para
complementar ou detalhar a disciplina de uma norma legislativa
(D1 P1eTRO, 2004, p. 78), dentro dos limites da lei, ndo sendo pos-
sivel quando o sistema juridico constitucional reservar outra forma
especifica para tratar sobre determinada matéria, ou seja, nio pode
invadir a reserva legal.

Ele € um tipo de ato normativo secundario, pois possui como
fundamento de validade uma norma infraconstitucional, nio inova
originariamente na ordem juridica, trata de assunto ja regulamen-
tado por lei, trazendo detalhes para sua fiel execucio, tece as minu-
déncias que o legislador entendeu por bem nio prever diretamente
na norma primaria (lei).

Dessa maneira, o decreto regulamentar pressupde a ideia de
uma lei a ser regulamentada, a existéncia de pontos na norma sobre
os quais o legislador nio tratou com pormenores, motivo pelo qual
¢ necessario aclarar determinado aspecto, muitas vezes imprescin-
divel para a aplicagio da lei no caso concreto, como um conceito
ou o modo pelo qual o comando legal deve se realizar.

Exemplo de situa¢do em que a lei necessita dessa regulamen-
tacdo ¢ a norma penal em branco, que, na definicio de Ricardo
Antonio Andreucci (2010, p. 48),

sao aquelas em que a sancao é determinada, sendo indeterminado
o seu contetudo. Para ser executada, portanto, a norma penal em
branco depende do complemento de outras normas juridicas ou de
futura expedicio de certos atos administrativos.

Nio se quer com isso dizer que a regulamenta¢io de norma

sera sempre feita por meio de decreto, mas € possivel afirmar que o
decreto regulamentar pode ser um dos instrumentos adequados a
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regulamentacio de leis, caso tal regulamentacio seja de competén-
cia do chefe do Poder Executivo, situacio que pode ocorrer, por
exemplo, no caso da norma penal em branco.

Exatamente por visar a regulamentar uma lei esse tipo de decreto
nio pode dispor contra legem nem praeter legem, ou seja, contra a lei
ou mais que a lei, pois, se for contrario, sera ilegal, e, se extrapolar
a matéria de que trata a lei, podera ser considerado inconstitucional.

Nesse ponto, cabe aclarar que, extrapolando a matéria e ino-
vando originariamente na ordem juridica, o decreto deixa de ser
de mera execugio e passa a ser autonomo, pois, reitere-se, o decreto
regulamentador pressupde uma norma a ser regulamentada.

3.1.3 Decreto autonomo

Segundo Uadi Lammeégo Bulos (2009, p. 170), “decreto auté-
nomo & espécie do género decreto executivo, que dispde sobre
assuntos que ainda nao foram disciplinados pelo legislador™.

Nessa linha de raciocinio, o decreto autonomo ira expedir
uma norma com carater geral e abstrato, aplicavel a todos os admi-
nistrados que se encontrem na mesma situac¢ao nele prevista.

Esse tipo de decreto tem como caracteristica marcante o fato
de inovar originariamente em determinada matéria, disciplinando
assunto ainda nio regulado especificamente em lei.

Nesse caso, ele nio sera editado em funcio de uma lei e,
assim, nao tera a lel como sua fonte de validade, pois ela nio lhe
da suporte em relacio a matéria, de modo que o decreto nao estara
regulamentando disciplina legal.

Por esse motivo, diferente daquilo que ocorre com o decreto
regulamentar, o decreto autonomo nio pressupde uma lei a ser

regulamentada, ele serd a norma a criar, modificar, ou extinguir
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direitos e deveres na ordem juridica, razio pela qual a doutrina
entende que o decreto autonomo retira seu fundamento de vali-
dade diretamente do texto constitucional, sem necessidade de uma
lei intermediaria.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 130), os
decretos autonomos (ou independentes) sio “destinados a suprir
lacunas da lei”.

Dessa maneira, depreende-se que eles também nio devem ser
utilizados quando a Constitui¢do possuir previsio de uma outra
forma especifica para tratar sobre determinada matéria, ou seja,
também ndo podem invadir a reserva legal, podem tio somente
suprir as lacunas deixadas por lei.

Nesse aspecto, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006, p.
336) esclarecem que as matérias a serem disciplinadas por meio de
decretos autdnomos sao aquelas submetidas a denominada “reserva
da Administra¢ao”.

Por esse entendimento, a matéria a ser tratada por meio de
decreto autonomo seria aquela sobre a qual cabe a Administracio
decidir por meio de critérios proprios, sem a ingeréncia no
legislador.

Sobre os casos de utilizacao dos decretos, cabe analisar o que
diz a Constitui¢do Federal de 1988, conforme passa a ser analisado
no item seguinte.

3.2 Os decretos na Constituicdo Federal

A Lei Suprema de 1988 possui previsio sobre a expedi¢io de
decretos no Capitulo “Do Poder Executivo”, Secdo “Das atribui-
¢oes do Presidente da Reptblica”, de modo a aclarar o primeiro
ponto acerca do assunto, qual seja, a autoridade competente.
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Com efeito, o chefe do Poder Executivo possui atribui¢ao
. A1 L
para expedir decretos, de modo que, no ambito federal, a referén-
cia dirige-se ao presidente da Republica. Considerando o principio
da simetria, essa atribuicio nos estados serd do governador e nos
municipios do prefeito.

Evoluindo na analise proposta, o art. 84, IV e VI, trata espe-
cificamente sobre os casos em que os decretos podem ser editados.
Esta € a redacdo do dispositivo citado:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

]

IV —sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expe-
dir decretos e regulamentos para sua fiel execucio;

[

VI — dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacio e funcionamento da administracio federal, quando
nio implicar aumento de despesa nem criagio ou extin¢ido de
orgaos publicos;

b) extin¢io de fun¢des ou cargos publicos, quando vagos;

O primeiro inciso dispde sobre a competéncia do presidente
da Republica, para expedir decretos e regulamentos para a fiel exe-
cu¢do das leis. Tal ato é unilateral, privativo e recebe o nome de
decreto executivo ou regulamentar.

