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“Credible threat: a threat that the maker is
expected to carry out. A's threat to B is that
if B acts in certain ways, A will harm B.
This threat is credible only if it is rational
for B to believe that A will carry it out; if
the threatened action also harms A, the
threat will not seem credible to B. This
holds unless B believes that A will feel that
loss of credibility from failure to carry out
the threat is even worse than the direct
effects of the action itself. A reputation for
ruthlessness or even irrationality thus
makes threats more credible .

John Black, Nigar Hashimzade, e Gareth
Myles em “A Dictionary of Economics”



RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé, no inciso V do art. 49, a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional para sustar atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa. O objetivo deste
trabalho é compreender como o Congresso Nacional exerce esse controle sobre o Poder
Executivo, explorando seus fundamentos e limites juridico-constitucionais. Em um contexto de
expansdo da atividade normativa do Estado e da sua atribuicdo a variados 6rgdos da
Administracdo Publica, busca-se investigar tanto as tentativas de uso do veto legislativo a atos
normativos editados pelo Poder Executivo quanto a natureza e a origem desses atos objeto de
sustacdo. Busca-se propor o devido balizamento juridico constitucional da extensdo desse
controle congressual, bem como descrever aspectos relacionados a sua efetivacdo. Por meio de
pesquisa que utiliza a base de dados dos sistemas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, o trabalho sistematiza, em termos qualitativos-comparativos, as tentativas do uso desse
instituto pelos membros do Congresso Nacional, bem como analisa, por meio de estudos de
caso, a efetividade dessa competéncia sobre a atuacdo normativa do Poder Executivo. Conclui
que o exercicio do veto legislativo vem ganhando relevancia na dindmica politica das relaces
entre 0 Poder Executivo e o Poder Legislativo no sistema constitucional brasileiro, o que €
indicado pelo aumento do nimero de matérias apresentadas no Congresso Nacional, bem como
gue a medida da efetividade desse controle ndo esta necessariamente vinculada a concluséo do
processo legislativo das proposicGes que expressam o uso dessa competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, os projetos de decreto legislativo.

Palavras-chave: Separacdo de poderes. Congresso Nacional. Poder Executivo. Controle
parlamentar. Sustacdo de atos. Processo legislativo. Decreto legislativo.



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 provides, in item V of the article
49, the exclusive competence of the National Congress to suspend normative acts of the
Executive Branch that exceed the regulatory power or the limits of legislative delegation. The
objective of this study is to comprehend how the National Congress exercises this control over
the Executive Branch, exploring its legal and constitutional foundations and limits. In a context
of expanding normative activity of the State and its attribution to various organs of the Public
Administration, the study investigates the attempts to use legislative veto on normative acts
issued by the Executive Branch, as well as the nature and origin of these acts subject to
suspension. The study also aims to establish the appropriate constitutional legal framework of
this congressional control and to describe issues related to its implementation. Through research
on the databases of the Chamber of Deputies and the Federal Senate systems, the study
systematizes, in qualitative-comparative terms, attempts to use this institution by members of
the National Congress. It also analyzes, through case studies, the effectiveness of this
competence in regulating the normative actions of the Executive Branch. The conclusion
suggests that the exercise of the legislative veto has gained relevance in the political dynamics
of the relations between the Executive and Legislative Branches in the Brazilian constitutional
system, as indicated by the increase in the number of projects presented in the National
Congress. Moreover, suggests that the control’s effectiveness is not necessarily determined only
by the completion of the legislative process of propositions that embodies the use of this
exclusive competence of the National Congress, namely, the legislative decree projects.

Keywords: Separation of powers. National Congress. Executive Branch. Parliamentary
control. Suspension of acts. Legislative process. Legislative decree.
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INTRODUCAO

No dia 13 de dezembro de 2016, foi publicada, no Diario Oficial da Unido, a Resolugéo
n° 400/2016, da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC), que modificou varias regras que
disciplinam as contratacdes de transporte aéreo regular de passageiros. Dentre as novas
disposi¢des, uma ganhou as manchetes dos veiculos de comunicagao nacionais: a que permitia
a cobranca a parte, pelas companhias aéreas, da bagagem despachada. A contrariedade de
muitos setores da populacdo em relacdo a essa possibilidade de cobranca repercutiu,
naturalmente, no Parlamento brasileiro.

Das tribunas de ambas as Casas do Congresso Nacional, varios foram os discursos
proferidos que questionavam a nova regra, €, com a pressao politica e popular, diversas foram
as proposicdes apresentadas com o objetivo de suspender os efeitos da Resolucdo no
ordenamento pétrio. Entretanto, mesmo com a aprovacao de um projeto de decreto legislativo
pelo Senado Federal®, diante dos impasses na tramitacdo desses projetos, parlamentares
optaram por abandonar o “caminho mais curto” de sustagdo da Resolugao e incluiram uma
emenda ao texto da Medida Provisoria n® 1.089, de 2021 (apelidada “Programa Voo Simples”),
que buscou restaurar o direito dos passageiros a despachar “gratuitamente” ao menos uma
bagagem. Todavia, na fase de san¢do do Projeto de Lei de Conversdo da Medida Provisoria, 0
dispositivo foi objeto de veto do Presidente da Repuiblica?.

Em outro caso, o chefe do Poder Executivo federal editou o Decreto n® 11.216, de 30 de
setembro de 2022, que alterou Decreto n° 10.961, de 11de fevereiro de 2022, que disciplinava
a programacdo orcamentaria e financeira e estabelecia o cronograma de execucdo mensal de
desembolso do Poder Executivo federal para o exercicio de 2022. Sob a justificativa de cumprir
as regras instituidas pelo regime fiscal conhecido como “teto de gastos”, pelas quais 0 aumento
das despesas da Unido ndo pode superar a taxa de inflacdo do ano anterior, essa alteracdo previu
um contingenciamento or¢amentario de cerca de 10,5 bilhdes de reais, sendo 2,4 bilhdes
somente no ambito do Ministério da Educacdo. Indignados com essa medida, e utilizando-se

do argumento de garantir recursos para a educacéo, varios parlamentares novamente tentaram

1 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/250649/senado-aprova-projeto-que-veta-taxa-para-
despacho-de-bagagem-em-viagens-aereas> - Acesso em 8 de agosto de 2023.

2 Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/06/15/bolsonaro-veta-despacho-gratuito-
de-bagagem-aprovado-pelo-senado> - Acesso em 8 de agosto de 2023.
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suspender os efeitos dessa mudanca, apresentando, somente na Camara dos Deputados, onze
projetos de decreto legislativo que tinham como objeto a susta¢do do Decreto n° 11.216/20223.

Em uma situacdo mais recente, o Presidente da Republica editou, em 5 de abril de 2023,
0s Decretos n° 11.466 e 11.467 sob a justificativa de regulamentar a Lei n® 14.026, de 15 de
julho de 2020, conhecida como novo marco legal do saneamento bésico. A reacdo do
Parlamento foi imediata, e véarios projetos de decreto legislativo foram apresentados com o
objetivo de suspender os referidos decretos. Senadores e deputados federais alegavam que 0
principal ponto objeto de polémica eram os dispositivos que, a0 seu ver, permitiam as
companhias publicas estaduais de saneamento atender municipios de regides metropolitanas ou
microrregiGes dos Estados sem o necessario procedimento licitatério, o que limitaria a atuacéo
de empresas privadas e iria de encontro as regras impostas pela nova legislacéo.

O governo, por outro lado, defendeu a constitucionalidade e legalidade dos decretos,
afirmando que eles promoviam os devidos investimentos puablicos e privados no setor e a
mandatoria universalizacio dos servicos*. Apds a grande repercussdo politica e midiatica
gerada pela aprovacdo do Projeto de Decreto Legislativo n® 98/2023 pelo Plenario da Camara
dos Deputados, o Poder Executivo mobilizou parte de seus ministros para articular a nao
aprovacdo do projeto pelo Senado®. Ap6s a inclusdo da proposicéo na pauta do Plenario desta
Casa, 0 governo conseguiu alcangcar um acordo com o0s parlamentares para evitar sua
deliberag&o. Como resultado, foram editados, em 13 de julho de 2023, dois novos decretos
regulamentadores (Decretos n° 11.598 e 11.599, de 2023), que revogaram 0s Decretos n°s
11.466 e 11.467 e buscaram solucionar as questdes apontadas por aqueles contrarios a regulacéo
anterior®.

Os casos descritos acima apresentam uma caracteristica em comum: a tentativa de
controle do Congresso Nacional sobre atos editados pela Administracdo Publica por meio da
suspensdo de seus efeitos no ordenamento juridico. Com efeito, os incisos V e Xl do art. 49 da
Constituicao Federal dispdem que ¢ de competéncia exclusiva do Congresso Nacional “sustar
0s atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de

delegacdo legislativa” e “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da

3 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/916542-projeto-susta-decreto-do-governo-gue-preve-
contingenciamento-de-recursos-do-mec/> - Acesso em 8 de agosto de 2023.

4 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/955991-PROJETO-SUSPENDE-DECRETO-QUE-
REGULAMENTA-MARCO-LEGAL-DO-SANEAMENTO-BASICO> - Acesso em 8 de agosto de 2023.

> Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/06/13/ministros-defendem-decretos-
sobre-saneamento-basico-rejeitados-pela-camara> - Acesso em 8 de agosto de 2023.

® Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/economia/governo-edita-novos-decretos-de-saneamento-mas-
mantem-ponto-polemico/> - Acesso em 8 de agosto de 2023.
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atribuicdo normativa dos outros Poderes”. Sob esse fundamento constitucional, parlamentares
vém se utilizando do instrumento do Decreto Legislativo para buscar eliminar os efeitos de
medidas tomadas pelo Poder Executivo com as quais ndo concordam. Denominado também
como veto legislativo, consiste-se numa espécie sui generis de controle externo sobre a
Administracdo Publica, também classificado pela doutrina como uma espécie de controle de
constitucionalidade, que, como seré evidenciado nesse trabalho, vem sendo exercida de forma
crescente pelos membros do Poder Legislativo federal.

N&o se pode negar que sua natureza e seu exercicio apresentam componentes
predominantemente politicos. Todavia, por representar uma das formas de controle repressivo
de constitucionalidade (e de legalidade) prevista em nosso ordenamento constitucional,
verdadeiro mecanismo inerente ao sistema de freios e contrapesos derivado do principio da
separacdo de poderes, essa atribuicdo do Congresso Nacional deve ser balizada pelos moldes
estruturados nas normas juridicas contidas na Constituicdo Federal.

