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A FIGURA DO “DECRETO” NO DIREITO BRASILEIRO E SEUS PRINCIPAIS
PROBLEMAS: UMA BREVE ANALISE A PARTIR DE CASOS CONCRETOS
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RESUMO

Este trabalho busca compreender a figura juridica do “decreto regulamentar”.
Dentre as varias questoes a serem respondidas, as principais envolvem o decreto
como aplicagao da lei, e as dificuldades que emergem desta aplicagao — feita sem a
premissa primeira da interpretagao juridica ordinaria: a existéncia de um ‘“caso” ou
‘fatos”. Para se compreender estes problemas, primeiramente a abordagem
dogmatica sera analisada. Apéds, alguns casos paradigmaticos resolvidos pela
jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Decreto. Jurisprudéncia. Teoria do Direito. Significados
juridicos.

INTRODUGAO

A pergunta sobre o significado do decreto esta na ponta da lingua de qualquer
operador juridico, de estudantes de direito e mesmo de cidadaos mais bem
informados: trata-se de um ato do poder executivo que regulamenta uma lei.
Regulamentar a lei significa que o contetido do decreto versara sobre as mintcias
que nao cabe a lei detalhar, no sentido de melhor aplicacao desta. Pressionando-se
o interlocutor virtual mais além levara a falta de respostas, posto que este
conhecimento superficial do senso comum nem de longe responde perguntas como
“gual a situagao hermenéutica do criador do decreto?”’; “decreto € uma “aplicagao”
da lei?”, “é possivel dizer que o Decreto n° X regulamentou ‘mal” a Lei n° Y?”

Sao justamente estas perguntas — que ao ver do autor do trabalho restam
irefletidas pela maior parte da doutrina dogmatica — que justificam o interesse em
trabalhar este tema. E possivel justificar socialmente o objeto do trabalho tendo em
vista, além da cotidianidade com que decretos sao produzidos, regulamentando leis,
que esta atividade repercute, em muito, na vida do cidadao, posto que é no decreto
que estarao condicoes para o exercicio de direitos ou imposicao de deveres. A
ciéncia juridica nao responde aos reclames da cidadania, posto que nao oferece,
como meios de controle cidaddao, nada mais do que poucas consideragoes,
usualmente repetitivas e inuteis. No aspecto pessoal, a tematica oferece grande
interesse, por varias razoes, dentre as quais encontram-se a possibilidade de melhor
compreensao do fenémeno juridico, e o apontamento das insuficiéncias e
possibilidades das grandes teorias de interpretagao do direito que se apresentam
contemporaneamente.

Varios sao os problemas a que este trabalho se direciona a resolver, quais
sejam: 1) qual a leitura que a dogmatica brasileira faz do decreto, e quais sdo suas



93
caracteristicas principais, bem como sua fungao, conforme esta mesma dogmatica?;
2) é possivel delinear, a partir de casos polémicos, como os tribunais significam o
decreto?; 3) é possivel dizer que os tribunais superiores abordam adequadamente o
instituto?

1 INTRODUGAO AO DECRETO

Este breve estudo tem por objetivo observar a tradicido dogmatica na
conceituacdo e definicio das questdes fundamentais que envolvem o decreto. E
fundamental observar como a dogmatica trabalha o decreto, posto que é a ciéncia
juridica uma das estruturas que selecionam novos elementos ao direito e formam a
sua tradicao — tradicao esta que, por sua vez, vai vincular o intérprete na aplicagao
da norma.

O decreto envolve uma alta complexidade de questdoes possiveis de serem
trabalhadas. Este trabalho, de todo modo, vai se focar na atividade mesma de
regulamentagdo como interpretacao da lei. Mas alguns tépicos sdo fundamentais, e
devem ser abordados, mesmo que rapidamente.

A principal questao é: que problema o decreto visa resolver, ou seja, qual a sua
funcao? Esta pergunta ndo pode ser respondida a partir de alguma légica, senao a
da evolugao do préprio Direito e da politica. De fato, como nao poderia deixar de ser,
o decreto nao é, de longe, uma exigéncia légica, mas sim fruto de uma evolucao
histérica visando responder certos problemas. O Direito responde prontamente:
‘Regulamento é a norma juridica de carater geral, editada pela autoridade
administrativa, em matéria de sua competéncia, conferida pela /e/ formal, com o
objetivo de facilitar-lhe a aplicagio’™.

Em unissono, a doutrina e a jurisprudéncia respondem que a fungao primaria*
do decreto é regulamentar a lei. Esta resposta foi facil. Mas, adiantando o debate
com Gadamer, mais adiante colocado, qual é a pergunta que o decreto vem
responder?

A evolucao particular das instituicobes governamentais, do poder politico, da
opiniao publica, do pensamento politico-filoséfico e do Direito legaram a idéia de
que, em vista das arbitrariedades cometidas pelos reis absolutos, o poder deveria
ser domesticado e posto, para publicidade e estabilidade, na linguagem do Direito.
Isto € somado com o desejo de autonomia, ou seja, de procurar mecanismos para
que o sujeito possa dar-se a lei. Este quadrado autonomia — direito — estabilidade -
legitimidade é o affer ego do trilema heteronomia — arbitrariedade — inseguranca —
forca. Sao precisamente aqueles valores que a Revolugao Americana e Francesa,
diante de reclames histéricos muito mais antigos, visam estipular. Fazem-no
mediante loégicas organizacionais que, ao mesmo tempo que inspiradas em
experiéncias governamentais aqui e ali existentes, sao muito mais fruto de reflexées
tedricas de época. Poe-se, assim, a divisao de poderes.

E o Poder Legislativo a organizagdo-tipo voltada a produgio de direitos e
obrigagdes publicas e privadas. E no Poder Legislativo que os cidaddos exercem
sua autonomia de autoconvencimento, transformando programas politicos de
vinculagao da sociedade na linguagem do Direito e, procurando, com isto, dar-lhes
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uma estabilidade momentanea, até serem substituidos por outro programa. O Poder
Executivo é /ocus de execucao da lei e, como tal, deriva sua legitimacao das leis —
estas sim legitimas porque fruto da autonomia do cidadao. Dai a razao pela qual ndo
se legitima a atividade do Executivo, apenas a pessoa de seu comandante. A
legitimagao das atividades do Executivo é, deste modo, indireta:

[...] opostamente as leis, os regulamentos sdo elaborados em gabinetes
fechados, sem publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizagdo ou
controle da sociedade ou mesmo dos segmentos sociais interessados na
matéria. Sua producido se faz apenas em fungdo da vontade, isto é, da
diretriz estabelecida por uma pessoa, o Chefe do Poder Executivo, sendo
composto por um ou poucos auxiliares diretos seus ou de seus imediatos.
Nao necessita passar, portanto, nem pelo embate de tendéncias politicas e
ideoldgicas diferentes, nem mesmo pelo crivo técnico de uma pluralidade de
pessoas instrumentadas por formagao ou preparo profissional variado ou
comprometido com orientagdes técnicas ou cientificos discrepantes.
Sobremais, irrompe da noite para o dia, e assim também pode ser alterado
ou suprimido’.

De fato, como sera visto mais adiante, a dogmatica esta correta. Nao é possivel
comparar-se a legitimagao alcangada pelos processos de formagao da lei e do
decreto, por mais defeituoso que seja o primeiro e virtuoso que seja o segundo: o
déficit de legitimidade é insuportavel. Dai que a idéia, aferrada, com razao, na
dogmatica, de que o regulamento deve ater-se a lei. A idéia de que a autonomia se
expressa em /eis do legislativo, e que determinadas conquistas evolutivas, nesta
linha, devam ser preservadas, fundamentam também conceitos fundamentais, quais
sejam, o de Principio da Legalidade e Estado Democratico. Ambos sdao conquistas
evolutivas que se tornaram estruturas e programas fundamentais do Direito, quase

que se tornando simbolos deste.