Quanto ao segundo inciso, este ¢ fruto da alteracdo feita pela
Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001 (EC n.
32/2001). A redagio anterior possibilitava ao presidente “dispor
sobre a organiza¢do e o funcionamento da administracao federal,
na forma da lei”.
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Em razio dessa mudanga na reda¢io, antes “na forma da lei” e
atualmente “mediante decreto”, parte da doutrina considerou que
essa previsdo possibilita a expedicdo de decretos autonomos nos
casos previstos nas alineas seguintes, enquanto outra parcela da dou-
trina entendeu tratar-se novamente de decreto regulamentar. Tais
posicionamentos doutrinarios serio abordados no topico seguinte.

Esse é o dispositivo utilizado como fundamento para alguns
doutrinadores afirmarem a conformidade dos decretos autonomos
com o ordenamento constitucional brasileiro.

De todo modo, nio restam davidas de que o inciso preve a
utilizacio de decreto para dispor sobre a organizac¢do e o funciona-
mento da administragio federal, desde que nio importe aumento
de despesa nem cria¢do ou extin¢do de 6rgios, bem como possibi-
lita a extin¢do de cargos e fun¢des, quando vagos, por decreto do
chefe do Poder Executivo Federal.

Por fim, cabe pontuar que a Constitui¢cdo autorizou o presi-
dente da Reptblica a delegar as atribui¢oes do inciso VI aos minis-
tros de Estado, ao procurador-geral da Reptblica ou ao advogado
da Unido, conforme o paragrafo tinico do art. 84.

3.3 Decretos autonomos no ordenamento juridico brasileiro —
posicionamentos doutrinarios

3.3.1 Considera¢des iniciais

Ha divergéncia doutriniria sobre a possibilidade de os decre-
tos autdbnomos serem ou nao amparados pelo sistema constitucio-
nal brasileiro, a luz, especialmente, do art. 84, VI, a e b, da Lei

Maior, destacando-se quanto ao ponto a redacao dada pela Emenda
Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001 (EC n. 32/2001).
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3.3.2 Posicionamentos contrarios a possibilidade de edi¢do de
decretos autonomos no Brasil

O posicionamento dominante ¢ no sentido de que o sistema
constitucional brasileiro nio comporta os decretos do tipo auto-
nomo, devendo o ato proprio do poder regulamentar se restringir
aos limites da lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 311) é bastante
direto ao se posicionar sobre o assunto, segundo ele:

[...] os dispositivos constitucionais caracterizadores do principio da
legalidade no Brasil impdem ao regulamento o carater que se lhe
assinalou, qual seja, o de ato estritamente subordinado, isso €, mera-
mente subalterno e, ademais, dependente de lei. Logo, entre nods, s6
pode existir regulamentos conhecidos do Direito alienigena como
“regulamentos executivos”. Dal que, em nosso sistema, de direito, a
funcio do regulamento é muito modesta.

Com esse primeiro posicionamento, percebe-se um dos argu-
mentos daqueles que entendem que o ordenamento patrio nio
admite os decretos autonomos, qual seja, o principio da legalidade.

A Constitui¢do da Republica prevé no art. 5% II, que “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude de lei”. Nesse contexto, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2007) ressalta que o preceptivo se refere a “lei”, e nio a
decreto ou a outra forma de regulamenta¢io, com o que o disposi-
tivo em tela refere-se a lei em sentido estrito.

Assim, o primeiro argumento diz respeito ao principio da
legalidade, tendo em consideracio que os decretos sio atos subor-
dinados e sempre dependendo de lei, de modo a, segundo a pri-
meira corrente, nao se aplicarem ao ordenamento patrio figuras
tipicas do Direito alienigena.
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José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 60) também possuiu
o pensamento de que a Carta vigente s6 admitiu os regulamentos
de execucido. Sobre o assunto, o doutrinador argumenta:

Alids, a questdo dos decretos e regulamentos autdbnomos deve ser
colocada em termos mais precisos. Para que sejam caracterizados como
tais, é necessario que os atos possam criar e extinguir primariamente direitos
e obrigagoes, vale dizer, sem prévia lei disciplinadora da matéria ou,
se se preferir, colmatando lacunas legislativas. Atos dessa natureza
nio podem existir em nosso ordenamento porque a tanto se opde o
art. 52, 11, da CF, que fixa o postulado da reserva legal para a exi-
gibilidade de obrigacdes. Para que fossem admitidos, seria impositivo
que a Constituicdo deixasse clara, nitida, indubitavel, a viabilidade juridica
de sua edigao por agentes da Administragao, como o fez, por exemplo, ao
atribuir ao Presidente da Repiiblica o poder constitucional de legislar através
de medidas provisorias (art. 62, CF). Aqui sim, o poder legiferante é
direto e primario, mas os atos sio efetivamente legislativos, e nio
regulamentares. Ao contrario, decretos e regulamentos autéono-
mos estampariam poder legiferante indireto e simulado, e este nio
encontra suporte na Constituicao.

Os atos de organizacio e funcionamento da Administra¢io Federal,
ainda que tenham contetido normativo, sao meros atos ordinatérios, ou
seja, atos que se preordenam basicamente ao setor interno da Administragao
para dispor sobre seus servigos e 6rgdos, de modo que s6 reflexamente afetam
a esfera juridica de terceiros, e assim mesmo mediante imposicoes deri-
vadas ou subsidiarias, mas nunca originaria. [g.n.|

Apesar de extensa, a transcri¢cdo se mostra relevante por trazer,
além do principio da legalidade, os outros dois argumentos para
defender a nio possibilidade dos decretos autonomos no ordena-
mento juridico brasileiro, conforme se passa a expor.