Conforme o0s casos acima expostos evidenciam, ha uma grande disparidade de formas
pelas quais essa competéncia busca ser exercida pelos parlamentares, consubstanciada,
sobretudo, na variedade da origem e da natureza dos atos objetos dos projetos de decreto
legislativo, que véo desde atos administrativos tipicamente normativos dotados de abstracéo e
generalidade, como séo os casos da Resolugdo n°® 400/2016 da ANAC e dos Decretos n°s 11.466
e 11.467, a atos administrativos de efeitos concretos, como é o caso do Decreto n° 11.216.
Diante disso, surge a indagacdo acerca da conformidade constitucional do rol de projetos de
decreto legislativo apresentados no ambito da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

A literatura e a jurisprudéncia sobre o tema sdo escassas, razdo pela qual mostra-se
relevante um estudo mais apurado dessa espécie de controle, para, com isso, balizar tanto as
iniciativas parlamentares quanto a verificacdo da sua aderéncia constitucional pelo Poder
Judiciario. Aliada a essa escassez, esta a divergéncia acerca da devida extensdo desse poder
congressual, que deriva das distintas interpretacdes dos dispositivos constitucionais que
conferem ao Poder Legislativo essa espécie de controle de atos editados por outro Poder.

O presente trabalho tem, assim, o objetivo geral de analisar esse fenémeno de tentativa
de controle dos atos da Administracdo Publica pelo Poder Legislativo por meio de sua sustacgéo.
Para cumpri-lo, terd um escopo essencialmente analitico-descritivo e parcialmente normativo,
visando a verificar como esse controle parlamentar sobre o Poder Executivo vem sendo
exercido pelo Congresso Nacional apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, bem

como quais sdo os seus fundamentos e limites juridico-constitucionais.



Nesse sentido, o trabalho tera como objetivos especificos, primeiramente, perquirir
como parlamentares reagem a atos normativos editados pelo Poder Executivo sob o pressuposto
de uma possivel violacdo de sua funcdo legislativa, além de buscar examinar a natureza e
origem desses atos objeto de sustacdo. Para tanto, como objetivos especificos distintos, também
serdo analisados, preliminarmente, os fundamentos e descrita a evolugdo da atribuicdo de
competéncias a entes da Administracdo Publica referentes ao exercicio do poder de editar
normas juridicas, processo este que consubstancia o contexto por trds do fenémeno estudado.
Partindo-se do marco teorico apresentado na pesquisa, buscar-se-a, também, propor o devido
balizamento juridico constitucional da extensdo desse controle congressual, bem como
descrever alguns dos entraves enfrentados na sua efetivagdo. Por fim, o trabalho terd como outro
objetivo especifico sistematizar, em termos qualitativos-comparativos, as tentativas de
efetivacdo desse controle empreendidas pelos membros do Congresso Nacional, bem como
analisar, por meio de estudos de caso, a efetividade dessa competéncia sobre a atuacao
normativa do Poder Executivo.

Diante desses objetivos, o estudo trabalhara com a hipoOtese de que essa espécie de
controle vem ganhando importancia na dindmica politica insita as relagdes entre o Poder
Executivo e o Legislativo no sistema constitucional brasileiro, caracterizada pelo aumento do
namero de matérias apresentadas no Congresso Nacional, bem como a de que a efetividade
dessa espécie de controle ndo esta necessariamente atrelada a conclusdo do processo legislativo
das proposi¢des que exteriorizam o uso dessa competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
0s projetos de decreto legislativo.

A estruturacdo e metodologia a ser utilizada no trabalho dar-se-a da seguinte forma: em
seu primeiro capitulo, por meio da metodologia da revisdo bibliografica, sera abordada a
expansdo das atribuicdes de elaboracdo normativa exercida pela Administracdo Publica,
principais elementos do marco tedrico que balizard a analise empreendida no decorrer do
trabalho.

Inicialmente, serdo expostos alguns dos conceitos e premissas basicas que circundam a
problemética analisada, realizando-se uma breve descricdo da mudanga da compreensdo do
principio da separacdo dos poderes decorrente da evolucdo das funcbes estatais. Diante da
dinamicidade das relagdes econdmicas e juridicas da atualidade, o paradigma do Estado
Legislador e da lei emanada do Parlamento como principal instrumento de estruturagcdo do
ordenamento juridico vem dando lugar a uma concepg¢do mais dindmica da atividade normativa,
gue vem sendo exercida por distintos 6rgdos estatais que ndo necessariamente vinculam-se ao

Poder Legislativo. Assim, além dessa descricdo contextual, serdo abordadas as principais



teorias e conceitos que fundamentam essa descentralizagdo da atividade normativa nos Estados
contemporaneos, tais como os fendmenos de delegagdo legislativa e de “deslegalizagdo”.

O segundo capitulo, por sua vez, tratard sobre uma das possiveis consequéncias a
atuacdo do Poder Executivo no plano das normas, ou seja, o controle juridico-politico exercido
pelo Poder Legislativo. Novamente por meio da metodologia de reviséo bibliogréfica, serdo
analisados os fundamentos constitucionais do poder de sustacdo congressual, bem como a
evolucéo desse tipo de controle no sistema constitucional brasileiro por meio da descricdo de
seu processo de formacdo na Assembleia Nacional Constituinte. Em seguida, sera abordada a
problematica acerca da extensdo desse controle e de quais atos juridicos sao passiveis de serem
seu objeto. Essa constitui-se em uma das principais controveérsias insitas ao tema. Como se vera,
ha discordancia na doutrina acerca de quais especies de atos e quais 6rgdos do Poder Executivo
estdo sujeitos ao controle congressual, polémica que envolve questdes acerca da titularidade e
materializacdo do denominado poder regulamentar. Apés essa analise, sera explicada a natureza
juridica e os efeitos dos atos legislativos resultantes desse processo, 0s decretos legislativos,
sendo também abordadas algumas questdes inerentes ao controle jurisdicional dessa
competéncia exercida pelo Poder Legislativo. Por fim, serdo descritas as regras de tramitacédo
dos projetos de decreto legislativo em ambas as Casas do Congresso Nacional, a fim de
averiguar os principais entraves e institutos processuais incidentes sobre seu procedimento
legislativo que, consequentemente, condicionam a efetivacao do veto legislativo.

O terceiro e ultimo capitulo tem o objetivo de descrever como o Congresso Nacional
busca exercer essa espécie de controle parlamentar sobre a Administracdo Publica. Utilizar-se-
4, primordialmente, uma metodologia qualitativa-comparativa por meio de levantamento, na
base de dados das Casas Legislativas, das caracteristicas das matérias que tramitaram e que
estdo em tramitacdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal. Dessa forma, serdo
expostos dados coletados em pesquisa que sumariza e compila informacGes referentes as
proposi¢des apresentadas nas Casas do Poder Legislativo federal que objetivam a sustagéo de
algum ato editado por um 6rgdo da Administracdo Publica (data de apresentacdo do projeto,
posicdo do autor em relagdo ao governo na época, espécie do ato objeto de controle, &reas
teméticas dos atos, 6rgao ou entidade editor(a), fases cumpridas na tramitagdo, entre outros).
Por meio dessa analise, buscar-se-4 descrever o atual “estado da arte” do exercicio dessa
competéncia pelo Parlamento brasileiro e, com isso, por meio de métodos e raciocinios
indutivos, inferir e propor hipdteses acerca de como tal controle é concretizado na préatica. Serdo
também brevemente descritos 0s casos em que, até 0 momento, o Congresso Nacional de fato

exerceu essa competéncia de controle, promulgando decretos legislativos sustatorios de atos da



Administracdo Publica. Ao final do capitulo, serdo realizados estudos de caso que tém como
objetivo averiguar a efetividade dissuaséria do controle parlamentar que se da antes de
concluida a tramitacdo dos projetos de decreto legislativo, bem como sera elaborada uma

analise critica acerca dos principais levantamentos derivados da pesquisa empreendida.



1 A EXPANSAO DA ATIVIDADE NORMATIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1. Principio da separacao dos Poderes e a evolucéo da atribui¢cdo normativa do Estado

O estudo das capacidades normativas da Administracdo Publica esta inerentemente
relacionado as concepc¢des e fundamentagfes tedricas da extensdo do poder estatal sobre as
esferas juridicas de seus administrados. Naturalmente, o foco dessas teorias politicas e juridicas
€ o principio da separacdo dos poderes.

Embora o estabelecimento de limites ao poder politico seja fruto de teorias que
remontam a antiguidade’, foi com o advento do moderno constitucionalismo que se conferiu
maior solidez juridica a esse principio, transformando-o em um dos principais objetos de anélise
das teorias politicas e juridicas contemporaneas. Todavia, conforme enfatiza Canotilho, ndo se
pode afirmar que o constitucionalismo ocorreu de maneira uniforme no tempo e no espaco,
coexistindo, de fato, “varios constitucionalismos™® e, consequentemente, variadas concepcoes
sobre a distribuicdo do poder das instituices publicas. Em que pese essa variedade, o jurista

portugués estabelece um conceito resumido da seguinte forma:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacao
politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno
representard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos. O
conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo®.

Apesar dessa descontinuidade histérica e social do movimento constitucionalista, a
concepcao moderna de Estado Constitucional de Direito pugna pela existéncia de um sistema
politico em que ndo haja a concentracdo de poderes estatais em torno de uma s6 autoridade.
Apesar desse elemento consensual na sua definicdo, ndo ha um modelo ideal que dé forma ao
principio da separacdo de poderes. No decorrer da histéria dos sistemas constitucionais, esse
equilibrio no exercicio do poder politico foi idealizado de diferentes maneiras a depender das
teorias e ideologias em que elas se fundamentam. Ndo obstante, pode-se apontar alguns

pressupostos classicos na formulagéo desse principio.

" Na Antiguidade Classica, Aristdteles classifica as formas de governo, distinguindo-as em boas — que atenderiam
ao interesse geral da comunidade — e degeneradas — quando a atividade do governo é realizada em proveito
particular. Para o filésofo, as melhores formas de governo eram as que possibilitavam a participacdo de ricos e
pobres, constituindo-se num meio-termo em que a divisdo do poder politico era estabelecida por critérios sociais.
ARISTOTELES. A politica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 Edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 51.

® Idem. Ibidem.



Em primeiro lugar, para que de fato haja efetividade na sua consecugéo, deve haver uma
diferenciacdo elementar das funcdes exercidas pelo Estado, ou seja, uma separacgao funcional.
Ademais, o principio exige a existéncia de 6rgdos autdbnomos e independentes que seriam
imbuidos com as capacidades de realizar tais fungdes, consubstanciando, assim, uma separacao
organica. Devem ser limitadas, ademais, as possibilidades de que uma mesma autoridade possa
integrar mais de um 6rgdo de forma simultanea (separacao pessoal). Por fim, faz-se necesséria
a existéncia de mecanismos que concretizem um controle interorganico, promovendo-se a
interacdo entre as instituicdes estatais e limitando a concentracdo (e preponderancia) de poderes
e atribuicGes em um so6 6rgdo™°.