E que os dispositivos constitucionais caracterizadores do principio da
legalidade no Brasil imp6em ao regulamento o carater que se lhe assinou,
qual seja, o de ato estritamente subordinado, isto é, meramente subalterno
e, ademais, dependente de lei [...] Dai que, em nosso sistema, de direifo, a
fungio do regulamento é muito modesta®.

Mais, a idéia de que o Executivo apenas pode regulamentar a lei reside na
conquista evolutiva, plenamente fundamentavel, do Estado Democratico de Direito:

Os regulamentos exprimem o exercicio de uma competéncia normativa da
Administragdo. Uma pura transferéncia da competéncia normativa genérica
(mesmo infra legem) para o executivo contrasta com o principio democratico
e com o principio do Estado de Direito. E isso que explica o facto de, na
actualidade, ndo se conceberem regulamentos independentes que, pelo
menos, nao tenham fundamento legal no que respeita a matéria a regular”7.

Até aqui, pode-se concluir, rasteiramente, que faz parte da compreensao do
atual Estado Democratico de Direito a idéia de que a criagao da norma é um, ou pelo
menos, uma tentativa, de um exercicio da autonomia. Mal ou bem, isto é feito dentro
do ambito onde debates sao levados a efeito, o Poder Legislativo. Nao pode o Poder
Executivo criar leis, posto que nao é o foro competente — afinal, dentro do Poder
Executivo, pelo menos dentro da atual organizagao, nao ha debates plurais no que
toca a elaboracao do decreto.
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Nao é necessario muito dissertar acerca das dificuldades de se criar normas
suficientemente ‘precisas” no Poder Legislativo. Além de uma empreitada
impossivel, a vagueza normativa é parte do jogo politico. Além disto, estratégia para
prolongar a vida das normas. Somam-se estes fatores com a necessidade de agao
por parte dos poderes puiblicos e a consagracdo da legalidade ‘genérica’®, além de
um progressivo incremento da atividade administrativa, e tem-se como resultado um
amplo espaco aberto para a ‘regulamentagao”. Trata-se de uma necessidade
histérica e funcional: pelo menos dentro do Direito Administrativo, é praticamente
impossivel concretizar politicas publicas e demais programas sem os
procedimentos® de sua materializagio:

Regulamentagao — Trata-se do poder de regulamentar (power of ordinance
do direito constitucional inglés); no Brasil, tal poder dissimula, por vezes, a
delegacao legislativa, vedada pelo art.36, § 2°. A Constituicdo francesa do
ano VIII, art. 44, estatuiu que o governo proporia as leis e faria os
regulamentos necessarios para lhes assegurar a execugao. Nela foi que se
inspirou, nesse ponto, a Constituicao imperial do Brasil. A Constituicio da
Republica Argentina (art. 86, § 2°) ao tratar do assunto, recomendara ao

Presidente da reptublica ter o cuidado de ‘nao alterar o espirito” das leis

regulamentadas ‘com excegdes regulamentares™’.

Aos poucos, a diferenciagao entre poderes torna-se tal, e a atividade de
regulamentacdo, tao consagrada, que a atividade regulamentar configura-se como
uma ‘prerrogativa”’ do Poder Executivo, inviavel de ser atacada pelos outros
poderes.

A crescente complexidade da atuagcao dos poderes governamentais torna
transparente uma visivel maior quantidade de atos do Poder Executivo, atos de
cunho “geral”, e nao ‘material’”.

Insere-se, portanto, o poder regulamentar como uma das formas pelas
quais se expressa a funcdo normativa do Poder Executivo. Pode ser
definido como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos
Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei, para sua
fiel execugao'".

Talvez seja temerario afirmar que houve uma tendéncia, ou que esta tendéncia
se mantém, de fransferéncia da atividade de legislar do Poder Legislativo ao
Executivo. E visivel que na maior parte dos paises, sendo na totalidade, ha
incremento tanto na producao de ‘leis” quanto de ‘regulamentos”, pelo menos do
século XIX em diante. De todo modo, é verdade que ha uma maior produgao
normativa executiva e uma crescente realocacao das tensodes juridicas em dire¢ao
ao Poder Executivo, no que talvez adquira alguma proeminéncia. E curioso, posto
que a autocompreensao do Estado Democratico de Direito imputa ao Poder
Executivo a tarefa de executar materialmente as normas. Isto nao é tao simples,
contudo. Dai a existéncia da atividade de regulamentagcdo e sua incorporagao na
tradicdo dogmatica, como essencial a regular atividade juridica.

Tanto é assim que o Decreto é prontamente posto no sistema piramidal,
adquirindo validade da norma superior."

A atividade regulamentar, deste modo, é posta junto a uma atividade legislativa
latu sensu do Poder Executivo, e é justificada no sistema de freios e contrapesos. O
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Poder Executivo assume a tarefa de editar normas gerais. Pode fazé-lo tanto
originariamente (o que a tradicdo dogmatica chama de ‘regulamentos auténomos”)
quanto de maneira derivada, regulamentar. O Poder Executivo opera, portanto, em
uma légica semelhante a do Poder Legislativo, isto €, em um nivel de racionalidade
pratica kantiana, perguntando-se acerca da conduta acertada, a despeito dos fatos.
No regulamento, o Poder Executivo ndao faz nada imediatamente; pde, de outra
banda, programas que serao seguidos. O Poder Executivo ndo age motivado
também por um ‘“caso” especifico: os fatos relevantes sao a edicao de uma lei, seu
dever normativo de regulamentar e os fatos que motivaram a referida a lei a
regulamentar.

Materialmente, o regulamento se assemelha a lei, pois, como ela, esta
voltado a uma série indeterminada de situagdes ou pessoas. Dela,
entretanto, se afasta pelo regime juridico que o rege, ja que, como repetidas
vezes acentuaremos, esta hierarquicamente submetido a lei*.

Todas as perplexidades que envolvem o Poder Legislativo (como é possivel
leis “gerais’?) acorrem também ao Poder Executivo. Nao se pode, idealisticamente,
fechar os olhos para a realidade: a despeito das dificuldades, o Poder Executivo
entende a lei, regulamenta-a, os servidores compreendem a lei e o decreto, e agem
conforme estes. Fechar os olhos a esta realidade é fechar-se em um mundo que se
pretende critico, mas que na realidade é meramente uma manifestacao de
chauvinismo intelectual, tantas vezes inspirador de um ceticismo artificial, noves fora
o seu terrivel 6nus de prova: teriam de provar que as pessoas ‘imaginam” que
compreendem o decreto e a lei.

A atividade Iegislativa15 do Executivo, no Brasil, manifesta-se através de
Medidas Provisérias, Leis Delegadas e Decretos Regulamentares.'® Os dois
primeiros veiculos estao inseridos dentro da Constituicao como espécies legislativas,
e, salvo restrigoes constitucionais, podem criar direitos e obrigagées livremente. Para
os fins deste trabalho, contudo, esta tematica nao interessa. Interessa, isto sim, a
figura “decreto”.

O decreto é um tipo de ato, formal, advindo do Poder Executivo'’. Geralmente
é observado mais da perspectiva do Direito Administrativo que do Direito
Constitucional. Assim, os juristas, se instados a responder qual a “natureza juridica”
do decreto, provavelmente a maior parte respondera que se trata de um ato
administrativo, e nao de uma espécie legislativa.

Os decretos podem ser ‘gerais” ou ‘particulares” (materiais). No caso do
decreto particular, assume uma forma do tipo ‘Nomeie-se Maria para o Conselho tal”’
ou ‘Exonere-se José” Trata-se aqui meramente de manifestagbes do Poder
hierarquico ou disciplinar da Administragdo Publica. Nao é também este o tipo de
decreto a preocupacao do trabalho. Interessa a manifestagcao do Poder Normativo.