O primeiro refere-se a necessidade de que a Constitui¢do pre-

visse expressamente tal possibilidade, uma vez que a expedicio de
decretos autonomos pelo Executivo levaria a uma atuagio legi-
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ferante indireta por parte desse poder, a quem, ordinariamente,
competem atos de administragio.

Faz-se aqui destaque a previsio feita pela Constituicio no caso
das medidas provisorias, nessa ocasiio, quando de fato quis pos-
sibilitar a atua¢io legiferante direta do presidente da Republica,
a Carta Magna o fez de forma expressa, estabelecendo, inclusive,
os casos em que pode ser editada, bem como os assuntos que nio
poderiam ser tratados por esse tipo de norma, bem como o proce-
dimento e prazo de conversio em lei, entre outros aspectos rele-
vantes relacionados ao tema.

Assim, o fato de a Constituicdo ndo prever expressamente a
possibilidade de um decreto criar ou extinguir direitos e obriga-
¢Oes seria um siléncio eloquente, ou seja, a Le1 Maior nio previu de
forma direta a possibilidade da edi¢do desse tipo de decreto como
forma de estabelecer a impossibilidade de tal conduta por parte do
Poder Executivo.

O segundo argumento diz respeito ao disposto no art. 84, VI,
a e b, da Constituicio Federal. Aqueles que defendem a possibili-
dade de edi¢do de decretos autonomos o fazem tendo por base tais
dispositivos, conforme adiante sera comentado.

Ocorre que os atos cuja regulamentacao por decreto é ali pos-
sibilitada nio criam nem extinguem direitos e obrigacdes direta-
mente, apenas de forma reflexa atingem a esfera juridica de terceiros.

Explica-se: o disposto na alinea a possibilita que o presidente
da Republica disponha, mediante decreto, sobre organizacio e
funcionamento da administra¢io federal, quando nio implicar
aumento de despesa nem criag¢io ou extin¢do de orgios publicos.

A organizagio e o funcionamento da administragio refletem

atos ordinatdrios que se preordenam basicamente no setor interno
da administracdo, além de que isso podera ser feito mediante
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decreto apenas se nao implicar aumento de despesa nem cria¢io ou
extin¢iao de 6rgios publicos.

Quanto a alinea b do inciso em comento, esta permite ao pre-
sidente da Republica dispor mediante decreto sobre extin¢io de
funcdes ou cargos publicos, quando vagos. Ocorre que, quando
vagos, ndo ha que se falar na criacdo de direitos ou deveres por
parte de seu ocupante, de modo que apenas de forma reflexa o dis-
posto mediante decreto afetard a esfera juridica de terceiro.

Dessa maneira, no entendimento da corrente doutriniria ora
analisada, nenhuma das duas alineas faz referéncia a criacio ou
extingao de direitos ou obriga¢des mediante decretos, o que repre-
senta o terceiro argumento daqueles que se posicionam pela nio
possibilidade de edi¢io de decretos autdbnomos em conformidade
com o ordenamento constitucional patrio.

3.3.3 Posicionamentos favoraveis a possibilidade de edi¢io de
decretos autonomos no Brasil

Por outro lado, ha publicistas que entendem pela possibilidade
de decretos autdbnomos no sistema juridico brasileiro, em especial
com a Emenda Constitucional n. 32/2001, que alterou a redagio
do art. 84, VI, da Lei Fundamental, dispositivo reservado a atri-
buir competéncia do presidente da Republica para dispor mediante
decreto sobre organizacdo e funcionamento da administracao fede-
ral, quando nio implicar aumento de despesa nem cria¢ao ou extin-
¢do de o6rgios puablicos; e sobre a exting¢io de fun¢des ou cargos,
quando vagos (D1 P1eTRO, 2004, p. 79).

A redagio original do dispositivo previa a regulamentacio
desses assuntos “na forma da lei”, ao passo que, com a mencionada
emenda, a redacdo passou a prever que o presidente da Republica
pode dispor mediante decreto sobre as matérias relacionadas no art.
84, VI, a e b, da Constituicio Federal.
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Nesse sentido, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006,
p. 336) afirmam que:

[..] a partir da EC n. 32/2001, passaram a existir em nosso ordena-
mento decretos autdnomos, ou seja, decretos que retiram seu fun-
damento de validade diretamente do texto constitucional, que nio
sao editados em fun¢io de qualquer lei, mas sim da Constituicao.

Esse é o mesmo raciocinio de Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2004), para quem ora o ordenamento juridico permite a edicio
de tais decretos, ora ndo, sendo que, no seu entender, atualmente,
com a EC n. 32/2001, é permitida ao chefe do Executivo a edi¢io
de decretos autdbnomos.

Cabe fazer referéncia ao pensamento de Hely Lopes Meirelles
(1999), que entendia possivel a edi¢do de decreto autonomo mesmo
antes da EC n. 32/2001. Segundo o mencionado doutrinador:

A doutrina aceita esses provimentos administrativos praeter legem
para suprir a omissio do legislador, desde que nio invadam as reser-
vas da lei, isto é, as matérias que s6 por lei podem ser reguladas.

Advirta-se, todavia, que os decretos autonomos ou independentes
nio substituem definitivamente a lei: suprem, apenas, a sua ausén-
cia, naquilo que pode ser provido por ato do Executivo, até que a
lei disponha a respeito. Promulgada a lei, fica superado o decreto.

Esse entendimento ¢é bastante peculiar, pois, segundo Hely
Lopes Meirelles (1999), desde que nio ocorra invasio de reserva
legal, seria possivel a edi¢do de decretos autobnomos, mesmo antes
da EC n. 32/2001. Além disso, nessa mesma toada, seriam acei-
tos tais provimentos praeter legem, no caso de omissiao, de lacuna,
sendo que, a partir do momento em que uma lei dispusesse sobre o
assunto tratado pelo decreto, este estaria superado.