No entanto, esse Ultimo pressuposto nem sempre se fez presente nas teorias classicas da
separacao dos poderes. Utilizando-se como critério o requisito de controle interorganico, essas
teorias podem ser classificadas em dois conjuntos: aquelas que defendem uma separacédo dita
“rigida” (modelo classico) e aquelas que postulam uma separacdo “flexivel” ou “parcial”.

Para as teorias que propdem modelos rigidos de separacdo de poderes, cada 6rgao estatal
deve limitar-se a exercer a funcdo que Ihe é destinada pela Constituicdo, sem a interferéncia
dos demais — ou com uma interferéncia minima. Ha, portanto, um isolamento dos poderes
constituidos, sendo o controle interorganico realizado de forma negativa, ou seja, decorrente da
simples divisdo de funcgdes e atribuicdes entre 6rgaos autbnomos e independentes titularizados
por autoridades distintas. 1sso, por si s6, ja evitaria a concentragdo de poder politico?.

Ocorre que a proposta de modelos de separacdo das funcGes estatais esta correlacionada
a prépria concepcao de quais sdo e como sdo organizadas as atribuicdes do Poder Publico. Em
outras palavras, as teorias que buscam estruturar o principio da separagdo de poderes
desenvolvem-se conjuntamente com a evolucdo das visdes acerca de quais sdo 0s papéis do
Estado na gestdo de seus cidadaos e da coisa publica, devendo ser analisadas, por conseguinte,
dentro de seu contexto historico.

Nesse sentido, a concepcdo dos modelos rigidos de separacdo das funcgdes estatais
surgiu, sobretudo, no auge dos Estados modernos, nos quais vigoravam sistemas politicos
absolutistas caraterizados pela falta de limites ao arbitrio estatal, cuja soberania confundia-se
com a pessoa da propria autoridade monarquica, 0 que gerava uma concentragdo de poderes,
um grande intervencionismo econdmico e uma inseguranca constante do exercicio de direitos

e liberdades individuais. Com o desenvolvimento social e econdmico da burguesia, com 0

10 PINTO, Hélio Pinheiro. Juristocracia: o STF entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 28.
1 1dem. Ihidem.



surgimento do racionalismo iluminista e com o consequente movimento constitucionalista,
surge uma das primeiras tentativas de sistematizacdo doutrinaria de contencdo do poder
monarquico com a obra de John Locke, “Dois Tratados sobre o Governo™*?, publicada no século
XVII. Nesta obra, o filésofo inglés ja indicava a necessidade de uma separacdo organica
funcional de aplicacéo da lei, que deveria se dar por pessoa distinta daquela que a elaborou. O
orgdo responsavel pela elaboragdo da legislacdo deveria ser o Parlamento composto por
representantes eleitos, que ndo poderiam delegar essa funcéo a outro 6rgdo ou ao monarca.
Apesar de Locke ser um dos filésofos precursores da estruturacdo do principio da
separacdo dos poderes, foi com a obra de Montesquieu, escrita no século XVIIE, que se
consolidou a concepcao cléssica da doutrina. Essa visdo enquadravel nos “modelos rigidos”,

segundo Manoel Goncalves Ferreira Filho:

[...] erige trés Poderes em torno da nocéo de lei. Um faz a lei, outro a executa, e 0
terceiro também a aplica, porém, contenciosamente: Legislativo, Executivo e
Judicidrio. Esta concepgdo teve e tem o seu mérito. D4 a representagdo popular o
comando ultimo — a lei, expressdo da vontade geral, € que rege o Estado; sujeita o
Executivo ao cumprimento estrito do que a lei determina — este s6 pode fazer o que a
lei permite; impde ao Judiciario vivenciar a lei, decidindo os litigios, punindo os
criminosos, mas sempre num processo dialético — o contencioso®.

Modelos “flexiveis” do principio da separacdo de poderes, por sua vez, além de
proporem separacOes funcionais, organicas e pessoais, buscam enfatizar o implemento de
mecanismos de controles positivos sobre o exercicio do poder politico. Nessa concepcdo, cada
orgdo constitucional possui alguma atribui¢do que promove uma intervencao direta e ativa nas
fungdes exercidas pelos demais, mas com relativa moderagdo. Trata-se do controle
interorganico positivo caracterizado por instrumentos de freios e contrapesos (checks and
balances), que “determinou, afinal, ndo um equilibrio permanente entre os ‘poderes separados’,
mas sim a predominancia ciclica de cada um deles”*®, e cujo primeiro exemplo historico é o
sistema institucional contido na Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787.

Apesar da variedade de concepgoes, os modelos “rigidos™ e “flexiveis” do principio da

separacdo dos poderes tém em comum, em sua origem, a preocupacdo com o equilibrio do

exercicio das fungdes estatais, em sentido contrdrio a concentracdo e centralizagdo das

12| OCKE, John. Dois Tratados sobre 0 Governo. S&o Paulo, Martins Fontes: 1998.

13 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. Traducdo de Jean Melville. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2007.

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. 3% Edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 206-207.

15 PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, 1989. p. 184.
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atribuicBes publicas em torno de uma autoridade. Ambas sustentam que a separagdo organica e
funcional dessas atribuicdes produz legitimidade e eficiéncia na gestdo da coisa publica®®.

Esses ideais iluministas propagados durante os séculos XVIII e XIX servem como
elemento essencial do modelo organizacional dos aparatos estatais surgidos na época,
legitimados pelas novas Constituicdes que os balizavam juridicamente. Nessa visdo liberal, a
separacdo dos poderes, em primeiro lugar, representaria, um sistema de autocontrole e garantia
contra o arbitrio e 0 abuso do poder politico por meio de mecanismos que se regulavam de
forma automatica, seja pelo insulamento de funcdes, seja pelos controles interorganicos. Em
segundo lugar, serviria ainda como um critério de legitimacdo democréatica do exercicio das
atribui¢des puablicas, garantindo, ao mesmo tempo, sua racionalidade e eficiéncia,
caracteristicas tipicas das propostas de divisao do trabalho inerentes ao pensamento econdmico
liberal'’.

Dessa forma, num primeiro momento, o principio da separacdo de poderes serve como
fundamento tedrico e juridico de um modelo de Estado Liberal, cujas atribui¢des restringir-se-
ilam a promocao, ao resguardo e a normatizacao de poucos aspectos da vida social e econdmica.

Segundo Clémerson Meérlin Cleve:

Ao Estado liberal, sempre juridicamente controlado, ndo cabe exercer mais do que as
seguintes atividades: manter a ordem interna e conduzir a politica exterior (ou seja, 0
fim do Estado neste caso parece ser unicamente 0 de promover e manter a seguranca
necessaria para que os individuos possam livremente desenvolver as suas
potencialidades). Tudo o mais cabe a sociedade civil, dinamizada pela energia da
multiplicidade de individuos livres e iguais. Ora, nesse sistema, nao é dificil entender
que a técnica da separacdo dos poderes, tal como formulada por Montesquieu,
funcionava perfeitamente, além de alcancar uma utilidade incontestavel,

Diante desse contexto, a concepcao inicial do principio, com sua énfase na dicotomia
Estado/cidaddo, erige a Lei como principal instrumento garantidor da liberdade individual, um
dos principais valores da ideologia liberal que entdo dominava as teorizagdes da separacao de
poderes. Nesse sentido, como garantia fundamental contra o arbitrio, 0 modelo de Estado
Liberal conferia especial relevancia a funcdo de elaboracdo desse instrumento, atribuindo-a
precipuamente ao Poder Legislativo, representado pelo Parlamento composto de representantes
eleitos.

Dado esse pressuposto, e conforme sera descrito num proximo ponto deste trabalho,
uma das caracteristicas inerentes a esse modelo paradigmatico do Estado Liberal seria o da

indelegabilidade de funges estatais (com destaque para a fungdo normativa), que tem como

18 FRANCISCO, José Carlos. Fungéo regulamentar e regulamentos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 76.

17 Idem. Ibidem. p. 77.

18 CLEVE, Clemerson Melin. Atividade legislativa do poder executivo. 4* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 35.
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objetivo evitar a concentracdo ou a usurpagéo da atribuicdo da atividade normativa do Estado
por outra autoridade politica. Essa concepg¢do adota também, como pressuposicdo tedrica, a
ideia de que os poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario) ja seriam delegatarios
do poder a eles conferido pelo povo — seu verdadeiro titular — razdo pela qual ndo poderiam
subdelegé-lo pelo fato de ndo poderem dispor daquilo que ndo seriam titulares (“delegata
potestas delegari non potest™)?°.

Contudo, a auséncia da atuacdo estatal positiva tipica do modelo de Estado Liberal,
aliada ao desenvolvimento econémico, as profundas transformacdes sociais geradas pelas
Revolugdes Industriais do século X1X, ao colonialismo e a uma série de outros fatores politicos,
sociais e econdmicos, engendraram numa necessaria revisdo do exercicio dos Poderes Publicos
nas ordens internas e internacionais. Com o surgimento de doutrinas e ideias socialistas, passa-
se a defender novas visdes de atuacdo estatal, defendendo um maior intervencionismo no
ambito social e, sobretudo, no econémico. Cléve bem resume alguns dos fatores responsaveis

por essa transformagéo:

A crise recorrente do capitalismo, o sufragio universal, as reivindicacdes da classe
operadria, as revolucgdes socialistas, a passagem da empresa individual para a coletiva
e da concorréncia para o oligop6lio, a emergéncia da sociedade de massas e a
consequente urbanizacdo pela qual passou o mundo, esses dados todos, somados a
outros, concluiram por forgar o nascimento de um novo tipo de Estado?.

Diante da crescente desigualdade fatica entre os cidaddos, ha uma percepcdo da
insuficiéncia dos principios liberais de liberdade e igualdade formais perante a autoridade
publica, o que resultou numa revalorizagdo das atribui¢cdes do Estado com o objetivo de intervir
na realidade econémica e social, surgindo, com isso, um novo paradigma de atuacéo estatal,
idealizado no modelo de Estado Social?!. Apesar de ser denominado como um “modelo”, o
Estado dessa fase €, conforme aponta Odete Medauar, estruturalmente complexo, razao pela
qual serdo delineadas, a seguir, linhas gerais que buscam sumarizar sua compreensio??.

Em sintese, a organizacao politica e juridica na passagem dos modelos de Estado Liberal
(caracterizado por uma atuag@o “negativa” ou meramente “garantista’) para 0 Social passa a
exigir uma atuacdo positiva do Poder Publico, crescendo enormemente o rol de atividades
atribuidas politica e juridicamente a Administracao Publica. Essas atividades visam garantir e
dar efetividade a varios interesses e direitos, tais como a dignidade do trabalho, a seguranca, a

saude, a educacéo, entre outros. Para tanto, fazia-se necessario ao Estado “intrometer-se cada

Y FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 78.

20 CLEVE, Clemerson Merlin. Op. cit. p. 39-40.

2L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo PUblica. 122 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2019.p. 9.