O fundamento de validade do decreto normativo, como nao poderia deixar de
ser, encontra estribo constitucional:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugao;

a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando nao
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implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingido de orgaos publicos;
(Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

A tradicao, no direito brasileiro, sempre fora a de que os decretos normativos
s6 poderiam ser os decretos executivos, isto €, aqueles referidos na parte final do
inciso IV do art. 84: ‘para sua fiel execugao” [da lei]. A Emenda Constitucional n° 32,
cuja intencao declarada fora desburocratizar a Administracdao Publica, reviveu os
decretos autbnomos, isto é, decretos que podem criar ou extinguir direitos (no caso,
organizagao da Administragao Publica, e extingdo de fungcbes e cargos publicos,
quando vagos). Novamente, é importante ressaltar que nao é este tipo de
regulamento a preocupagao do presente trabalho. Se bem que interessantes
questoes hermenéuticas possam dai emergir, o decreto executivo ja apresenta
complexidade bastante. Daqui por diante, decreto executivo e regulamento'® serio
tomados como sinénimos.

Nesta toada, o Direito cria um problema que ele tem de responder. O decreto
parece ser uma categoria fundamental para dar conta das demandas da politica e da
administracdao. Mas esta solugao cria uma série de outros problemas. O principal
deles é o da vinculagdo do decreto executivo a lei. Isto sera deixado para mais
adiante. Estas questoes serdao meramente exploratorias, para deixar clara a
dimensao da problematica.

A primeira questao é: para quem o decreto é dirigido? A doutrina usualmente
tem uma interpretacao restritiva, apontando que o decreto volve-se a Administragao
Publica:

Os regulamentos contém comandos dirigidos, ndo aos individuos, que sé
devem obediéncia a lei (art. 153, §2° da CF), mas aos 6rgaos do Poder
Executivo, subordinados hierarquicamente ao Chefe da Administragao
Publica. Nao produzem, pois, efeitos junto aos particulares; enderegcam-se,
sim, aos funcionarios executivos, que produzem as normas individuais'®.

Nao tao simples. Os decretos apontam, em geral, sim, a Administragao Publica.
Isto é bem verdade em ramos do direito tais como o Direito Previdenciario, Tributario
e Administrativo. Mas o decreto também estabelece a forma como direitos e
obrigacoes, além da explicitacdo de significados, advindos da legislacao
previdenciaria, tributaria e administrativa serao exercidos pelos particulares; neste
sentido, nao ha duavidas que os decretos, mesmo nestes ramos, estabelecem
comportamentos para os particulares. Mas a realidade é ainda maior: vé-se decretos
regulamentando o Estatuto da Terra, a Lei de Duplicatas, cheques, microempresa,
juizados especiais, descanso semanal remunerado, aprendizes, etc., enfim, parece
nao haver ramo do Direito que escape a atividade regulamentar do Poder Executivo,
a despeito da opiniao doutrinaria.

Esta pergunta acima se liga a pergunta de se o decreto cabe em qualquer ramo
do direito. Novamente a resposta € a mesma: a doutrina vincula o decreto as
atividades administrativas; na pratica, ha uma pléiade de decretos regulamentando
as mais diversas atividades, como citado. Um ingrediente que aumenta a dificuldade
é o de que uma série destes decretos foram elaborados nas ordens constitucionais
anteriores. Persiste a duvida se a ordem constitucional inaugurada em 1988


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm
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recepcionaria decretos regulamentando direitos trabalhistas, por exemplo. De todo
modo, nao é facil alcangar, a primeira vista, uma solugao constitucional, posto que a
norma constitucional aponta que o decreto regulara leis, sem dizer quais tjpos de
leis.

A doutrina vacila em dizer se existe ou ndao um dever de regulamentar. Se, de
um lado, o Poder Executivo é independente, de outro, ele nao pode ter o poder de
deixar ineficaz uma dada norma, pois ai seria invadir as atribuicoes do Poder
Legislativo. Interessante é o lado contrario deste debate: quais os limites de
autonomia da propria Administragao, isto é, até onde ela pode resistir a legislagao?
Este debate liga-se aos limites da divisdao de poderes, onde ao Legislativo é vedado
criar leis individuais e levar a efeito atos materiais, competéncias que sao reservadas
ao executivo. Sao decorréncias destes limites o direito do Poder Executivo de auto-
organizar-se, elaborando sua estrutura interna e planejamento governamental.
Exemplo disto sdao as reservas de iniciativa de lei ao Poder Executivo presentes na
Constituicdo. Mas casos ha onde a Lei nao interfere com a estrutura do Poder
Executivo, sendo saliente que a falta de um decreto regulamentar prejudica a prépria
lei.

Na mesma linha de perguntas que remontam a divisao de poderes, é possivel
perguntar-se: pode o legislador proibir a regulamentagao de uma lei? Pode o
legislador estipular prazo para a regulamentagao? Provavelmente o Direito
encontrara resposta, mas tera de resignificar os textos que tratam da divisdao de
poderes. A pretensao deste trabalho é mais modesta e visa, finalmente, ao problema
da vinculagao do decreto a lei.

De fato, apontou-se que, corretamente, a dogmatica afirma que o decreto deve
apenas ‘regulamentar” a lei. Trata-se do maior problema. A doutrina, a falta de
instrumentos mais sofisticados, defende limites para o poder regulamentar com o
que dispoe, ou seja, categorias classicas de obrigacoes e direitos. As dificuldades
sao compreensiveis, posto que as categorias metafisicas de subsungiao e
chauvinismo juridico sado levados ao extremo no Decreto, dai a razao de um silencio
elogiiente em problematizar a vinculagao lei-decreto. A leitura mais critica resume-se
a protestos pelo fato de nao ter o decreto seguido a lei.

Uma das questoes importantes que se pretende ver enfrentada é o da
necessidade de regulamentagdo. Existe algum tipo de lei, pelo modo de sua
apresentacao, que necessita ser regulamentada, e outro tipo, que ndao? A doutrina
responde que sim, ha diferentes graus de densidade da norma.

Roque Carrazza, por exemplo, pensa que apenas leis nao auto-aplicaveis
merecem regulamento: “podemos, pois, dizer que, no Brasil, o regulamento é um afo
normativo, unilateral, inerente a fungdo administrativa, que, especificando os
mandamentos de uma lei ndo auto-aplicivel, cria normas juridicas gerais™. Leis
auto-aplicaveis seriam aquelas que nao necessitam de maiores explicagoes, como o
Cadigo Civil e as leis penais. Também é a opinidao de Celso Antdnio Bandeira de
Mello.

A Constituicao prevé os regulamentos executivos porque o cumprimento de
determinadas leis pressupde uma interferéncia de orgdos administrativos
para a aplicagdo do que nelas se dispbe, sem, entretanto, predeterminar
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exaustivamente, isfo é, com fodas as minucias, a forma exata da atuagdo
administrativa pressuposta’".

Dai porque a maioria dos doutrinadores preferir dizer que o decreto é apontado
para o Administrador publico, e ndo para o publico em geral. Afinal, é o
Administrador publico que devera materializar a lei. Dificil para a doutrina admitir
dois fendmenos conjuntos: a supremacia da lei e a possibilidade de o decreto obrigar
particulares. Como se opera em um nivel légico de observacdo unica, nao é
possivel, para a doutrina, admitir a lei valer mais do que o decreto, e, a0 mesmo
tempo, o cidadao ser obrigado a ambos. Ou um, ou outro. Obviamente que tal
descricao destoa da pratica juridica, motivo pelo qual é necessario encontrar
observagoes mais complexas.