De todo modo, conforme se observa dos posicionamentos
doutrinarios expostos, mesmo aqueles que defendem a possibili-
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dade dos decretos autonomos, o fazem com ressalvas e de forma
especifica as alineas a e b do inciso VI do art. 84 da Constitui¢iao
Federal.

Dessa forma, nio sao albergados pela Carta Magna decretos
que invadam as reservas da lei, ou seja, as matérias que s6 por lei
podem ser reguladas, pois tal fato iria de encontro ao principio da
legalidade e a Constitui¢ao Federal, conforme se passa a analisar no
proximo topico.

4 Controle de constitucionalidade dos decretos
autonomos

4.1 Controle de legalidade dos decretos regulamentares

Quando se observam impropriedades em decretos, eles devem,
em regra, ser confrontados com a lei, pois, em conformidade com
a hierarquia das normas, a Constituicdo ¢ a norma maior, abaixo
dela estio as leis e, mais abaixo, outros atos normativos como os
decretos e as resolucdes.

Assim, mencionada impropriedade seria uma questio de ile-
galidade a ser levada ao controle de legalidade das normas, o qual
pode ser realizado por instrumentos de controle difuso no caso
concreto.

Por consequéncia, nio seria adequado tratar da constitu-
cionalidade ou inconstitucionalidade desta norma infralegal,
o que impossibilitaria o controle por meio de a¢io direta de
inconstitucionalidade.

Essa ¢ a regra na analise dos decretos regulamentares ou de
mera execug¢ao, pois, nesse caso, nio haveria uma ofensa direta a
Constitui¢do, mas sim indireta, por passar anteriormente por uma
norma infraconstitucional, no caso a lei regulamentada, afron-
tando-a primeiro.
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Isso ocorre porque os decretos regulamentares (ou de mera
execu¢ao) sio atos normativos derivados, nio inovam na ordem
juridica, ndo criam ou extinguem direitos, apenas regulamentam
uma norma infraconstitucional na qual encontram seu fundamento

de validade.

Nesse sentido é o posicionamento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal:

Direito Constitucional e Tributario. ICMS: “Guerra fiscal”. A¢io
direta de inconstitucionalidade de dispositivos do regulamento
do ICMS (Decreto n. 2.736, de 5.12.1996) do Estado do Parani.
Alegacio de que tais normas violam o disposto no § 62 do art. 150
e no art. 155, § 29, inciso XII, letra ¢, da Constitui¢io Federal,
bem como os arts. 1?2 ¢ 22 da Lei Complementar n. 24/75. Questio
preliminar, suscitada pelo governador, sobre o descabimento da
acio direta de inconstitucionalidade, porque o decreto impugnado
¢ mero regulamento da Lei n. 11.580, de 14.11.1996, que disciplina
o ICMS naquela unidade da federagio, esta Gltima nio acoimada
de inconstitucional. Medida cautelar. 1. Tem razio o Governador,
enquanto sustenta que esta Corte ndo admite, em A.D.L., impugnagdo de
normas de Decreto meramente regulamentar, pois considera que, nesse caso,
se o Decreto exceder os limites da Lei, que regulamenta, estard incidindo,
antes, em ilegalidade. E que esta se coibe no controle difuso de lega-
lidade, ou seja, em a¢des outras, e ndo mediante a A.D.I., na qual
se processa, apenas, o controle concentrado de constitucionalidade

[.-]* [gn.]

O Supremo Tribunal Federal firmou seu posicionamento no
sentido de ndo conhecer acdo direta de inconstitucionalidade cujo
objeto seja decreto regulamentar, justificando tal inteligéncia na
impossibilidade juridica da a¢io, pois entende que a acio direta de

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 2155-PR. Requerente: Governador do Estado de Sio Paulo. Requerido:
Governador do Estado do Parani. Relator: Sydney Sanches. Brasilia-DF, 1° jun.
2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 fev. 2011.
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inconstitucionalidade esta relacionada aos atos normativos prima-
rios. E o que se percebe com o seguinte julgado:

Direito Constitucional e Administrativo. A¢ido direta de inconstitu-
cionalidade: ato normativo. Decreto federal n. 1990, de 29.8.1996:
ato administrativo. Impossibilidade juridica da agao. 1. A Lei n. 8.031,
de 12.4.1990, criou o Programa Nacional de Desestatiza¢io e deu
outras providéncias. 2. E o Decreto n. 1.990, de 29.8.1996, bai-
xado pela Presidéncia da Republica, “no uso da atribuicio que lhe
confere o art. 84, inciso 1V, da Constituicio e tendo em vista o
disposto” naquela Lei, visou a executa-la. 3. Trata-se, pois, de ato
administrativo de mera execu¢io da Lei. Nio propriamente nor-
mativo. Insuscetivel, assim, de controle concentrado de constitucio-
nalidade, in abstrato, mediante ac¢io direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, pois esta s6 é admitida pela
CF, quando impugna “ato normativo” (art. 102, I, a). 4. Se o Decreto,
eventualmente, tiver excedido os limites da Lei n. 8.031, de 12.4.1990, ou
mesmo do Decreto n. 1.204, de 29.7.1994, que a regulamentou, conforme
se alegou na inicial, entdo poderd ser acoimado de ilegal, nas instancias
proprias, que realizam o controle difuso, in concreto, de legalidade
dos atos administrativos. 5. Alis, o proprio controle jurisdicional
de constitucionalidade de ato meramente administrativo, de exe-
cucio de lei, pode, igualmente, ser feito nas instancias ordinarias
do Poder Judiciario. Nio, assim, diretamente perante esta Corte. 6.
Tudo conforme precedentes referidos nas informagdes. 7. A.D.1. ndo
conhecida, prejudicado o requerimento de medida cautelar.