22 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 32 Edicdo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 85.
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vez mais na sociedade, regulando atividades”?®. De modo diverso do paradigma vigente no
Estado Liberal, o 6rgdo estatal ao qual foi incumbido essencialmente o exercicio dessas
prerrogativas foi, consequentemente, o Poder Executivo, que passou a desempenhar uma serie
de novas e variadas atribui¢cGes em razao desse novo dirigismo estatal sobre a sociedade e sobre
a economia.

Dada a enormidade de temas e matérias que passaram a ser objeto de normatizacéo,
entendeu-se que o instrumento da lei em sentido formal (texto aprovado pelo Parlamento) se
tornava menos apto a disciplinar de forma pormenorizada todas as situacfes juridicas que
derivam desses novos campos. Conforme ressalta Verissimo, no Estado Social, o Poder
Legislativo passou a produzir normas que incidem sobre uma variedade enorme de temas, cujo
conteddo redacional se tornava menos especifico e mais “aberto”, definindo de maneira
programatica a atuagio do Executivo®*. Aliado a essa menor densidade normativa das leis, esta
0 consequente fendmeno de “delegagao” da atividade de elaboracdo de normas ao Poder
Executivo, que passou a exercer essa competéncia por meio de instrumentos juridicos diversos
(leis delegadas, decretos-leis, regulamentos, medidas provisorias, etc.). Com a dinamicidade
da vida social e econébmica, os Parlamentos comecam a ser vistos como 6rgaos “ineficientes”
para regular os diversos assuntos que agora exigiam a atuacao direta do Estado.

Outro fator responsavel por essa nova visdo foi o da multiplicidade de partidos e
representacdes politicas que alcancaram representacdo nesses 6rgéaos. Se, por um lado, sistemas
partidarios plurais sdo essenciais a democracia, por outro, tornariam mais lentos 0s
procedimentos de consenso e de coordenacdo. Um Poder Legislativo pluralista é, entdo,
concebido como moroso e inoperante em suas funcdes de elaboragdo de normas?. Além disso,
a atividade normativa e a criacdo de politicas publicas eficientes passaram a exigir
conhecimento e dados técnicos, os quais, muitas vezes, eram produzidos e acessiveis somente
pela burocracia estatal localizada dentro de 6rgdos do Poder Executivo?.

Essa hipertrofia das atribuicdes exercidas pelo Poder Executivo ndo surgiu sem algumas
consequéncias perniciosas a dindmica da relacdo entre os poderes. Sem um adequado
mecanismo de controle, alguns paises que adotavam modelos fundados no paradigma de Estado

Social encaminharam-se para o autoritarismo, como foi o0 caso da Alemanha e da Italia, com o

23 \VERISSIMO, Marcos Paulo. Controle judicial da atividade normativa das agéncias de regulagéo brasileiras. In:
ARAGAO, Alexandre dos Santos (org). O Poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 385.

24 |dem. Ibidem. p. 386.

% RAO, Vicente. As Delegagdes Legislativas no Parlamentarismo e no Presidencialismo. S&o Paulo: Ed. Max
Limonad, 1966. p. 16.

26 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 84.
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nazi-fascismo, e do Brasil com o Estado Novo?’. Com Parlamentos fechados, ou com seus
poderes reduzidissimos, governantes estabeleciam ditaduras calcadas na mera formalidade
legal, visto que dispunham de amplos poderes de elaboracdo legislativa.

Essa concepcéo de desprestigio do Parlamento e da grande relevancia dada ao Executivo
na conducédo do Estado nédo prescindia de fundamentacéo teorica. Juristas e fildsofos do inicio
do século XX, como Carl Schmitt?® e, no Brasil, Francisco Campos e Oliveira Vianna?®,
propunham novas conceituacGes do principio da separacdo dos poderes, que tinham como
pressuposto a visao de que o Poder Legislativo seria um local de inagdo, onde muito se fala e
nada se decide, cabendo a autoridade méaxima da nacdo, corporificada pelo chefe do Poder
Executivo, a conducéo e organizagao por exceléncia dos negocios publicos®, o que justificaria
Ihe conferir amplos poderes de elaboracdo normativa. Ha nesse periodo, em suma, um
empoderamento politico e institucional do Poder Executivo em detrimento do Poder
Legislativo.

O modelo de Estado Social, contudo, ndo perdurou por todo o século XX. Um dos
fatores suscitados ao se descrever a crise do Estado Social refere-se ao grande crescimento das
despesas publicas sem o correspondente aumento das receitas, o que levou a uma ineficiente
prestacéo estatal das atividades positivas que Ihe foram incumbidas.®! O Estado de bem-estar
social chega, ao final do século, “amplamente questionado em sua eficiéncia, tanto para gerar
e distribuir riquezas como para prestar servigos publicos”2.

Aliada a insustentabilidade financeira estd a complexidade crescente das atividades
econbmicas, impulsionadas pela globalizacdo e pelo surgimento constante e rapido de novas
tecnologias. A burocracia e a morosidade insitas a exploracdo econémica prestada diretamente
pelo Estado ndo proviam a necessaria e rapida adaptacdo a esses novos fenémenos, exigindo
uma adequacdo organizacional do Poder Publico para que exercesse de forma eficiente suas

atribui¢bes. Com efeito:

O século XX, principalmente a partir das décadas de 1970 e 1980, se caracteriza pelo
século da inovagdo, da rapidez tecnolégica, da disrupcdo, da complexidade das
relacBes econdmicas e empresariais. E as empresas estatais comegcam a ndo dar conta
de toda essa evolugdo. (...) Aquele “Estado agente econdmico” passa a ser caro,
oneroso do ponto de vista orgamentdrio. As estatais comecam a dar prejuizos

21 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit. p. 40.

28 SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Tradugdo Inés Lobbauer. Sdo Paulo: Scritta, 1996.

2% OLIVEIRA VIANNA, Francisco José de. Instituigdes politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do
Senado Federal, 1999.

30 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. O Poder Normativo Autdnomo das Agéncias Reguladoras. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 116-118.

31 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 89.

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 6 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva.
2017.p. 77.
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financeiros ao proprio Estado. O que era para dar lucro ao erario passa a gerar déficit
nas contas publicas. Com ele, vém a divida publica (interna e externa) e o colapso da
area social (educacdo, satde, previdéncia)®.

Dentro desse contexto, promoveu-se uma reconcepcao da atuacao estatal. No lugar do
Estado dirigista, interventor e prestacional concebeu-se outra figura, ou “modelo”, a do Estado
Regulador, ou Estado Subsidiario®**. O modelo intervencionista que vigorava sob o paradigma
do Estado Social da lugar a um modelo temperado, caracterizado pela intervencdo estatal na
ordem econdmica e social sob a configuracdo de regulacdo, tendo como finalidade efetivar o

principio da dignidade humana®. Na sintese de Medauar, no paradigma do Estado regulador:

O Estado retira-se de varios setores, transferindo-os & execucdo privada, mas fixa
regras, fiscaliza seu cumprimento e aplica san¢des. Em ambitos considerados
sensiveis para a sociedade, e antes ndo disciplinados, edita normas a respeito e cria
6rgéos especificos para controla-los®.

Do ponto de vista da elaboragdo normativa, 0 modelo do Estado Regulador néo significa
um reveés ao absenteismo tipico do modelo de Estado Liberal. De modo diverso, defende-se
uma atuacdo subsidiaria do Estado nos dominios econémicos e social. Essa atuacdo seria
pautada por alguns 6rgaos que devem exercer a fun¢do normativa para, assim, regular os setores
e as atividades econdmicas com a finalidade de disciplinar de forma ponderada os interesses e
direitos envolvidos®”. Nessa nova configuracdo, ha também a transferéncia de atividades
anteriormente exercidas e prestadas pelo Estado para o setor privado (privatizacdes), 0 que ndo
acarreta necessariamente numa auséncia da Administracdo Publica nesses setores.

A flexibilizagdo dos modos de elaboracdo de regras incidentes sobre esses campos
econdmicos e sociais ¢ uma das caracteristicas do novo modelo®®. O Estado ndo mais explorara
diretamente setores especificos, mas também ndo se omitird na sua fiscalizacdo e na sua

normatizacdo por meio da regulacdo, que pode ser assim definida:

A regulacdo estatal da economia € o conjunto de medidas legislativas, administrativas
e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da
liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes econémicos, evitando que lesem 0s interesses sociais
definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em dire¢des socialmente
desejaveis®.

33 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 16.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 16.

% GUERRA, Sérgio. Agéncias reguladoras e superviso ministerial. In: ARAGAO, Alexandre dos Santos (org.).
O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 477-478.

3% MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 105.

37 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 19.

3 MEDAUAR, Odete. Regulacdo e autorregulacdo. Revista de Direito Administrativo — RDA. Rio de Janeiro, n
228.2002. p. 124.

% ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias reguladoras e a evolugéo do direito administrativo econdmico. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 37.
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Apesar do carater subsidiario da atuacdo estatal caracteristica do modelo do Estado
Regulador, sua atribui¢do normativa continua alargada pela diversidade de setores objetos da
nova regulacdo. A sua dinamicidade e complexidade técnica também continuou a exigir a
elaboracdo de normas de forma eficiente e consentanea com sua rapida evolucdo, fenbmeno
que ja& havia justificado o alargamento da capacidade normativa do Poder Executivo no inicio
do século XX. Para buscar atender de forma satisfatoria essa nova realidade, e em funcéo da
transferéncia de atividades anteriormente prestadas pelo Poder Publico ao setor privado, além
da permanéncia do exercicio de poderes normativos pela Administracdo Publica, foram criadas
novas entidades em seu &mbito. No Brasil, pode-se citar como exemplo a criagdo das agéncias
reguladoras que, conforme exp8e Tércio Sampaio Ferraz Janior, representam uma substituicao
do modelo de intervencdo estatal direta pelo modelo gerencial, tendo como fundamento a
eficiéncia e a regulagio das atividades sujeitas a sua regulacao*’.

Essa realidade politico-institucional contemporanea trazida pelo advento do novo
modelo de atuacéo estatal do denominado Estado Regulador gera diversas complexidades que
ndo estavam presentes a época que as teorias classicas do principio da separacdo de poderes
foram concebidas. “A trindade de poderes tornou-se muito simples para explicar os maltiplos
poderes do Estado contemporineo e uma sociedade muito complexa™*!. De fato, conforme
argumenta Eoin Carolan, a aplicacdo literal e simples da teoria rigida de Montesquieu néao
confere respostas efetivas aos problemas enfrentados pelas organizagdes estatais da atualidade,
tornando-se vago e impreciso a aplicacdo do principio para solucionar questdes regulatorias
derivadas da realidade econdmica e social moderna“?.