Interessante questdo é a de que se é possivel encontrar uma solugao
modalizada em sim/ndo para a questdo de se a atividade regulamentar é
discricionaria. Significa refletir se o Poder Executivo pode regulamentar de qualquer
maneira, ou ha uma maneira 6tima de regular, ou se depende, e em que casos.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a atividade regulamentar é
discricionaria?’. Para o referido autor, onde ndo houver espaco para a atuagio
administrativa, descabera decreto; do mesmo modo, quando toda a lei for vinculante.
Para Celso Antonio, contudo, uma vez aberto o espago para a densificagdao, o
regulamento sera discricionariamente criado.

Dai que o regulamento diiscricionariamente as procede e, assim, cerceia a
liberdade de comportamentos dos 6rgaos e agentes administrativos para
além dos cerceios da lei impondo, destarte, padroes de conduta que
correspondem aos critérios administrativo a serem obrigatoriamente
observados na aplicagdo da lei aos casos particulares“.

Na opinido de Celso Anténio Bandeira de Mello, a atividade regulamentar, de
outra banda, é necessadria nao por imperativos linglisticos, mas por forca de
uniformizagao do trato para com o cidadao:

Sem estes padroes impostos na via administrativa, os 6rgaos e agentes
administrativos guiar-se-iam por critérios dispares ao aplicarem a lei, do que
resultariam tratamentos desuniformes aos administrados. A mesma lei seria
executada de maneiras distintas®*.

Parece, contudo, que nao é tao simples assim a posi¢cao do administrativista.
De fato, existem ambitos de regulamentagao perfeitamente legitimos e abertos, e
que permitem que a Administragao Publica exerca sua liberdade. Quando os fins sao
postos claramente, nao ha porque se limitar esta liberdade, pena de interferéncia
entre os poderes.

Por exemplo, é irrelevante, na ética do cidadao, se seu requerimento vai passar
por tal funcionario, ou tiver o procedimento com ‘n” passos; ao cidadao importa o
efetivo conhecimento de seu contetudo por alguém competente para decidir. Este
parece ser o espaco legitimo para o decreto. Mas, novamente, outras complexidades
se impoem. Isto porque os procedimentos sempre estao mesclados com conteudos,
e, sob determinada observagao, sao também eles mesmos conteudos. Se uma lei
estabelece, por exemplo, que o segurado devera apresentar a ‘documentagao
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necessaria”’ para que faga jus a beneficio previdenciario, na teoria dominante, o
decreto podera estabelecer quaisquer documentos que sejam, de modo a inviabilizar
a concessao do referido beneficio. Dai a necessidade de se estabelecer meios de
controle da discricionariedade.

A prépria doutrina, por outras vias, combate a discricionariedade na
regulamentagao:

Ao regulamentar uma lei tributaria ndo auto-aplicavel, o Executivo precisa
interpreta-la. Em outros termos, a emissdo do decreto, que veicula o
regulamento, deve ser precedida, ldgica e cronologicamente, de um labor
exegético, ao qual ndo se pode furtar o Chefe da Administragdo Publica [...]
Tal interpretagdo alberga dois momentos; a saber: 1) o da determinacao
exata da moldura que a lei tributaria fixa, com todos os caminhos que,
dentro dela, podem prosperar; e, 2) o da opgao por um desses caminhos
possiveis [...] Percebe-se, disto tudo, que a lei tributaria ao ser
regulamentada limita o poder discricionario de que, neste particular, esta
investido o Chefe do Executivo [...]"*®

Eros Roberto Grau tenta responder ao problema estabelecendo algumas
distingoes.

Ora, ha visivel distingio entre as seguintes situagoes: i) vinculagao da
Administragdo as definicoes da lei; ii) vinculagio da Administragdo as
definicoes decorrentes — isto é, fixadas em virtude dela — de lei. No primeiro
caso estamos diante da reserva da /lei, no segundo, em face da reserva da
nomma (noma que pode ser tanto /ega/ quanto regulamentar, ou
regimenta))®.

Quando a lei expressamente define algum instituto, o decreto deve se ater
aquele significado. Quando a lei é vaga e permite definicbes, outras normas,
inclusive o decreto, poderao definir os termos. Algumas vezes, parece que a horma
necessariamente remete ao decreto, para que ganhe concretude. Eros da o exemplo
da norma penal em branco das drogas ilicitas, cuja definicdo é posta em
regulamento. Novamente, a questdo se poe: qualquer coisa pode ser droga
ilicita/licita? E possivel dizer que o Executivo “andou bem” ao alocar aquela droga
como Jlicita/licita?

Pontes de Miranda da uma solugao completamente diferente: quando a lei é
tdo vaga que deixa duvidas, o Executivo tem de encolher-se, posto que nao é sua
funcao fazer cessar qualquer tipo de duvida: “‘Onde a lei oferece duvida, nao é ao
Poder Executivo que toca varré-la’®’. Para Pontes de Miranda?®, o decreto tem mera
funcao redundante-procedimental.

De todo modo, a doutrina € unanime no sentido de que o decreto executivo nao
pode ir além das obrigacoes geradas na norma legal®®:

Se a regra é impositiva, ou proibitiva, isto é, de direito cogente, ao
regulamento ndo é dado toma-la regra dispositiva ou interpretativa [...] O
regulamento é proposta de interpretagdo ou conjunto de normas de direito
formal administrativo. Nenhum principio novo, ou diferente, de direito
material se lhe pode introduzir [l Vale dentro da lei; fora da lei, a que se
reporta, ou das outras lei, ndo vale 0,
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Enfim, o ciclo inicial esta completo. Dado o estado atual do Estado Democratico

de Direito, entende-se que sé a lei é produzida a partir da autonomia do suijeito.

Regulamentar, contudo, é necessario. Esta regulamentacao, todavia, ndo podera ir

além do que posto na lei, senao ha, ai, um ataque ao préprio Estado Democratico de

Direito e a liberdade, igualdade e justica que visa proteger. Surge, entao, finalmente,

a dificil questao de se saber se o decreto regulamentou adequadamente uma norma

legal. Antes, contudo, outra discussao, que também ajuda a jogar luzes sobre o
problema.

A discussao que emerge dos defeitos do decreto é interessantissima. Trata-se
de perguntar em quais categorias de reciclagem normativa — existentes para a
autopreservacao do Direito — que se encaixam os defeitos do decreto, isto é, na
ilegalidade ou na inconstitucionalidade. As dificuldades sao varias, principalmente a
comecar pela divisao mesma, visto que qualquer ilegalidade é, no final das contas,
uma inconstitucionalidade. O ordenamento criou, para dar conta disto, a tese da
inconstitucionalidade reflexa, que gera inimeras dificuldades, mas ¢ isto que se tem
para trabalhar.

Algumas proposicoes iniciais mais faceis, para entdo se alcancar maior
dificuldade.

Como, pela topografia constitucional, o decreto nao é espécie legislativa, mas
ato administrativo, ele nao esta sujeito, em principio, ao controle concentrado de
constitucionalidade. Resta saber se, via difusa, isto é possivel.

A proposicao primeira é a mais facil, mas também a mais dificil. Explica-se: se
o decreto contraria a lei, ha uma ilegalidade, e a inconstitucionalidade é apenas
reflexa. Nao caberao agoes de controle concentrado, e tampouco jurisdigao no STF;
mas acgoes coletivas poderao dar conta do problema, além da solugcao individual.
Uma ilegalidade pode ser facil de vislumbrar: a lei diz “nao incidira tributo na saida
da mercadoria” e o decreto diz ‘incidira tributo na saida da mercadoria”. Como diz
Pontes, “os regulamentos tém de obedecer as leis, quer aquelas a que se referem,
quer a outras que rejam a sua matéria. Regulamento que foge da lei regulamentada
é regulamento iegal”®’

O problema se torna bem mais complicado se se retomar o exemplo anterior,
de “documentagao necessaria”. Em principio, parece mero procedimento, mas é um
procedimento que garante ou inviabiliza um direito. Novamente, deixa-se isto para
mais adiante.