Além disso, cabe comentar que o Supremo Tribunal Federal
nao admite o controle de constitucionalidade dos decretos no caso
de inconstitucionalidade indireta, que ocorre quando a lei regu-
lamentada pelo decreto ¢é inconstitucional e este é, reflexamente,
ilegal e, de forma indireta, também seria inconstitucional. Marcelo
Novelino (apud ANDRADE, 2010) ensina:

Ha inconstitucionalidade indireta reflexa quando a lei é constitu-
cional, nio obstante, o decreto que regulamenta esta lei é ilegal,

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 39, p. 237-279 — jul./dez. 2012 265



e reflexamente ele é inconstitucional, desobedece ao art. 84, inc.

IV, da CF.

Nesse caso, a culpa é do Poder Executivo. Este decreto nio se
submete ao controle de constitucionalidade, pois viola a CF de
forma indireta. Todavia, podera sofrer controle de legalidade. O
decreto é considerado ilegal, reflexamente, e inconstitucional, de
forma indireta.

Em sintese, o decreto regulamentar em desconformidade com
a lei que regulamenta sera contra legem e, em consequéncia, estara
eivado de vicio de legalidade, nio sendo cabivel agio direta de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, apesar de a regra ser a analise da legalidade do
decreto, outra possibilidade surge caso o decreto seja enquadrado
como decreto autdbnomo, conforme se passa a comentar no proximo
item.

4.2 Controle de constitucionalidade dos decretos autdnomos —
considera¢cdes doutrinarias

Independentemente da discussio sobre a possibilidade ou nao
de os decretos autonomos terem abrigo no atual sistema constitu-
cional brasileiro, a jurisprudéncia e a doutrina tém admitido o con-
trole de constitucionalidade desses atos normativos.

Em sede doutrinaria, o ponto acerca dos limites da lei toma
destaque no estudo da possibilidade de controle de constitucionali-
dade dos decretos autonomos (ou independentes).

Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2001,
p. 142) fazem interessante considera¢do sobre o assunto, esclarecendo
que “a doutrina brasileira enfatiza que qualquer regulamento que
deixe de observar os limites estabelecidos em lei é inconstitucional”.
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Esse limite diz respeito a matéria tratada pela lei, pois aquilo
nela disposto sera a medida para aferi¢io da ocorréncia de inovacio
ou ndo da ordem juridica pelo decreto.

Conforme ja comentado no tdpico reservado ao estudo dos
decretos, caso ocorra essa inovacao, estar-se-a diante um decreto
autonomo, seu contetido nio serd uma mera regulamenta¢io ou
explicitagio da lei.

Uadi Lammeégo Bulos (2009, p. 170), ao tratar sobre o assunto
ora em comento, esclarece que “o controle concentrado de decre-
tos e atos regulamentares é providéncia excepcional aceita pela
jurisprudéncia do Pretério Excelso. Para viabilizar-se, é preciso
que o decreto ou ato regulamentar seja autonomo’.

A excepcionalidade estd exatamente no fato de o controle de
legalidade dos decretos ser a regra, e o confronte direto com a
Constitui¢do a exce¢ao admitida apenas quando forem auténomos.

Além disso, o principio da reserva legal é outro item de des-
taque para se aferir a possibilidade de confronte direto do decreto
com a Constituicdo Federal. O decreto que se enquadra como
autonomo, para fins de controle, nio estd em desconformidade
com a lei por dispor de maneira diversa do que ela dispde, mas, na
verdade, estd em desconformidade com a Constitui¢ao por dispor
sobre assunto nio disposto por nenhuma lei e com previsio consti-
tucional da chamada “reserva legal”.

Nesse ponto, é relevante observar o que vem a ser reserva
legal. Reserva de lei, ou reserva legal, é a previsdo constitucional
de que a regulamenta¢io de determinados temas serd de compe-
téncia de lei em sentido formal.

Relembra-se aqui o ja comentado posicionamento de Hely

Lopes Meirelles sobre a possibilidade de edi¢cio de decretos autd-
nomos em conformidade com o ordenamento constitucional bra-
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sileiro. Mesmo para esse doutrinador, essa possibilidade encontra
limite na reserva legal.

Nessa linha de raciocinio, Jodo Paulo Castiglioni Helal (2006,

p. 220-221) expoe:

Excepcionalmente, tem-se admitido a a¢do direta de inconstitu-
cionalidade em face de decreto antinomico a Constitui¢io, quando
este, desviando-se de seu escopo de assegurar a fiel execucio da
lei, ndo a regulamenta de guisa total ou parcial, caracterizando-se
como decreto autdnomo.

]

O decreto que nio visa a regulamentar lei ou que nio se especa nela
¢ um ato normativo auténomo, ferindo o principio constitucional
da reserva legal, sendo, por isso, passivel de controle da constitucio-
nalidade. Nas demais hipdteses, a questdo situa-se no ambito legal,
nio dando azo ao conhecimento da a¢do direta de inconstituciona-
lidade que tem por objeto o decreto.

Dessa forma, em que pese o fato de os decretos serem, em regra,

confrontados com a lei e, assim, se enquadrarem como legais ou ile-

gais, a doutrina admite a possibilidade de confrontar-se um decreto

diretamente a Constitui¢io, no caso dos decretos autonomos.