No mesmo sentido é a critica de Bruce Ackerman, para quem, no Estado
contemporaneo, mostra-se necessario aplicar uma teoria das funcGes estatais mais ampla e
capaz de resolver em escala global questdes que eram inexistentes nos séculos passados?.
Reconhecendo os méritos da teoria classica de Montesquieu, o autor afirma que uma visdo de
poder normativo estanque nos orgaos legislativos e parlamentares ndo se coaduna com 0s
problemas trazidos pela realidade social e econdémica vivida contemporaneamente, devendo-se

interpretar o principio a luz do século XXI. Nas palavras desse autor:

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O poder normativo das agéncias reguladoras a luz do principio da
eficiéncia. In: ARAGAO, Alexandre dos Santos (org.). O Poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 271-272.

41 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 139.

42 CAROLAN, Eoin. The new separation of powers. A theory for the modern state. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. 27.

4 ACKERMAN, Bruce. Good-bye, Montesquieu. Revista de Direito Administrativo — RDA, v. 265, p. 13-23.
Traducdo de Diego Werneck Arguelhes e Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira. Rio de Janeiro, 2014.
p. 14.
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Quase trés séculos depois, ja passa da hora de repensar a santissima trindade de
Montesquieu. Apesar de seu status candnico, ela nos mantém cegos para o surgimento,
em nivel mundial, de novas formas institucionais que ndo podem ser categorizadas
como legislativas, judiciarias ou executivas. Embora a tradicional formula tripartite
falhe ao capturar os modos caracteristicos de operacdo de tais formas, essas unidades
novas e funcionalmente independentes estdo desempenhando um papel cada vez mais
relevante em governos modernos. Uma “nova separacdo de poderes” estd emergindo
no século XXI. A compreensdo de suas caracteristicas distintivas requer o
desenvolvimento de um modelo conceitual que contenha cinco ou seis categorias — ou
talvez mais. E, assim, no6s devemos dar um carinhoso adeus a Montesquieu, para entao
criar novas bases para o direito administrativo comparado, que deem conta dos
desafios dos governos modernos*.

Nas concepgdes atuais do principio, nota-se, assim, que ndao ha mais uma defesa do
pressuposto de que as fungdes estatais devam ser desempenhadas rigida e isoladamente por
distintos 6rgédos. Na visdo de Didgenes Gasparini, 0 modelo classico do principio de separa¢édo
de poderes nao mais se coaduna com a propria ideia de “harmonia entre os poderes”. “O
Legislativo ndo pode sé legislar, o Executivo s6 administrar e o Judiciario apenas julgar™®,
visto que todos eles, em alguma medida, devem realizar fungdes “atipicas”. Nao se pode admitir
que os poderes constituidos sejam estanques e exercam suas funcGes de forma monopolistica,
sob pena de ndo ser possivel a consecucao das finalidades e objetivos publicos trazidos pelas
Constituicdes da atualidade.

Devido as complexidades enfrentadas no desempenho da atividade normativa
contemporaneamente, alguns tedricos buscam distinguir o exercicio da funcéo regulatéria da
funcdo legislativa: enquanto aquela mostrar-se-ia eminentemente técnica, esta seria limitada as
decisbes sobre aspectos morais e valorativos da comunidade. Defendem, por conseguinte, sua
atribuicdo a 6rgdos distintos, tanto por raz6es de eficiéncia quanto para promocéo dos principios
do regime democratico?®.

Bruce Ackerman, por exemplo, afirma que a concretizacdo da democracia depende da
presenca de um corpo burocratico capaz de aplicar as leis de maneira imparcial, sem estar
diretamente ligado a politica cotidiana. Ackerman argumenta que um principio fundamental a
contemporanea separacao de poderes € o de que o poder de legislar deve ser distinto do poder
de implementar e regulamentar as leis. Se os politicos conseguirem ultrapassar essa fronteira,
o resultado seria a tirania*’. O autor sustenta, assim, que um sistema constitucional adequado

deveria isolar a burocracia técnica estatal dos agentes politicos, devendo o Poder Legislativo se

4 Idem. lbidem. p. 15.

4 GASPARINI, Didgenes. Poder regulamentar. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 125.

4 ROMERO, Felipe Lima Aradjo. Avocacéo legislativa da escolha regulatoria: teoria e pratica da interacéo entre
agéncias reguladoras e Poder Legislativo na construgéo da politica regulatéria. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2022. p. 34.

47 ACKERMAN, Bruce. The New Separation of Powers, Harvard Law Review, v.113, n.3., 2000. p. 686.
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ater ndo a questdes técnicas e eminentemente regulatorias, mas sim a modulacdo dos valores
basicos da sociedade*®.

Karl Loewenstein, ao publicar sua obra em meados do seculo XX, também propde uma
concepcao distinta do principio da separacdo de poderes. Para o jurista germanico, a Vvisdo
classica da doutrina ndo mais refletiria os processos de governanca e de interacdo entre 0s
poderes politicos nas sociedades de massa surgidas apos as Revolugdes Industriais. Tendo em
vista essas novas exigéncias, sugere uma diversa forma de triparticdo, ndo mais erigindo os
Poderes em torno da nocdo de lei, mas sim no processo governamental caracterizado pela
distingdo entre “policy determination”, “policy execution”, e “policy control”*®. A primeira
refere-se a definicdo das politicas fundamentais, que abrangem questdes internas e
internacionais e teriam como instrumento a legislacdo em sentido amplo, exercida, por essa
razdo, pelos Poderes Legislativo e Executivo (e pelo eleitorado pela via do referendo). A
segunda é caracterizada pela implementacdo dessas determinacfes, a qual se d& por meio da
atividade administrativa e regulatoria e da funcdo judiciaria. Por fim, a terceira representa um
sistema de controle reciproco entre as entidades estatais, consubstanciando mecanismos de
intervencdo e fiscalizacdo desses poderes.

Mantendo o pressuposto da separacdo organica, Loewenstein afirma que a distribuicéo
dessas fungdes de escolha, execucao e controle de politicas publicas entre os diversos “power
holders” presentes na ordem estatal torna-se objetivo central da Constituicdo de um Estado
democratico. Com isso, evita-se a concentracdo perniciosa de poderes nas mdos de algum
desses atores, que sdo definidos como o Poder Legislativo (Parlamento), o Poder Executivo
(governo), o Poder Judiciario (cortes) e o Eleitorado (partidos politicos e opinido pablica)®.

Essa reparticdo de poderes entre as entidades protagonistas do processo politico é
baseada em duas técnicas de controle: o intraorganico e o interorganico. O primeiro consiste-
se nos mecanismos de controle operacionalizados dentro de uma organizacdo ou de
determinado power holder. Nessas situacdes, 0 exercicio de certa funcdo é constitucionalmente
atribuido e compartilhado por varios individuos, ou seja, controles intraorganicos somente
existem nos casos em que a instituicdo detentora de poder politico é organizada coletivamente,
possuindo diversos membros, como nos casos de assembleias legislativas ou tribunais®. Por

sua vez, o controle interorganico é caracterizado por mecanismos de interacdo reciproca entre

4 ROMERO, Luis Felipe. Op. cit. p. 34.

4 LOEWENSTEIN, Karl. Political Power and the governamental process. 22 Edigdo. Chicago: The University Of
Chicago Press, 1965. p. 42.

%0 |dem. Ibidem. p. 8, 14-15, 164.

51 |dem. Ibidem. p. 166-167.
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os diversos power holders existentes numa ordem politica. Esse tipo de controle pode ser
dividido em duas espécies. A primeira ocorre quando a Constitui¢ao requer a atuacdo conjunta
de mais de um oOrgdo constitucional para que determinada funcéo seja desempenhada ou para
que seja materializada a vontade estatal. H4, nessa hipdtese, uma cooperacgédo entre 0s 6rgaos.
A segunda tem lugar quando um 6rgdo esta autorizado a intervir, individualmente, e a sua
exclusiva discri¢do, nas fungdes e processos de outro, podendo, nesses casos, haver ou néo
cooperagio®?.

Em suma, apesar da grande variedade de conceituacdes teoricas, André Cyrino bem
resume os elementos, aplicados a realidade brasileira, que justificam uma nova concep¢éo do
principio da separacdo dos poderes e a expansao da atribuicdo normativa conferida ao Poder

Executivo:

i) legitimidade democratica, que permeia tanto o Executivo quanto o Legislativo; ii)
a consagracdo de um Estado Democrético de Direito, que em seus proprios termos ja
pressupde a busca de outras formas de legitimagéo do poder que ndo a mera legalidade
formal; iii) o constitucionalismo, afastando-se o culto a lei (legalismo); iv) o controle
social, notadamente de uma midia independente, o que € préprio da democracia e de
uma sociedade pluralista; v) o amplo controle reciproco entre os ‘“Poderes”,
notadamente o controle jurisdicional dos atos estatais; vi) o desenvolvimento do
estado de bem-estar social e seu desdobramento como Estado regulador, do qual se
demanda uma postura ativa impensavel ao pensamento iluminista original; e vii) o
sistema de controles politicos advindos da dindmica partidaria do presidencialismo de
coalizdo e seus caminhos de formacao de consensos, os quais dependem tanto da acéo
parlamentar, quanto da propria Administracdo Publica, liderada pelo Presidente da
Republica, Governadores e Prefeitos®.

Por fim, foge do escopo deste trabalho delinear uma concepcao ideal do principio com
plena aplicabilidade a realidade institucional contemporanea. Todavia, vale ressaltar que, nas
novas concepcdes da separacdo de poderes, ganha énfase um dos pressupostos delineados por
Loewenstein e também apontado na sintese de Cyrino: a necessidade de existéncia de
mecanismos de controle intra e interorganico. Conforme afirma Reinhold Zippelius, a
“delimitacdo classica entre os ambitos do Poder Legislativo e do Poder Executivo perdeu sua
nitidez”®*. Entretanto, ndo obstante a “menor nitidez dos limites, concretiza-se, mesmo assim,
a verdadeira finalidade da divisdo de poderes, desde que, em termos gerais, 0s diversos grupos
e 6rgdos do Estado se controlem reciprocamente e com eficacia”.

No mesmo sentido, Cleve sustenta que o aparelhamento crescente da capacidade

normativa do Poder Executivo mostrou-se uma exigéncia institucional imposta pela evolugédo

52 |dem. Ibidem. p. 184.

%3 CYRINO, André. Delegacdes Legislativas, Regulamentos e Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum,
2018. p. 72-73

54 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 32 Edigéo. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 1997. p. 417.
% Idem. Ibidem.
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da realidade econémica e social, passando o principio da separacdo de poderes a ndo ser mais
um fato impeditivo a edicdo de normas pela Administracdo Publica. Todavia, para o autor, essa
outorga de poderes normativos ao Executivo exige a adocdo, pelos constituintes, de um
eficiente e elaborado sistema de controle, a fim de tornar o exercicio dessa atribuicdo mais
segura e eficaz™.