Se um decreto regulamenta lei que nao existe, ha, ai, inconstitucionalidade,
posto que nao ha lei para contrastar. O decreto invadiu a competéncia do poder
legislativo. O curioso é que, neste caso, ha aptidao para subida de recurso
extraordinario, tendo em vista a ofensa a competéncia prevista em norma
Constitucional. Se se interpretar de maneira ainda mais radical, o decreto sem lei
sujeitar-se-a a controle concentrado, posto que o art. 102, a, da Constituicao

Federal, utiliza os termos “ato normativo federal”.

Toda esta argumentacao se aplica também a hipétese, desta vez mais sutil, de
o decreto regulamentar ‘fora” ou “além” da norma constitucional. Por exemplo, a Lei
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pode estipular ‘ICMS de 12% para automéveis”, e silenciar no que toca as bicicletas.
Se o decreto normatizar que os “veiculos” pagarao 12% ha, neste caso, uma fuga da
competéncia, e, neste sentido, o decreto sera inconstitucional.

Se o regulamento cria direitos ou obrigagcées novas, estranhas a lei, ou faz
reviverem direitos, deveres, pretegzsées, obrigagcoes, acoes ou excegoes,
que a lei apagou, é inconstitucional™.

Pontes tenta resumir o problema:

Se o regulamento se afasta da lei, € inconstitucional. O Poder Judiciario
pode dizé-lo, de acordo com os principios do judicial control [...] Se o
regulamento interpretou a lei e se esta a discutir se a sua interpretagao foi,
ou nao, acertada, o que em verdade se discute é a sua legalidade. Se o
Poder Judiciario adota outra interpretagao, a que o regulamento deu tem de
se considerar contraria a lei*.

O problema é que toda vez que um decreto regulamenta ‘mal” uma lei, por
qualquer motivo que seja, o Poder Executivo ultrapassou seus limites. O mais
singelo engano de significado é uma invasao daquilo que pertence ao Legislativo. Se
se pensar assim, inconstitucionalidade direta ha sempre, e os decretos submeter-se-
iam, indiscriminadamente, ao controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

Uma outra complexidade é adicionada a discussao. E intuitivo que, nos termos
acima, o Judiciario tem poder para invalidar, pelos motivos constitucionais, os
decretos. Agora, teria o Poder Legislativo tal poder? E claro que interessa ao
Legislativo, enquanto organizagao, que as leis sejam bem interpretadas, em uma
visao otimista das instituicoes. Isto significa que o Legislativo poder fazer este
controle por si s6. A Constituicio Federal responde:Art. 49. E da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional: [...] V - sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagao
legislativa; [...].

Note-se que a Constituicao, deste modo, autoriza ao Poder Legislativo que
proceda ao controle da legalidade/constitucionalidade dos decretos. O Poder
Legislativo utilizara do instrumento normativo idéneo as questées relativas a sua
competéncia exclusiva, que é o Decreto Legislativo. Para tanto, os legisladores terao
de interpretar se o decreto bem ou mal regulamentou uma lei, e é necessario
instrumentos para tanto.

Forma-se uma tensdao delicada entre um Executivo que tem um poder
autéonomo de regulamentar, e um Legislativo que tem instrumentos para fiscalizar e
neutralizar este poder.

Isso vai fazer com que novamente o argumento da incompeténcia e invasao de
poderes venha a tona, e, deste modo, haveria sempre ofensa direta a Constituicao.
Enfim, sempre que o Poder Legislativo sustar um ato do Poder Executivo, podera
estar sustando de maneira incorreta. Como é uma ofensa direta a Constituicao, e
nao uma indireta, e se trata de um ato normativo, abrir-se-iam tanto as portas do
Recurso Extraordinario quanto do controle concentrado. Note-se a complexidade das
cadeias de observagoes/interpretacoes: o Executivo interpreta a lei, editando um
decreto; operacdo que por sua vez sera observada a partir do Legislativo, que
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devera interpretar as duas normas com a edicdo de uma terceira (decreto legislativo)
e, finalmente, a do Judiciario, que tera de fazer a leitura de tudo isto junto, além de,
por Obvio, ter de realizar as outras operagdes inerentes a interpretagao
contemporanea, como levar em conta o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a supremacia da Constituicao, etc.

Volva-se ao primeiro problema, qual seja, o da vinculagao do decreto a lei. Pela
compreensao ordinaria do problema, nao pode o decreto criar direitos e obrigagoes.
Isto nao pode ser levado muito a sério, posto que, assim fosse, nao haveria decreto
(se o decreto diz qual é a droga ilicita, gera o direito de perseguicdo e punir do
Estado, e obrigacdo de nao consumir a droga; se o decreto diz quais sao os
documentos necessarios, gera ao cidadao a obrigacao de trazé-los para efetivar seu
direito34). Talvez fosse menos temerario dizer que nao é possivel criar direitos e
obrigacées que nao sejam instrumentais aos direitos postos na lei. Mas isto gera
uma série de outros problemas conceituais, que nao serao analisados agora.

Para que o decreto ‘regulamente” a lei, € necessario compreendé-la. Eis ai a
delicadeza da situagao. Vai-se compreender normas gerais para criar normas gerais;
trocar-se-ao universais por universais — se tais categorias ainda forem de algum uso.
O fato é: o decreto nao resolve caso concreto algum, até porque ele nao existe. O
decreto nao tem, contudo, aquela liberdade significativa que a lei tem em face da
Constituicio®. Os fatos sdo os de conhecimento geral (usam-se drogas tais),
cientificos (drogas tais costumam provocar os danos x no corpo humano) e
prospectivo (usualmente, os documentos ‘n” sdao aptos a gerar a prova de tal
situacao); nao ha nenhum especifico. A pergunta é se € um processo de dois
estagios, ou um estagio, e em que sentidos isto pode ser dito.

A doutrina aponta para esta necessidade de interpretacgao:

Regulamentar é mais dificl do que fazer a propria lei; exige pleno
conhecimento do alcance das regras juridicas legais (o de que nem sempre
tem nogdo clara os legisladores) e do ramo do direito em que a lei
mergulha%.

Compara-se a atividade regulamentar com a do intérprete doutrinario:

O poder que tem o regulamento ndao é mais, intrinsecamente, do que o do
intérprete doutrinario, e, as vezes é menos [...]"". [...] A interpretagdo que o
Executivo da a uma lei tributaria, ao regulamenta-la, é tao passivel de
criticas como a que despede qualquer doutrinador, por maior que seja sua
idoneidade intelectual. A Unica interpretagcdo que vincula a todos é a
realizada pelo Poder Judiciario’®.

Para a doutrina, deste modo, o feitor do decreto tera de interpreta-lo nao como
um juiz, mas sim como um intérprete doutrinario, sem a pressao do caso. Parece
estranho, posto que é a mesma doutrina a dizer, com exce¢ao de Pontes, que a
Administragao Publica tem discricionariedade para regulamentar. De todo modo, a
intuicdo principal parece justa: a de que Executivo € um intérprete do texto. Nem
poderia deixar de ser, visto ser irrespondivel a pergunta de quando ndao ha
interpretagcao. De todo modo, com certeza, e a doutrina aponta isto com certa razao,
muito embora com muita ingenuidade, os legisladores trabalhem com uma pléiade
muito maior de textos possiveis e de convencimento reciprocos; o legislador
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responde a pergunta, enfim, da razao pratica: “que devemos fazer?” Tudo indica que
o material com o qual o Executivo esta autorizado a trabalhar é muito menor, mas
isto € uma hipétese a ser confirmada ou refutada mais adiante.