Para finalizar a exposi¢do de ensinamentos sobre o tema, este

¢ o pensamento de Alexandre de Moraes (2003, p. 614):

268

Em rela¢io aos decretos presidenciais (CF, art. 84, IV), o Supremo
Tribunal Federal, ap6s consagrar o entendimento de que existem
para assegurar a fiel execu¢io das leis, entende possivel o controle
concentrado de constitucionalidade dos denominados decrefos auté-
nomos, afirmando que “nio havendo lei anterior que possa ser regu-
lamentada, qualquer disposicio sobre o assunto tende a ser adotada
em lei formal. O decreto seria nulo, nio por ilegalidade, mas por
inconstitucionalidade, ja que supriu a lei onde a Constituicdo exige.
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Nos demais casos, a questio situa-se no ambito legal, nio possibi-
litando o conhecimento da ac¢do direta de inconstitucionalidade”.

E a nio adequacio i reserva de lei que viabiliza o confronto
do dispositivo diretamente a Constituicdo. Nessa situa¢do, ao inva-
dir uma matéria cuja disciplina a Constituigao reservou a lei, com
exclusio de qualquer outra fonte infralegal, o Poder Executivo
incorre em vicio de competéncia. Nesse sentido é o ensinamento
de José Afonso da Silva (2005, p. 422), que, ao tratar do principio
da reserva de lei, diz que este “envolve questio de competéncia’.

Dessa maneira, percebe-se ser a reserva de lei o principal argu-
mento para sustentar a defesa da possibilidade do controle de cons-
titucionalidade do decreto autonomo, cabendo refletir quanto ao
ponto que, uma vez infringindo essa diretriz, seu contetdo sera
indevidamente de lei.

4.3 Controle de constitucionalidade dos decretos autdnomos
— consideragdes jurisprudenciais

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também se
firmou no sentido de aceitar a possibilidade do controle de consti-
tucionalidade de decretos, quando estes forem auténomos. E o que
se pode perceber dos julgados que se passa a analisar.

Acio direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Decreto
n. 409, de 30.12.91.

Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido agdo direta de inconstituciona-
lidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte, manifesta-
mente ndo regulamenta lei, apresentando-se, assim, como decreto auténomo,
o que da margem a que seja ele examinado em face diretamente da
Constitui¢io no que diz respeito ao principio da reserva legal’. [g.n.]

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 708-DF.
Requerente: Procurador Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica.
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Observa-se aqui, assim como ja mencionado quanto as consi-
deracoes doutrinarias, que a medida é excepcional, pois os decretos
autonomos representam uma exce¢ao dentro dos decretos no que
diz respeito a possibilidade de controle de constitucionalidade.

Além disso, merece destaque que o decreto nio precisa conter
dispositivos além da lei em todo o seu texto, o controle ¢ admitido
também se apenas em parte ele nio regulamentar lei, pois tal situ-
a¢io ja sera suficiente para caracteriza-lo como autonomo. Ocorre
que, nesse caso, o objeto de controle serd essa parte que faz com
que o decreto se apresente como autdnomo.

Outro ponto a considerar ¢ o fato de que o controle serd
possivel no que diz respeito ao principio da reserva legal. Dessa
forma, € possivel pensar que se trata de inconstitucionalidade
formal, apesar de que, para caracteriza-la, serd necessario analisar
o conteudo do decreto.

Explica-se melhor. O contetido do decreto faz com que ele
seja autdbnomo, e essa situacio afronta a reserva legal porque for-
malmente a regulamenta¢io da matéria deveria ser realizada por
lei formal.

Nesse ponto, destaca-se uma vez mais o principio da reserva
de lei. E a afronta a esse principio que possibilita confrontar um
decreto diretamente em face da Constituicdo e isso ocorre pelo
fato de os decretos, no sistema juridico brasileiro, segundo dou-
trina majoritaria, terem por finalidade a regulamentacio das leis,
de modo a possibilitar sua fiel execug¢io.

,

E o que se argumenta com base no art. 84, IV, da Carta
Politica. No momento em que um decreto ultrapassa essa funcio e
inova originariamente, tratando de assunto nio disposto em lei, ele

Relator: Moreira Alves. Brasilia-DF, 7 ago. 1992. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br>. Acesso em: 12 fev. 2011.
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se enquadra no conceito de decreto autonomo, fere a reserva de lei
e, a partir de entdo, sua constitucionalidade é questionavel.

Outro argumento para sustentar a possibilidade de controle
de constitucionalidade de decretos autonomos é o fato de que,
invadindo a reserva de lei, ocorre transgressao do principio cons-
titucional e clausula pétrea da separacio de poderes (arts. 2° e
60, § 4°, 111, da CF), pois o Poder Executivo estaria invadindo a
funcio tipica do Poder Legislativo. E o que se pode ver no seguinte
excerto jurisprudencial:

Acio direta de inconstitucionalidade. Remuneracio, subsidios,
pensdes e proventos dos servidores publicos, ativos e inativos, do
Estado do Rio de Janeiro. Fixa¢io de teto remuneratorio mediante
ato do Poder Executivo local (Decreto Estadual n. 25.168/1999).
Inadmissibilidade. Postulado constitucional da reserva de lei em
sentido formal. Estipulacio de teto remuneratorio que também
importou em decesso pecuniario. Ofensa 4 garantia constitucio-
nal da irredutibilidade do estipéndio funcional (CF, art. 37, XV).
Medida cautelar deferida. Remunera¢io dos agentes publicos e
postulado da reserva legal.

O tema concernente a disciplina juridica da remuneracio funcional
submete-se ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei,
vedando-se, em consequéncia, a intervenc¢io de outros atos estatais
revestidos de menor positividade juridica, emanados de fontes nor-
mativas que se revelem estranhas, quanto a sua origem institucional,
ao ambito de atuag¢io do Poder Legislativo, notadamente quando se
tratar de imposi¢cOes restritivas ou de fixacdo de limita¢des quanti-
tativas ao estipéndio devido aos agentes publicos em geral.