Todavia, antes de abordar especificamente esse pressuposto de controle, deve-se
mencionar que essa expansao da capacidade de elaboracdo de normas surgida com 0s novos
paradigmas de atuacdo estatal, além de demandar novas concep¢des tedricas do principio da
separagdo dos poderes, também exigiu uma releitura de um dos seus principais consectarios
concernente a producdo e aplicacdo de normas, qual seja, o principio da legalidade incidente

sobre a Administracdo Publica, o que sera abordado no topico a seguir.

1.2. A releitura do principio da legalidade e os principios da reserva legal e da preferéncia
da lei

A sistematizacdo do principio da legalidade estd diretamente associada a propria
evolucdo da concepcdo de Estado de Direito e da nocéo classica de lei. Como descrito na se¢do
anterior, com a derrocada do Estado Absolutista e com a ascensédo da filosofia racionalista do
Iluminismo, a limitacdo do arbitrio e do poder estatal passa a se tornar uma preocupacao central
nas teorias surgidas nos séculos XVII e XVIII. Ha uma transferéncia da no¢do de soberania
como algo inerente ao “direito divino”, fundamentador do poder monarquico, para o povo (ou
nagdo), o qual seria guiado pela razdo®’, e o instrumento por meio do qual essa “razio” se
manifestaria seria, por exceléncia, a lei.

Em outras palavras, para os revolucionarios iluministas, em sintese, a lei seria produto
da razao humana, manifestada pela “vontade geral”, conceito moldado pela filosofia de
Rousseau®®. Devido a impossibilidade de se ouvir a vontade de todos, essa razdo e essa vontade
geral ganham forma e s@o expressas pelos representantes do povo, uma amostra seletiva do
todo, que “descobririam” e proclamariam o direito em nome da comunidade®®. No desenho

institucional das Constituicbes que surgiam nesse periodo, ha, em decorréncia desse

5 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit. p. 42.

57 Idem. Ibidem. p. 43.

%8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Ana Resende. Séo Paulo: Ed. Martin Claret, 2013.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 72, Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 75-
76.
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pressuposto, uma supremacia politico-juridica do Poder Legislativo, representado nas
Assembleias Nacionais, 6rgdos tidos como fontes Unicas de produgdo normativa.

Essa concepcdo de lei torna-se a raiz do principio da legalidade, fundamento basilar do
conceito de Estado de Direito. A lei torna-se o principal instrumento de garantia da liberdade
do individuo contra a acéo de outros e do Estado. Somente mediante a devida forma legal é que
se poderia estabelecer limitacGes as liberdades e obriga¢fes aos cidaddos. Para o conceito

original do principio da legalidade, na licdo de José Afonso da Silva, toda atividade estatal:

(...) fica sujeita a lei, entendida como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa
num regime de divisdo de poderes em que ela seja 0 ato formalmente criado pelos
orgdos de representacdo popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido
na Constituigio. E nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou
o Poder Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer agdo, nem impor
qualquer abstencdo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, sendo em
virtude de lei.®

Todavia, conforme expde Di Pietro, originalmente a concepcdo liberal do principio da
legalidade pressupunha uma vinculagéo negativa da Administracdo Publica. A lei vincularia a
atuacdo estatal no sentido de que esta ndo poderia se efetivar em sentido contrario aos ditames
legais, cabendo-lhe somente executa-los nos seus estritos termos. Ocorre que a
discricionariedade administrativa ainda era ampla, visto que, no siléncio da lei, o Poder Publico

poderia agir segundo critérios préprios. Conforme expde a autora:

Ao lado dessa atividade vista como simples execucdo legal, havia outra, de livre
apreciacdo, na qual a Administracdo PUblica atuava isenta de vinculacdo legal e,
portanto, de controle judicial. Era a forma como se concebia a discricionariedade
nesse periodo.*

Com o avanco do intervencionismo estatal que caracterizou o paradigma do Estado
Social, o principio da legalidade ganha uma conotacao positiva. Como exposto anteriormente,
0 acréscimo de fungdes a cargo do Estado fortaleceu o Poder Executivo, ampliando suas
capacidades normativas. Sob a influéncia do positivismo juridico, a atuacdo da Administracao
Publica passou a ser concebida como algo que necessariamente deveria decorrer de uma
autorizacdo formalizada num instrumento legal. O principio da legalidade € estendido para
vincular toda a atuagdo administrativa, consubstanciado na férmula de que “a Administracao

somente poder fazer o que a lei permite”®?.

60 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
420.

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituigao de 1988. 32 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2012. p. 14.

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/86/edicao-1/principio-da-legalidade. Acesso em 20 de julho de 2023.
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Em termos dogmaticos, e em relagdo ao Direito Publico Brasileiro, em resumo, sdo as
seguintes as concepcdes do principio da legalidade incidente no ordenamento juridico nacional
delineadas pela doutrina classica: do ponto de vista dos individuos, o principio da legalidade
estd insculpido no inciso Il, do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Por
outro lado, da perspectiva da Administracdo Publica, o principio é explicitado no caput do art.
37%% de nossa Carta, vinculando o Poder Publico tanto no &mbito negativo quanto positivo, o
que desdobra o principio da legalidade em dois deveres. O primeiro é o dever de a atuagédo
administrativa ndo contrariar o disposto no texto legal. A vontade emanada da interpretacdo da
lei deve prevalecer e a acdo do administrador deve ser com ela compativel, uma vez que a lei
tem precedéncia (preferéncia). J& o segundo é o dever de conformidade, que significa que a
Administragio Pablica somente pode agir quanto o ato estiver anteriormente previsto em lei®.

N&o obstante a existéncia dessa visdo dogmatica, a crenga “cega” na lei como
instrumento formal de contencdo do arbitrio estatal ou como racionalizacdo do agir
administrativo ndo se mostrou historicamente acurada. Os postulados liberais responsaveis pelo
surgimento do principio da legalidade também se transformaram de forma concomitante a
evolucdo dos paradigmas de atuacéo estatal descritos no tépico anterior.

Cléve aponta alguns dos fatores responsaveis por essas mudancas. Com a emergéncia
do Estado Social, alargam-se as matérias objetos de disciplina legal, assim como a capacidade
normativa do Poder Executivo. Simultaneamente ocorre a denominada “inflacdo legislativa”,
aumentando substancialmente a quantidade de leis produzidas pelo Estado ao mesmo tempo
em que este passa a atuar mais por meio de instrumentos juridicos distintos da lei emanada
formalmente do Parlamento®. Além desse fator, estd o que o autor denomina como
“emergéncia da sociedade técnica”. Os assuntos objetos de regulacdo tornam-se mais dindmicos
e complexos, passando a sociedade a exigir respostas rapidas das autoridades publicas. A
Administracdo torna-se, com isso, dependente do auxilio de especialistas técnicos, burocratas

que, muitas vezes, pouco dialogam com as classes politicas, ocorrendo uma tensédo entre a viséo

63 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

6 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre o principio da legalidade (delegacGes legislativas, poder
regulamentar e reparticdo constitucional das competéncias legislativas), in Temas de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 169.

8 Cleve, Cléverson Merlin. Op. cit. p. 48.



22

do tecnocrata voltada para resultados com aquela que valoriza mais os meios e a legitimidade

do processo®®. Na sintese desse autor:

O vir a tona do Estado social e da sociedade técnica dificulta o exercicio, pelo
parlamento, da funcédo legislativa. Primeiro, porque o Estado social e a sociedade
técnica exigem do Legislativo um preparo técnico que nao pode ser encontrado num
6rgédo cuja composicdo ndo é de especialistas, e sim de mandatarios eleitos. Depois,
porque o processo legislativo nem sempre pode ser célere. De uma estrutura colegial,
formada por um ndmero nem sempre pequeno de congressistas, ndo se pode exigir
que a tomada de decisio seja tdo rapida como a do Executivo.®”

Um segundo fator € o surgimento de uma nogdo “dessacralizadora da lei”. Para Cleve,
um dos fatos responsaveis por esse processo é a ascensdo do sufragio universal. A ampliacéo
do eleitorado e da variedade social e econémica dos representantes politicos fragmenta a
identidade ideoldgica dos Parlamentos, até entdo dominados pelas elites ideologicamente mais
uniformes. Com isso, ha institucionalizacdo dos partidos politicos e profusdo de novas
concepcdes acerca da atuacdo do Estado, tornando o Poder Legislativo o centro por exceléncia
desses embates. Por conseguinte, ndo se concebe mais a lei como instrumento veiculador de
uma “vontade geral”. O debate parlamentar orientado pela razdo nao ¢ mais apto a “descobrir”
essa vontade da nacdo. A lei passa, entdo, a ser entendida como uma “vontade politica do grupo
majoritario no Parlamento’®,

No mesmo sentido, Cyrino aponta outras consequéncias da expanséo do sufragio sobre
0 principio da legalidade:

O avanco do estado de bem-estar social, com o incremento das demandas populares
por conta da expanséo do sufragio, mostrou: i) que a lei ndo € bastante para dar todas
as respostas esperadas pela populagdo, bem como ii) que administrar envolve bem
mais que a¢Bes mecénicas de aplicagdo da lei. Em verdade, em face das necessidades
surgidas a partir do avanco do Estado social, e, posteriormente, pelo Estado que se
convencionou chamar regulador, a legalidade como instrumento de vinculagdo
reforcada do agir administrativo se mostrava, no minimo, insuficiente.5°

Para Gustavo Binenbojm, s&o cinco as razdes que seriam responsaveis por uma “crise
do principio da legalidade”, as quais se vinculam a um descrédito tanto no que se refere a
legitimidade quanto a insuficiéncia da lei. A primeira delas é a j& descrita inflagdo legislativa
derivada do aumento da complexidade da funcgéo estatal e da necessidade de atender a interesses
corporativos que passam a dominar a atividade legiferante’™. A segunda refere-se a experiéncia

historica de que a lei pode veicular instrumentos de injustica e servir como fundamento para

% |dem. lbidem. p. 49.

87 1dem. Ibidem.

8 |dem. Ibidem. p. 47.

8 CYRINO, André. Op. cit. p. 57.

™ Paulo Otero aponta fendmeno semelhante que conceitua como ‘“neocorporativizagdo da decisdo politica”.
OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. 22
Edicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 139-143.
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barbaries, como foram aquelas vivenciadas pela humanidade durante a ascensdo de regimes
totalitarios. A terceira € a perda de importancia da lei, decorrente de sua concepgdo como
instrumento imperfeito e que ndo seria o legitimo veiculador de uma “vontade geral”. A quarta
consiste-se no grande aumento do numero e da variedade de instrumentos juridicos
infraconstitucionais editados pela Administracdo Publica, decorrente, novamente, da
intensificacdo da atuagdo normativa do Estado. Por fim, a quinta é a intensificagdo da
interferéncia do Poder Executivo sobre a producédo legislativa tradicional, seja pelos meios
constitucionalmente previstos de sua atuacdo no processo legislativo (iniciativa, sancéo, veto,
solicitacdo de urgéncia para seus projetos, etc.) seja pelos meios indiretos (e ndo previstos
formalmente) caracteristicos de sua atuagdo politica num regime de coalizdo?.