De todo modo, o regulamento possibilita os enlaces comunicativos, que outro
modo seriam possiveis, mas caéticos. Reduz, assim, as possibilidades significativas
possiveis, na missdao constitucional de permitir a execugcao da lei mesma.
“Regulamentar é editar normas que se limitem a adaptar a atividade humana ao
texto, e ndo o texto a atividade humana, - cria meios que sirvam a atividade humana
para melhor se entender o texto’®®. O decreto é, enfim, um potencializador da
comunicacao entre lei e destinatario, e, conforme a autocompreensao do Estado
Democratico de Direito, a isto deve se resumir.

Finalmente, Pontes chega a uma conclusao sabia, porém utépica, se levada as
Gltimas conseqiiéncias: “‘Quanto menos se regulamenta, melhor*’. No préximo
capitulo, intenta-se trazer algumas discussoées jurisprudenciais, para os fins de dar
maior colorido a esta discussao.

2 CASOS POLEMICOS NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Para Eros Roberto Grau, a tarefa de significacdao da Constituicao foi conferida
ao Supremo Tribunal Federal, de modo que:

O momento é propicio para a afimacgao de que, em verdade, a Constituicio
nada diz; ela diz o que esta Corte, seu ultimo intérprete, diz que ela diz. E
assim é porque as normas resultam da interpretagao e o ordenamento, no
seu valor historico-concreto, € um conjunto de interpretagées, isto é,
conjunto de nomas; o conjunto das disposi¢coes (textos, enunciados) é
apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpretagdo, um conjunto de nommas potenciais®’.

Este trabalho parte de premissas diferentes. A Constituigido comunica algo. De
todo modo, esta segcao tem por intento investigar algumas contribuicées que a
jurisprudéncia traz para a o desenvolvimento do tema.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.394-8, do Amazonas, relator Sr.
Ministro Eros Grau questionava-se acerca da possibilidade de a Lei auforizar o
Poder Executivo a regulamentar e, mais, a estipular prazo para que o regulamento
seja criado, além de outras inconstitucionalidades. Parece que é completamente
irracional a lei autorizar e determinar prazo para regulamentagao, ao mesmo tempo.

De todo modo, no que toca a auforizacdo para regulamentar, o STF
considerou-a despicienda, de modo que completamente inutil sequer declarar tal
termo inconstitucional, por inutil. No que toca ao prazo para regulamentagao, o
tribunal considerou-o inconstitucional, visto que invadia a independéncia do Poder
Executivo. Este ponto interessa, nao tanto por suas questoes processuais, mas de
conteudo: o Executivo é livre, na visdao do STF, pelo menos no que toca a
necessidade de regulamentar e no tempo. Nao ha pressao de decisao, pelo menos
juridica, em face do Poder Executivo.

Na ADIN n° 1435-8, Distrito Federal, Relator Sr. Ministro Francisco Rezek, a
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questao era saber se o decreto podia regulamentar algo antes da edigao de lei, e se
isto € uma inconstitucionalidade ou uma ilegalidade. Além disso, procurava-se saber
se a edicao de lei apos o decreto convalida os vicios deste. Decidiu-se que a edi¢ao
de lei nao convalida o decreto, e que se trata de uma inconstitucionalidade a
existéncia de decreto regulamentando lei que ainda nao existe. Tanto foi assim que
se permitiu a utilizacao do controle concentrado, o que nao seria possivel, em outra
situacao, conforme ja explicitado no capitulo anterior, mediante recurso a antiga
doutrina. O argumento do Supremo ¢é simples, correto e singelo: decreto
regulamenta, e regulamentar s6 se pode fazer com aquilo que ja existe; se nao ha
lei, o Poder Executivo estaria legislando, e isto é ofender a triparticdo de poderes.
Nesta ocasiao, o Sr. Ministro ainda alegou, recorrendo a doutrina, que o decreto
dirige-se a Administragao Publica, e ndo aos demais cidadaos, muito embora isto
nao tenha sido objeto da discussao.

A ADIN 996-6, distrito federal, Relator Sr. Ministro Celso de Mello, discute esta
mesma questao. A discussdao era saber se o regulamento, quando extravasa os
limites legais, ofende diretamente ou indiretamente a Constituicdo. Tratava-se de
decreto federal que criava tipos administrativos, visando sancionar condutas que
prejudicavam o consumidor. O argumento do STF, reforgando jurisprudéncia ja
consolidada, analisa a questao apenas da perspectiva doutrinaria, sem observar a
partir da Constituicdo. A ofensa, na visao do STF, é a Lei; sendo apenas atingida a
Constituicao reflexamente. Nao ha maiores explicagcoes sobre como saber quando
algo ofende diretamente ou indiretamente a lei, de modo que nao é possivel
construir critérios para discernir como o STF criou o critério de distingao
direta/indireta. Parece ser algo que vem a tona intuitivamente e nao precisa ser
fundamentado. No mesmo julgamento, apontou para uma determinada
discricionariedade na regulamentagao.

No RE 343.446-2, Santa Catarina, Relator Sr. Ministro Carlos Velloso, a
controvérsia residia na possibilidade de a Lei delegar ao Poder Executivo para que,
via regulamento, densifique o significado de certas normas. Ocorre que a Lei 8.212
grava, tributariamente, de maneira mais rigorosa aquelas empresas cujo ambiente
de trabalho apresente risco de acidente ‘leve”, ‘médio” e “grave”. Serao atribuidas as
empresas tais qualificagbes quando sua “atividade preponderante” for,
respectivamente, leve, média e grave. A lei, contudo, ndo estabelece parametros
precisos (diz apenas que serao elaborados através de estatisticas) do que vem a ser
aquelas graduacgoes, e tampouco atividade preponderante. Delega isto ao decreto. A
pergunta é saber se a lei pode fazer isto. Na ocasiao, o tribunal considerou isto
possivel. Ocorre que ai nao seria uma ‘“delegagao pura”, mas sim a transferéncia ao
Executivo de algo que, na visao do Tribunal, seria de inviavel producao na esfera
legislativa. Esta delegacao ‘regulamentar” seria possivel desde que a delegagao
seja revogavel, seja razoavel e se atenha aos parametros minimos legais. O
fundamento deste poder encontra-se em um principio pragmatico, de impossibilidade
legislativa de normatizar precisamente, além do préprio ambito legitimo de
movimento do Poder Executivo dentro do esquema de divisao dos poderes.

Note-se, portanto, que a jurisprudéncia afasta-se da doutrina neste aspecto.
Enquanto que a doutrina é irredutivel no sentido de que o decreto nada pode criar, o
Supremo considera isto possivel, desde que dentro de uma ‘razoabilidade” e dentro
dos sfandarts legais. A linguagem dos acérdaos é cuidadosa, contudo, utilizando o
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termo ‘“complementar”. Na terminologia do Supremo, o decreto pode ir um pouco
além de ‘regulamentar’; pode, também, “‘complementar”; “criar’, nunca.

De todo modo, o Supremo evitou fazer um exame entre a regulamentacao e a
lei. Estipulou que é uma tarefa infraconstitucional e que, portanto, ndao poderia ser
conhecida via recurso extraordinario.