O principio constitucional da reserva de lei formal traduz limita-
¢do ao exercicio das atividades administrativas e jurisdicionais do
Estado. A reserva de lei — analisada sob tal perspectiva — consti-
tui postulado revestido de fun¢io excludente, de carater negativo,
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pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer interven¢des nor-
mativas, a titulo primario, de 6rgios estatais nio-legislativos. Essa
clausula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensio
positiva, eis que a sua incidéncia refor¢a o principio, que, fundado
na autoridade da Constitui¢io, impde, a administracio e a jurisdi-
¢d0, a necessaria submissio aos comandos estatais emanados, exclu-
sivamente, do legislador. Nao cabe, ao Poder Executivo, em tema
regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na andmala (e incons-
titucional) condi¢io de legislador, para, em assim agindo, proceder
a imposicio de seus proprios critérios, afastando, desse modo, os
fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional, sé podem
ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse
possivel, o Poder Executivo passaria a desempenhar atribuicio que
lhe é institucionalmente estranha (a de legislador), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limi-
tados, competéncia que nio lhe pertence, com evidente transgressdo
ao principio constitucional da separacdo de poderes*. [g.n.|

Ainda sobre a reserva de lei, ela é objeto de analise para o conhe-
cimento da demanda que envolve o controle de constitucionalidade
de decretos (autonomos), tanto que o Supremo Tribunal Federal
tem o cuidado de afirmar expressamente a possibilidade juridica do
pedido, como, por exemplo, o faz no julgado citado adiante.

Interessante também consignar que nem mesmo por meio
de uma lei formal o Poder Legislativo podera delegar ao Poder
Executivo a regulamenta¢io de matéria com reserva de lei.

As determinagdes constitucionalmente impostas sio superio-
res, de modo que nio podem ser afastadas por disposi¢des infra-
constitucionais. Trata-se de corolario da propria supremacia da
Constitui¢ao que, no dizer de José Afonso da Silva (2005, p. 45),

4 DBrasiL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2075-R].
Requerente: Partido Social Liberal. Requerido: Governador do Estado do Rio de
Janeiro. Relator: Celso de Mello. Brasilia-DF, 7 fev. 2001. Disponivel em: <http://
www.stf,jus.br>. Acesso em: 13 mar. 2011.
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“significa que a constituicio se coloca no vértice do sistema juri-
dico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes esta-
tais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na propor-
¢do por ela distribuidos”.

Assim, a delega¢io feita, ainda que por meio de lei, nio pode
ser considerada valida, pois o Poder Executivo ¢ legitimo para aquilo
que a Lei Maior estabelecer que é e na propor¢io por ela prevista.

Dessa maneira, no caso de delega¢io feita pelo Poder
Legislativo para o Poder Executivo regulamentar por decreto
assunto para o qual a Constituicio previu reserva de le, se o chefe
do Executivo dispuser sobre o assunto mediante decreto, tanto a
lei quanto o decreto serdo passiveis de controle de constituciona-
lidade, ambos estardo em situacio de conflito com a Constitui¢io
Federal.

Nesse sentido:

1. Acio direta de inconstitucionalidade. Condi¢io. Objeto.
Decreto que cria cargos publicos remunerados e estabelece as res-
pectivas denominac¢des, competéncias e remuneracdes. Execucio
de lei inconstitucional. Carater residual de decreto autonomo.
Possibilidade juridica do pedido. Precedentes. E admissivel con-
trole concentrado de constitucionalidade de decreto que, dando
execucio a lei inconstitucional, crie cargos publicos remunerados
e estabeleca as respectivas denominagdes, competéncias, atribui-
coes e remuneragdes. 2. Inconstitucionalidade. Acio direta. Art.
5% da Lei n. 1.124/2000, do Estado do Tocantins. Administracio
publica. Criacio de cargos e fun¢des. Fixacio de atribui¢des e
remuneracao dos servidores. Efeitos juridicos delegados a decretos
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. Ac¢des julgadas procedentes. Sio inconstitucionais a
lei que autorize o Chefe do Poder Executivo a dispor, mediante
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decreto, sobre criacdo de cargos publicos remunerados, bem como
os decretos que lhe déem execucio®.

Também cabe considerar outro aspecto sobre o assunto. Apesar
da relevancia do principio da reserva legal, é possivel que um
decreto autonomo va de encontro a outro principio ou a um dis-
positivo constitucional. Essa situacdo ¢é relevante e também é con-
siderada pelo Supremo Tribunal Federal na apreciagio das a¢des de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido esta o seguinte julgado:

Acio direta de inconstitucionalidade. Loterias e bingos do Estado
de Mato Grosso do Sul. Violac¢io do art. 22, XX, da Constitui¢io
Federal. Vicio de competéncia. Inconstitucionalidade. Precedentes.
Sio inconstitucionais, por ofensa a competéncia da Unido para legis-
lar sobre sistema de consércios e sorteios (art. 22, XX, da Constituicdo
Federal), os decretos que compdem o sistema normativo regula-
mentador do servigo de loterias e bingos no Estado de Mato Grosso
do Sul. Precedentes. Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.

No julgado colacionado, referente ao fato de o chefe do Poder
Executivo de Mato Grosso ter editado decretos tratando sobre con-
sorcios e sorteios, a questio da competéncia se mostrou em dois
pontos: no carater autonomo do decreto (competéncia do Poder
Legislativo) e na regulamentacdo realizada pelo estado membro
(competéncia da Uniio).

Isso posto, € possivel arrematar que estao em destaque, no que
se refere as considera¢des jurisprudenciais sobre o controle de cons-
titucionalidade dos decretos autonomos, a reserva de le, a separagio

5 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Agao Direta de Inconstituciona-
lidade n. 3.232-TO. Requerentes: Procurador-Geral da Republica e Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB). Requeridos: Governador do Estado do Tocantins e
Assembleia Legislativa do Estado do Tocantins. Relator: Cezar Peluso. Brasilia-DF, 14
ago. 2008. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 14 mar. 2011.
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de poderes, a supremacia da Constitui¢do e a anilise sobre outros
principios e dispositivos constitucionais possivelmente afrontados
pelo decreto autonomo.