Esse conjunto de fatores, em resumo, erigiu, por parte da doutrina, uma nova concepgao
do principio da legalidade que ndo se restringe mais puramente a concepcdo formal de lei.
Ressalte-se, primeiramente, que essa desmistificacdo da legalidade ndo torna a atuacédo
administrativa desvinculada. N&o ha uma extingdo de parametros para dar lugar ao arbitrio’?. O
que ocorre € uma mudanca do parametro de vinculacdo da atividade da Administracdo Pablica,
deixando de ser a lei em sentido estrito e abrangendo outras fontes normativas. Segundo Eros

Roberto Grau:

Um novo sentido é atribuido ao principio com a admissdo de que a Administracdo,
tanto quanto os particulares, esté limitada pelas normas juridicas que produzir (legem
patere quam fecisti). Assim, ela esta sujeita ndo a lei (expressdo de ato legislativo),
mas a norma que fez, no exercicio de funcdo normativa. Dai a vinculagdo da
Administracdo ndo a lei, mas as normas juridicas, inclusive as que ela mesma tiver
ditado, em decorréncia da lei.”

Dessa maneira, alguns autores desenvolvem a ideia de que a legalidade administrativa
deve ser substituida por uma visdo mais abrangente de vinculacdo, que passaram a denominar
“principio da juridicidade”’®. De acordo com essa perspectiva, a atuacdo administrativa,
inclusive na sua funcdo normativa/regulatéria, fundamenta-se diretamente na Constituicdo e
nos direitos fundamentais, e ndo necessariamente na lei em sentido formal, a qual, muitas vezes,

pode ser lacbnica ou omissa e ndo conter todas as diretrizes necessarias para uma gestao

I BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito Administrativo e seus novos
paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 145-204. p. 148-153.

2 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da fungdo
regulatdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 40.

8 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 178-
179.

4 Como um dos precursores da denominacdo cf. MERKL, Adolf. Teoria general del derecho administrativo.
Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, 1935. p. 132 ss.
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eficiente da coisa publica que atenda aos objetivos delineados na Constituicdo”. Para Medauar,
o principio da legalidade passou a assentar-se sobre bases valorativas que vinculam a
Administracdo ndo apenas a lei votada pelo Parlamento, mas também aos preceitos
fundamentais que perpassam todo o ordenamento juridico, ressignificando o principio ndo mais
como uma relacéo entre a lei e 0 ato administrativo, mas sim numa relagdo mais larga entre o
proprio ordenamento e a Administracdo’®. A legalidade passa a fazer referéncia ndo a uma
espécie normativa especifica em sentido formal, mas ao ordenamento juridico em sentido
material, a um “bloco de legalidade ou de constitucionalidade que engloba tanto a lei como a
Constituicdo™’.

Todavia, essa nova concepcao do principio ndo é imune a criticas. Carlos Ari Sundfeld
afirma que a releitura do principio da legalidade acaba substituindo a sacralizacéo da lei, tipica
dos modelos liberais, por uma sobrevalorizacdo da Constituicdo, implicando num excesso de
subjetivismo do agir do administrador publico, dada a indeterminacdo, conceitos abertos e
abrangéncia das normas contidas tipicamente nos textos constitucionais’®. Além disso, a
atuacdo diretamente derivada de principios constitucionais, por meio de métodos de
ponderacdo, confere um leque amplo a atuacédo discricionaria da Administracdo Publica, o que
daria espaco a arbitrariedades. Por outro lado, ampliam-se os pardmetros de controle dos atos
administrativos, 0s quais ndo necessariamente garantiriam maior racionalidade na edi¢do desses
atos.

Essa nova concepc¢do do parametro de vinculacdo do agir estatal naturalmente repercute
no exercicio da atividade normativa pela Administracdo Publica. Ao se ampliar o bloco de
legalidade, aumenta-se também o espaco de discricionariedade do regulador na edigdo de seus
atos normativos, que ndo seriam parametrizados tdo somente nas leis autorizadoras.
Consequentemente, e no sentido oposto, também se aumenta o grau de subjetividade passivel
de ser utilizada pelos entes controladores desses atos quando questionada a sua legalidade.
André Cyrino aponta para a critica direcionada especificamente ao excesso de subjetivismo
judicial que essa vinculacdo a juridicidade pode gerar, 0 que traria também questdes
relacionadas a legitimidade democratica dessa ampliacdo do controle exercido pelo Poder
Judiciério:

O que se esté a afirmar é que o principio da juridicidade pode néo ser exatamente um

caminho para estreitar a vontade administrativa as opc¢des dos representantes eleitos
do povo. Ele pode se desdobrar em mecanismo de incremento da capacidade de

> BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 180.

8 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 172.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 839.

8 SUNDFELD, Carlos Avi. Direito Administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 134.
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controle juridico, o que acaba subordinando a Administracdo Publica a um forte
direcionamento pelo Poder Judiciario. Com isso, cria-se um novo problema de
delegacdo (aos juizes), o que robustece o déficit de legitimidade causado pela
transferéncia de poderes incialmente feita pelo legislador ao Administrador. Serdo os
juizes os atores que aferirdo — pelas amplas portas do acesso a justica para o controle
dos atos administrativos — se a ponderacdo administrativa deve ser mantida, e poderdo
reconsiderar aspectos técnicos com os quais ndo estdo familiarizados.”

Dessa forma, a releitura do principio da legalidade gera, por um lado, um refor¢o na
amplitude dos parametros de controle da Administracdo Publica e, por outro, suscita questdes
concernentes a legitimidade de alguns dos instrumentos de controle realizado por autoridades
judiciais. Assim, ganham relevancia outras formas de controle efetivadas por poderes
constituidos que estejam mais préximos da vontade democratica dos cidaddos sujeitos a atuacdo
administrativa, como o € aquele realizado pelo Poder Legislativo, dentre os quais encontra-se a
sustacao dos atos normativos exorbitantes do poder regulamentar, tema central deste trabalho.

Apesar dessa ampliacdo dos pardmetros de vinculacdo da Administracdo Publica,
conforme afirma Gilmar Mendes, ndo se pode negar que a teorizagao classica do principio da
legalidade permaneceu insubstituivel como forma de garantia de direitos e de limitagdo ao
funcionamento do Estado®. Por consequéncia, o principio da reserva legal (ou reserva de lei) e
o subprincipio da “preferéncia” (ou “primazia) da lei continuam sendo alguns dos principais
conceitos dogmaticos responsaveis pela limitacdo dos poderes normativos exercidos pela
Administracdo Publica.

A reserva de lei pode ser resumidamente conceituada como a técnica adotada pelo poder
constituinte para conferir ao Poder Legislativo a competéncia de editar normas que disciplinem
ou limitem matérias e direitos sensiveis®l. Por meio dessa técnica, 0 ordenamento constitucional
destaca certas matérias que deverao ser disciplinadas por meio de lei em sentido formal ou de
ato com forca de lei, atos estes que devem ser elaborados pelo Poder Legislativo seguindo os
procedimentos do devido processo legislativo. Possui, portanto, duas dimensdes: uma negativa,
que inadmite a regulacdo desse conjunto de matérias por qualquer outra fonte de direito que
ndo a lei; outra, positiva, a qual admite que apenas a lei pode definir limitagdes ou restri¢es a
esse conjunto de direitos e matérias®?.

A reserva de lei ndo se confunde com a denominada “reserva de Parlamento”, que se
refere & competéncia do orgdo editor do ato legal. A reserva de Parlamento incide sobre o

conjunto de matérias que necessariamente deverdo ser elaboradas pelo Poder Legislativo por

" CYRINO, André. Op. cit. p. 63.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9% Edigéo. Séo
Paulo: Saraivalur, 2014. p. 838.

81 |dem. Ibidem. p. 64.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 843.
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meio de ato com forca de lei. Com isso, 0 constituinte exige que, em certos temas, haja uma
deliberacdo que se dé nos tipicos moldes do funcionamento das Casas Legislativas,
assegurando, assim, a legitimidade democratica na disciplina de temas e assuntos sensiveis a
comunidade nacional®®. Em relagio aos fatos que ensejam a existéncia dessa reserva, afirma

Canotilho:

A publicidade que rodeia a sua discussdo, o acompanhamento dos debates pela
opinido publica e a sua difusdo pelas mass media, a possibilidade de intervencéao de
todos os partidos representados (ndo apenas dos que directa ou indirectamente
constituem também o governo), justificardo que a constituicao (a reserva de lei deve
ter um fundamento evidente num preceito constitucional) reserve a lei formal da
assembleia a disciplina de certas matérias.®

A doutrina classifica a reserva de lei em absoluta e relativa®. A primeira ocorre quando
a norma constitucional prescreve a lei a disciplina exclusiva da totalidade de determinada
matéria, impossibilitando sua regulamentacdo por meio de outras fontes de direito. Dessa
forma, demanda-se do legislador um esforco de detalhamento exauriente no texto legal. “Numa
reserva absoluta, a lei deve conter o fundamento e a totalidade dos critérios de deciséo, no caso
concreto, nio conferindo ao agente qualquer margem de liberdade na sua aplica¢do”®. Exemplo
desse tipo de reserva, exposto por Gilmar Mendes, é aquele previsto no art. 14, § 1° da
Constituicdo de 1988, que prevé que “lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade”.

A reserva legal relativa, por sua vez, tem lugar quando a Constituicdo, embora
estabeleca a existéncia necessaria de uma lei, permite que haja um espaco de conformidade
regulatoria pela Administracdo Publica. Assim, a lei pode prever as bases, fundamentos e
regime juridico geral da matéria, que podera ter sua regulamentacdo complementada por outra
fonte normativa de carater infralegal®’. “Embora a lei deva dar o primeiro passo, transfere-se
ao administrador a avaliagdo da oportunidade e da conveniéncia de sua propria agdo”®,
Exemplos na Constituicdo brasileira atual sdo inameros, podendo-se citar o disposto no § 12 do
art. 153%, que permite ao Executivo, por meio de Decreto, alterar as aliquotas dos impostos ali

elencados, atendidas as condiges e os limites estabelecidos em lei.

8 |dem. lhidem.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 725.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 843.

8 XAVIER, Alberto. Legalidade e tributagdo. In: Revista de Direito Pablico, n® 47-48, jan. 1978. p. 332.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 843.

8 CYRINO, André. Op. cit. p. 65.

8 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagéo de produtos estrangeiros; Il - exportacéo,
para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; I11 - renda e proventos de qualquer natureza; IV - produtos
industrializados; V - operagdes de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI -
propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar. § 1° E facultado ao Poder
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André Cyrino chama a atencdo para a dificuldade de existéncia de reservas absolutas
nos ordenamentos constitucionais modernos. A complexidade da atua¢do normativa do Estado
gera dificuldades para que a lei esgote completamente a disciplina de determinada matéria, o
que pode exigir algum tipo de adaptacdo para hipoteses ndo previstas pelo legislador®. No
mesmo sentido aponta Gilmar Mendes, que, citando Canotilho, afirma que “todas as reservas
acabam sendo relativas, pois, ao fim e ao cabo, deixam aos Orgdos concretizadores
(administrativos e jurisdicionais) uma margem maior ou menor de intervengio™:.