O STJ segue no sentido da validade do decreto, isto €, que seria valido o
decreto densificar a lei, mesmo que esta nao traga parametros minimante precisos:

Desde a edicdo da Lei 8.212/ 91 os enquadramentos das atividades nos
graus de risco vém sendo feitos através de lista anexa aos decretos
regulamentares: Decretos 356/ 91, 612/ 92, 2.173/ 91 e Decreto 3.048/ 99.
Doutrinariamente, ha posicoes contrarias, sob o argumento da
impossibilidade de o Legislativo delegar ao Executivo sem estabelecer
critério legal, pemitindo, desta forma, que a aliquota da contribuicao ficasse
sem o controle da legalidade. Ora, o principio da legalidade tem por escopo
garantir que a relagdo entre o Fisco e contribuintes se desenvolva sem
surpresas, colocando estes Ultimos a salvo da discricionariedade do
Executivo, e assegurando a criagdo e a majoracao de tributos sé se faga por
ato do legislador, ressalvadas as hipéteses constitucionalmente
excepcionadas. [...] O principio esculpido na Lei Maior é repetido no CTN,
art. 97, de sorte que ao regulamento o direito brasileiro reserva o papel de
explicitar o contetido da lei, para sua execugao, estabelecendo os meios e
formas de cumprimento de suas disposigées e, finalmente, fixando os
critérios de interpretagao e aplicacao. [...] E isto porque, pela universalidade
das diversas atividades empresariais, seria praticamente impossivel dar o
legislador o diapasido dos graus de risco, o que ficou a critério do Executivo
[...] Pergunta-se entdo: como seria possivel ao legislador descer aos
detalhes para conceituar qual a atividade do risco leve, médio ou grave? O
Decreto 2.17% 97, posterior ao Dec. 612/ 92, mas a par dos ja
mencionados, nao perdeu de vista a atividade preponderante da empresa,
dentro de um critério de absoluta razoabilidade. Assim, em nivel
infraconstitucional, ndo vislumbro a ilegalidade apontada no especial
interposto pela empresa®.

Questao interessantissima fora julgada na Agao Direta de Inconstitucionalidade
n® 1.553-2, Distrito Federal, relator Marco Aurélio. A Camara Legislativa criou uma
lei, que fora regulamentada pelo Executivo. A Camara considerou que o decreto
desbordou os limites, e editou decreto legislativo para sustar alguns artigos do
decreto regulamentador. A contenda resumia-se ao que significava remuneragao
para fins de teto constitucional. Na visdo do 6rgao legislativo, o Executivo tinha
exagerado, de modo que prejudicou varios servidores, que viram suas
remuneragoes diminuidas. Entendeu o Supremo que o art. 49, V, da Constituicao
Federal (que prevé a competéncia do Congresso Nacional para sustar atos
exorbitantes do Executivo quando do seu exercicio do poder regulamentar), abrange
os decretos regulamentares dos demais executivos da federagao, e, neste sentido,
estariam os poderes legislativos da federagao autorizados a sustar tais decretos,
mediante decretos legislativos, quando ilegais os regulamentos. Assim, se o decreto
legislativo sustasse mal o decreto, poderia haver controle de constitucionalidade
concentrado (e, com mais razao, difuso no STF), visto que, aqui, haveria sempre
ofensa direta a Constituicao, conforme ja explicitado. Muito embora esta opinidao nao
seja generalizada, visto que o STF ja julgou em contrario, em 1992, na alegagao era
de que o ato de sustacao era um ato de efeitos concretos, e ndao normativo, motivo
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pelo qual fugiria a légica do controle concentrado.

Como o STF prefere nao enfrentar as questées de adequacgao entre decreto e
lei, € necessario procurar algumas posi¢coes na jurisprudéncia do STJ.

O STJ mantém a tradigcao, ao afirmar que o decreto nao pode criar novos
direitos e obrigacoes. Neste sentido, o Recurso Especial N° 751.398 - MG
(2005 0081771-4), Relatora Ministra Denise Arruda. Nele se discute a possibilidade
de o decreto criar tipos administrativos de sangées quando a lei atribui a
Administragio Publica o dever de fiscalizar. O STJ ndo permitiu tal interpretagio®.

E seguem citag6es da doutrina ja invocada neste trabalho.

O STJ teve de julgar, certa feita, sobre a possibilidade de o decreto estabelecer
prazos que a lei ndo colocou. E que a lei 9.675, que trata da regularizagdo da
situacao do estrangeiro no Brasil, ndo alocou prazo a esta regularizagao; o decreto
(Decreto 2.771/98), contudo, estabeleceu um prazo decadencial. Neste julgamento
reafirmou-se a idéia de que o regulamento deve ater-se a conteudos procedimentais
e formais, ou a esclarecer a vagueza da lei*:

Desse modo, é flagrante a ilegalidade’/ inconstitucionalidade do prazo de
noventa dias fixado pelo art. 4° do Decreto 2.771/ 98, pois, nesse ponto, o
regulamento nao se restringiu a dispor sobre aspecto de ordem formal ou
procedimental, tampouco esclarecer conceito vago ou decompor o contetido
de preceito sintético; ao revés, criou prazo decadencial nao previsto em lei,
atingindo, diretamente, o direito material objeto da regulamentagéo"s.

Importante notar que, aqui, utilizaram as palavras
‘llegalidade/constitucionalidade”, enquanto que, na ementa, apenas a ilegalidade foi
mencionada. De fato, viu-se que ha bons motivos para tamanha confusao.

Certa feita, o STJ considerou que os unicos ‘regulamentos” passiveis de serem
controlados via Recurso Especial eram os que advinham em forma de decreto.
Portarias e resolugdes nio poderiam ser questionados no Recurso Especial*®.

O STJ discutiu, também, se o decreto poderia estabelecer “condi¢ées” para o
aproveitamento de algum beneficio. Ocorre que a legislagao tributaria estabelece
que a lei regulamentara os limites de isencao das verbas rescisérias trabalhistas em
face do Imposto de Renda. O Decreto regulamentador dispés que tais limites serao
fixados em norma coletiva, além da prépria lei.

O inciso XX do art. 39 do Decreto 3.000/ 99 excede os limites do poder
regulamentar, na medida em que, nos termos do dispositivo legal
regulamentado, 'ficam isentos do imposto de renda (...) a indenizagao e o
aviso prévio pagos por despedida ou rescisao de contrato de trabalho, até o
limite garantido por lei". Conforme foi dito antes, a isengido é sempre
decorrente de lei e deve ser interpretada literalmente. Logo, as indenizagoes
pagas por despedida ou rescisdo de contrato de trabalho que excederem os
limites garantidos por lei, independentemente de estarem previstas em
acordo coletivo, nao se enquadram entre os rendimentos isentos a que se
refere o art. 6° da Lei 7.713/ 88*'.

Noutra ocasidao, o Tribunal entendeu que, se a Lei estabelece parametros
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maximos e minimos de multa tributaria, podera o decreto estabelecer gradagoes
entre os parametros, visando respeitar a proporcionalidade*®.

Os acérdaos em geral, incluindo os do TJRS, evitam, todavia, tocar nas
questoes de adequacgao, usualmente simplesmente aferindo se o decreto criou ou
nao novo direito, sem maiores divagagoes sobre como isto é descoberto. Pretende-
se, no capitulo a seguir, estabelecer algumas reflexdes acerca da maneira pela qual
a hermenéutica poderia tratar da matéria.

CONCLUSAO

A conclusao de um trabalho que se pretende critico, e, assim, cientifico, na
especificidade da seara juridica é uma secdo sempre um tanto quanto
desprestigiada. Isto ocorre devido ao fato de que no conhecimento juridico ndo se
asseverem fatos e os meios de reproduzi-los: trata-se, isto sim, de argumentacoes
que tem de tem de abrir os interrogantes do leitor, de modo que as construgoes
argumentativas provoquem, mesmo que minimamente, uma fusao de horizontes.
Estas argumentagdes ocorrem no transcorrer do texto, de modo que a conclusao
nao sobra muita utilidade.