Quanto a reserva de lei, esta é a base para verificar a regula-
mentagio realizada pelo decreto, ele nio pode dispor sobre matéria
que a Constitui¢ao Federal determinou ser objeto de lei formal.

Como consequéncia da violagdo da reserva de lei, a separagio
dos poderes apresenta desequilibrio, uma vez que a funcio tipica de
legislar pertence ao Poder Legislativo e na regulamentacio feita por
decreto o ator a realizar essa tarefa serd o Poder Executivo.

Paralelamente, essa fun¢io tipica de legislar nio pode ser dele-
gada por seu titular, o Poder Legislativo, ao Poder Executivo nem
mesmo por lei formal, em razao da supremacia da Constituigio.

Por fim, a analise jurisprudencial nio fecha os olhos a possi-
vel infringéncia pelo decreto objeto de controle de outros princi-
pios constitucionais (diferentes da reserva de lei) ou dispositivos
constitucionais.

5 Conclusio

A supremacia da Constitui¢ao é principio basilar para a pro-
te¢do do contetido constitucional, com destaque para a possibi-
lidade de atua¢io via controle de constitucionalidade. Todas as
normas infraconstitucionais devem guardar conformidade com a
Lei Maior.

Paralelamente, o ordenamento juridico brasileiro possui fer-
ramentas de controle das espécies normativas que admite, nesse
sentido, tem-se o controle de constitucionalidade para confronto
direto com a Carta Magna, e o controle de legalidade para con-
fronto de norma infralegal com uma lei.
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Nesse contexto, toma destaque o controle dos decretos edita-
dos pelo chefe do Poder Executivo com contetdo de norma geral
e abstrata. A doutrina entende que essas normas podem ser regula-
mentares (ou de mera execucdo) ou autonomas (ou independentes).

Em relacdo aos decretos regulamentares, a doutrina é paci-
fica quanto a sua possibilidade no Direito patrio, no que se refere
aos decretos autonomos, porém, ha grande divergéncia doutriniria
quanto a aceita¢do destes pelo ordenamento constitucional brasileiro.

Independentemente de tal discussdo, os decretos, seja regu-
lamentares, seja autonomos, sio normas secundarias que devem
guardar conformidade com a Constitui¢io Federal e o seu con-
trole é objeto de interessantes consideracdoes doutrinarias e
jurisprudenciais.

Quanto aos decretos regulamentares, estes devem guardar
conformidade com a lei que regulamentam e na qual possuem seu
fundamento de validade, motivo pelo qual o controle a que subme-
tem € o controle de legalidade, dessa maneira, nio sio confrontados
diretamente com a Constitui¢io, mas sim com a lei. Nesse con-
texto, cabe ressalvar que o Supremo Tribunal Federal ndo admite a
tese da inconstitucionalidade indireta.

Por outro lado, os decretos autonomos possuem uma peculia-
ridade, nio regulamentam uma lei, e dessa maneira nio possuem
seu fundamento de validade em nenhuma lei. Eles inovam origina-
riamente no ordenamento juridico tratando de matéria que ainda
nio foi objeto de nenhuma lei.

Com isso, doutrina e jurisprudéncia aceitam que o con-
fronto dos decretos autonomos seja realizado diretamente ante
a Constitui¢io Federal, de modo que poderio ser declarados
inconstitucionais.
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Considerando que o 6rgdo de ctpula do Judiciario brasileiro
— e aqui se retoma a questio da supremacia constitucional e do
controle de constitucionalidade — realiza o controle concentrado
por meio da agdo direta de constitucionalidade, os fundamentos do
controle dos decretos autdbnomos sio eminentemente encontrados
na jurisprudéncia da Corte nessas agdes.

Analisando mencionada jurisprudéncia verifica-se a condi¢io
de decreto autonomo um requisito para o conhecimento da a¢io
que tem por objeto verificar a constitucionalidade de um decreto.

Além disso, tanto no que se refere a consideragdes jurispru-
denciais quanto no que diz respeito as analises doutrinarias sobre
o assunto, toma destaque o principio da reserva de lei, pois até
mesmo os doutrinadores que admitem os decretos autonomos no
Direito patrio fazem a ressalva de que estes nio podem ser utiliza-
dos nos casos em que a Constitui¢do reservou a regulamentacao de
matéria a lei formal.

Essa ressalva possui fundamento, além das disposi¢des cons-
titucionais que expressamente determinam a reserva, na propria
separacdo e independéncia dos poderes, uma vez que a fungio
legislativa é tipica do Poder Legislativo, sendo a atua¢io do Poder
Executivo nessa seara uma fungio atipica.

Dessa maneira, quando a Lei Maior faz a previsio da reserva
de lei, esta delegando a fun¢io de tratar a matéria ao Poder
Legislativo, que o devera fazer por meio de lei formal. Quando
o chefe do Poder Executivo descumpre esse comando, além da
reserva de lei, infringe a separa¢do dos poderes, desequilibrando a
harmonia entre eles.

Por fim, verificou-se ao longo do estudo proposto que, apesar

da relevancia dos principios da reserva lei e da separag¢io dos pode-
res, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade
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de um decreto autonomo, verifica também outras possiveis des-
conformidades deste com a Constituicio Federal.

Por todo o exposto, conclui-se que a doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras, independentemente da discussio sobre a con-
formidade da edi¢do de decretos autonomos com o Direito patrio,
admitem o controle de constitucionalidade desses decretos, para
declard-los constitucionais ou inconstitucionais, com destaque,
quanto a matéria, para o principio da reserva de lei e da separagio
dos poderes.
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