O desenvolvimento do trabalho alcangou as seguintes conclusées, aqui
apresentadas de maneira bastante simples, e que visam meramente retomar o que
ja fora trabalhado:

1) o decreto, além de ser instituto tradicional no Direito brasileiro, encontra
guarida no texto constitucional;

2) dentre os varios tipos de decreto, interessa a este trabalho o decreto
regulamentar ou executivo, cuja fungao é regulamentar a lei;

3) regulamentar a lei tem sido entendido pela doutrina como uma atividade
onde a preocupac¢ao é minudenciar os termos legais;

4) isto significa que nao pode o decreto dispor de maneira “criativa”, isto é,
estipulando direitos e deveres, ou dirimindo duvidas;

5) a jurisprudéncia, se bem que segue a doutrina em sua maior parte, pensa o
decreto de maneira mais liberal ao Executivo, de modo que a atividade regulamentar
pode suprir as ‘lacunas” deixadas pela lei;

6) é o peculiar processo que rege a uniao entre o algo-a-ser-compreendido e a
tradicao daquele que busca compreender, em um acontecer inarredavel que reside
nas entranhas do dia-a-dia da compreensao, que permite o acesso a qualquer
conhecimento;

7) se fazer o decreto tem um pouco de razdo pratica, estariam abertas as
portas da discricionariedade?;

8) a formacao democratica da norma implica em abertura procedimental a
esfera publica; todos os participantes devem ter oportunidade de canalizar suas
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consideracoes a esfera publica e esta aos canais institucionalizados;

9) do mesmo modo, o decreto guarda diferengas no que toca ao modo pelo
qual ocorre a hermenéutica e como a racionalidade pratica o percebe;

10) o poder administrativo se expressa, devido a sua fungao operativa, ao final
da cadeia argumentativa, tenho um cunho pragmatico, isto é, dos melhores meios
para alcangar um determinado fim.

THE “REGULATORY DECREE” IN BRAZILIAN LAW AND THEY MAINLY
ISSUES: SMALL
ANALYSIS ABOUT MATERIAL CASES.

ABSTRACT

This work seeks the meaning of the juridical institute ‘regulatory decree”. Along
the many questions to be answered, the mains stream evolves the decree as some
kind of law’s application and its difficulties — the biggest of them the inexistence of
first ordinary premise of interpretation: the “case” or ‘fact” existence. To understand
these problems, the first step will be the analysis of the dogmatic approach. Them,
some paradigmatic cases solved by jurisprudence.

Keywords: Decree. Jurisprudence. Law’s Theory. Legal signs.
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¥ CRETELLA Junior, José. Curso de Direifo Administrativo. 16. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999.
p.238

Utilizou-se a palavra ‘primaria” nesta frase porque ha outras fungoes para o decreto, emergentes
de outras problematicas, mas que utilizam o mesmo veiculo normativo.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p.321.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p.296.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direifo Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p.716.

Isto é, a idéia de que os poderes publicos devem pautar por normas pré-estabelecidas, nao
necessariamente ‘Leis”.

Tomados aqui no sentido de sucessao de atos.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentidrios a Constituicdo de 1946. VII. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.411.

"' PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo, Atlas, 2006.p.102.

2 CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direifo Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 115: “A faculdade de regulamentar provém de um poder proprio da
Administragao Publica”
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CRETELLA Junior, José. Curso de Direifo Administrativo. 16. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999.
p-239: ‘Na hierarquia das normas, representam os regulamenfos o grau mais alto na esfera
administrativa, logo abaixo das normas legais, sendo a complementa¢io destas. Pelo nosso
sistema constitucional, sdo os regulamentos aprovados por decrefo executivo e a sua amplitude
s6 encontra limites nos textos legais regulamentados”.
CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p.8.
‘Legislativa” aqui tomada nao no sentido técnico-juridico, mas sim no de oposigcao aquele de atos
concretos.
MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p.437: “O exercicio
do poder regulamentar do Executivo situa-se dentro da principiologia constitucional da Separacao
de Poderes (CF, arts. 2°, 60, § 4°, lll), pois, salvo em situagées de relevancia ou urgéncia
(medidas provisorias), o Presidente da Republica nao pode estabelecer normas gerais criadoras
de direitos ou obrigagées, por ser fungées do Poder Legislativo. Assim, o regulamento nao podera
alterar disposicao legal, tampouco criar obrigacées diversas das previstas em dlisposicdo
legislativa’.
Existe também a figura do ‘Decreto Legislativo”, que ndo vem ao caso neste trabalho.
Em realidade, ‘regulamento” parece ser um predicado de algum veiculo nomativo, posto que
regulamentos podem ser entificados por portarias, ou por atos de empresas publicas, etc., e ndo
apenas por decretos. A dogmatica ainda é muito confusa neste aspecto.
CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 8.
CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. 14.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 303.
Esta parece ser a posicdo mais comum. Ver, por exemplo, MORAIS, Alexandre de. Direito
Constitucional 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p.437: “Essa vedagdo ndo significa que o
regulamento deva reproduzir literalmente o texto da lei, pois seria de flagrante inutilidade. O poder
regulamentar somente sera exercido quando alguns aspectos da aplicabilidade da lei sdo
conferidos ao Poder Executivo, que devera evidenciar e explicitar todas as previsGes legais,
decidindo a melhor forma de executa-la e, eventualmente, inclusive, suprindo suas lacunas de
ordem pratica ou técnica”.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p.296. p. 305.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p.305.
CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 138.
GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
p.183.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.411.
Alias, uns dos autores que mais profundamente comentou o tema.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p.321: “Sao visiveis, pois, a natural inadequacdao e os imensos riscos que
adviriam para os objetivos essenciais do Estado de Direito — sobreposse, repita-se, em um pais
ainda pouco afeito a costumes politicos mais evoluidos — de um poder regulamentar que pudesse
definir, por forca propria, direitos ou obrigacoes de fazer ou nao fazer imponiveis aos
administrados”.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.412.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.193.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.412.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max
Limonad: Sao Paulo, 1953. p.413.
Muito embora, neste caso, seria possivel recorrer a outras categorias, como a de o6nus e
faculdade. Isto nao evitaria o problema, de todo modo.



111

35

o Que é outro processo delicado de compreensao.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. V1. 2. ed. Max

Limonad: Sao Paulo, 1953. p. 411.
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“2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 415.269 - RS (2002/ 0017892-4).
Relatora Ministra Eliana Calmon. Julgado em 14/04/2002.

** Com efeito, da analise das Leis 8.987/ 95 (art. 29, | e Il) e 10.233/ 2001 (art. 78-A, Il) e do

Decreto 2.521/ 98 (art. 83), conclui-se pela legalidade da multa aplicada em razdo da pratica de

transporte rodoviario interestadual de passageiros sem autorizagdo. No entanto, a penalidade de

apreensio do veiculo e sua restituicio condicionada ao pagamento da multa e demais encargos

(Decreto 2.521/ 98, art. 85) ndo tém previsdo legal, ou seja, foram instituidas, de maneira

auténoma, exclusivamente no ato regulamentar expedido pelo Chefe do Poder Executivo Federal.

A Constituicio Federal, na secao que trata das atribuicoes do Presidente da Republica, prevé que

é de sua competéncia privativa "sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir

decrefos e regulamentos para sua fiel execugdo” (art. 84, IV). Para o professor Hely Lopes

Meirelles, o poder regulamentar ‘é a faculdade de que dispéem os Chefes de Executivo

(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua correta execugao,

ou de expedir decrefos auténomos sobre matéria de sua competéncia ainda nao disciplinada em

lei. E um poder inerente e privativo do Chefe do Executivo (CF, art 84, IV), e, por isso,

indelegdvel a qualquer subordinado” (Direito Administrativo Brasileiro, 30? ed., Sao Paulo:

Malheiros, 2005, p. 127). Esse entendimento, porém, é minoritario na doutrina e diverge da

posi¢cdo dominante, que nao admite a possibilidade de o Poder Executivo editar os denominados

regulamentos auténomos ou independentes — atos destinados a prover situagdes nao-

predefinidas na lei —, mas, tido-somente, os regulamentos de execucao, destinados a explicitar o

modo de execugao da lei regulamentada.

Isto ndo pode ser levado muito a sério, pois o préprio STJ considerou o SAT possivel.
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