Ja o subprincipio da “preferéncia da lei” refere-se, em termos sintéticos, ao fato de que
algumas matérias cuja disciplina ndo é absolutamente reservada ao instrumento formal de lei
podem, por conseguinte, ser tratadas em atos normativos de espécie e hierarquia distintos.
Entretanto, na hipotese de essa matéria ser objeto de disciplina por meio de lei (ou ato com
forca de lei), esta passa a ter preferéncia, ou proeminéncia de validade, sobre todo e qualquer
ato normativo de natureza secundaria editado pelo Poder Executivo®.

Sobre esse subprincipio, Canotilho afirma que o “regulamento ndo pode contrariar um
acto legislativo ou equiparado. A lei tem absoluta prioridade sobre os regulamentos, proibindo-
se expressamente os regulamentos modificativos, suspensivos ou revogatorias das leis”%. No
mesmo sentido é a licdo de Ana Paula de Barcellos, para a qual a preeminéncia da lei exige que
qualquer ato infralegal seja considerado invalido se estiver em antinomia com alguma lei, a
qual prevalecera sobre toda categoria normativa inferior®.

Percebe-se, em conclusdo, que a evolugdo dos paradigmas da atuacdo estatal exigiu
também uma revisao e atualizacdo de principios balizadores da atuacdo normativa do Estado,
como o é o principio da legalidade, o que ndo significou, necessariamente, um abandono da
visdo da lei como instrumento garantidor de liberdades e de limitacdo ao poder. Porém, a lei
formal deixou de reinar de forma absoluta sobre o ordenamento juridico, que passou a ser
concebido como um conjunto composto por fontes normativas variadas e editadas por diferentes
departamentos estatais. Em termos institucionais, o Poder Legislativo deixou de ser o Unico
centro de producao de normas juridicas, compartilhando cada vez mais essa fungdo com 0rgaos
pertencentes ao Poder Executivo. Em torno disso estd o fenémeno da descentralizagdo da

atividade legislativa, que serd abordado no tdpico a seguir.

Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados
nos incisos I, I, IVe V.

% |dem. Ibidem. p. 67.
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%2 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 136.
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% BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. 2018. p. 146-147
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1.3. A descentralizacdo da atividade normativa

Mesmo nas concepcdes classicas do principio da separacao dos poderes, admite-se, em
menor ou maior medida, o exercicio de atribuicbes normativas por érgdos distintos do Poder
Legislativo. Como abordado anteriormente, os modelos categorizados como “flexiveis”
admitem controles interorganicos entre os poderes e o0 exercicio de atribuicbes denominadas
“atipicas” que ndo correspondem diretamente a fungdo estatal especificamente designada para
aquele departamento ou que poderia ser melhor exercida por ele. Montesquieu, por exemplo,
apesar de ter sua teoria enquadrada nos modelos ditos “rigidos”, defendia a participacdo do
Poder Executivo no processo de elaboracdo normativa por meio da deliberacdo executiva, que
se concretizava por meio da sangdo ou veto de proposicoes legislativas®®.

Nesse sentido, abordar o fendmeno da descentralizagdo da atividade normativa deve
adotar como pressuposto a diferenciacdo das fungdes estatais concernentes a producdo de
normas juridicas. Isso porque, nos sistemas constitucionais contemporaneos, a elaboracdo de
normas juridicas ndo € monopdlio ou atribuicdo exclusiva do Parlamento. A funcdo normativa
do Estado ndo se confunde com a funcéo legislativa. Aquela é género da qual esta € espécie.
Para Clemerson Cléve, a fun¢do normativa pode, inclusive, ser exercida por particulares. Este
autor destaca o fato de que a propria autonomia privada tem fungdo normativa, que se concretiza
na efetivacdo dos negdcios juridicos. Assim, a producdo de normas no Estado de Direito
contemporaneo e a sua consequente regulacdo dos interesses e direitos pode derivar tanto de
um poder autdbnomo advindo da autonomia privada quanto de um poder heterénomo, este sim
derivado da normatizacdo estatal e monop6lio do Poder Publico. O autor diferencia, por
conseguinte, a funcdo normativa da funcdo legislativa pelo fato de esta ser uma forma
heterdnoma de regulacdo dos interesses dos particulares®®.

Este autor usa o termo “fun¢@o legislativa” em sentido material, referindo-se ao poder
estatal de produzir regras gerais e abstratas. Marcilio Filno®” destaca que essa funcao legislativa,
ou funcdo normativa exercida de forma heterdbnoma pelo Estado, diferencia-se em duas
espécies. A primeira refere-se a funcdo legislativa propriamente dita, que, no sistema brasileiro,
refere-se a atividade de producdo de atos normativos com a natureza de lei (ou ato equiparado,

com forga de lei, como o sdo as medidas provisorias, leis delegadas, etc.), cujo processo de

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Op. cit.
% CLEVE, Clemerson Merlin. Op. cit. p. 70-72.
% FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Op. cit. p. 67.
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elaboracdo é disciplinado constitucionalmente e exige alguma participagdo do Poder
Legislativo. A segunda refere-se a producdo de instrumentos normativos baseados na
supremacia estatal que ndo se equiparam a lei e que ndo pressupdem, necessariamente, a
participacdo do Poder Legislativo, estando, em termos de validade e de hierarquia juridica,
abaixo desta espécie normativa. Trata-se da denominada “fun¢ao regulamentar”.

Na definicdo de José Carlos Francisco, a funcéo regulamentar consiste-se na:

(...) competéncia exclusiva do Executivo para a producdo de normas juridicas
diretamente voltadas a constitui¢do ou a atos legislativos primarios, sendo inexigivel
a participacédo obrigatoria ou ordinaria do Legislativo ou de outro poder na formagao
ou conferencia de validade da norma regulamentar. Seu fundamento politico, légico
ou material est4 relacionado com equilibrio e independéncia entre as fungdes
conferidas aos trés poderes: capacitagdo da administracdo publica para a
concretizacdo das normas gerais editadas pelo Legislativo, necessidade de
padronizacdo e impessoalidade das a¢Bes da administracdo publica em face de
preceitos legais amplos e abstratos, e também flexibilizacdo do processo normativo
para fazer frente as novas exigéncias da sociedade contemporanea. O fundamento
juridico da competéncia regulamentar sempre sera o ordenamento posto, que de forma
expressa ou implicita reconhece a necessidade de producdo regulamentar em razéo
das atribuicdes executivas confiadas a entes pablicos.%

A funcédo regulamentar concretiza-se por meio da producdo de instrumentos juridicos
denominados regulamentos, que, em termos sintéticos, sdo atos normativos dotados de
abstracdo, generalidade, imperatividade e impessoalidade, editados por ¢&rgdos da
Administracdo Publica (sobretudo pelo chefe do Poder Executivo) que vinculam-se,
juridicamente, de forma direta a Constituicdo (regulamentos autbnomos) ou a atos normativos
infraconstitucionais de natureza primaria, tais como leis ordinarias, leis complementares, leis
delegadas, decretos legislativos, resolucdes e medidas provisorias (regulamentos de execucdo
ou regulamentos delegados)®®. Tratam-se das fontes de direito mais corriqueiras e abundantes
no direito administrativo. “Dificilmente uma relagdo administrativa ou uma atividade
econdmica e social ndo terd um aspecto regulado por tal espécie normativa. Alias, a intensidade
da producio normativa regulamentar é algo que salta aos olhos**%,

Diferenciados esses conceitos, pode-se definir a descentralizacdo da elaboracédo
normativa, em termos genéricos, como o fendmeno de ampliacdo das possibilidades e
capacidades de criacdo de atos normativos (normas juridicas), ndo necessariamente sob a forma
de lei, por outros 6rgdos do Estado que ndo especificamente o Poder Legislativo. Trata-se da

ampliacdo do exercicio da funcdo normativa direcionada para diferentes departamentos

% FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 458-459.
% |dem. Ibidem. p. 459.
100 CYRINO, André. Op. cit. p. 105.
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estatais’®, que exercerdo uma funcdo legislativa propriamente dita ou uma funcéo
regulamentar.

Na classificacdo utilizada por Cléeve, essa descentralizacdo pode se dar de duas formas:
descentralizacdo interna, que se constitui naquela efetivada dentro do préprio Legislativo,
transferindo-se atribuicbes e competéncias exercidas pela totalidade do Parlamento
(representada concretamente nos respectivos Plenarios) para outros 6rgos internos da Casal%?;
e descentralizacdo externa, que se refere a transferéncia, autorizada pelo poder constituinte ou
pelo legislador ordinario, da atribuicdo de elaboracdo normativa para 6rgaos ou entidades
pertencentes a esfera funcional-burocratica dos demais poderes ou diretamente para a
sociedade’®,

A descentralizacdo da elaboracdo de normas decorre essencialmente da propria
evolucdo dos paradigmas de atuacdo estatal e da releitura dos principios da separacdo dos
poderes e da legalidade descritos anteriormente. Para José Carlos Francisco, essa

descentralizacdo da competéncia normativa:

Tende a favorecer a diminuicdo dos efeitos perversos da inflagdo normativa, pois,
conferindo capacidade de ordenar comportamentos para entes dotados de autonomia
em relacdo a administracéo executiva central (especializados em determinadas areas
de interesse social e econdmico), espera-se com isso a ampliacdo da precisdo técnica
do ordenamento. Despolui-se 0 ambiente da lei, uma vez que a descentralizacdo
partilha a producdo normativa e facilita a orientagdo dos segmentos interessados.*%*

De fato, conforme salienta Gustavo Binenbojm, a ascensdo do modelo de Estado
Regulador ampliou o exercicio da funcdo normativo-regulatéria efetivada pelo Poder Pablico,
devendo este estar capacitado e preparado para enfrentar prontamente as inimeras e complexas
questdes de cunho técnico que advém dessa ampliacdo. Essas exigéncias de rapidez e eficiéncia
ndo se coadunariam com o processo moroso de elaboracdo da lei formal derivada, sobretudo,
da estrutura parlamentar sobre a qual se constituem os Poderes Legislativos. Assim, a previsao
do exercicio direto de atribuicdes normativas pelos diferentes érgdos do Poder Executivo é uma
decorréncia do fato de que “é absolutamente impossivel (e indesejavel) que todas as multiplas
atribuic@es e necessidades de decisdes administrativas regulatorias pudessem estar previamente

determinadas pela lei”%,

101 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit. p. 74.

102 Exemplo concreto esta contido no inciso | do § 2° do art. 58 da Constituicdo Federal de 1988, que permite aos
respectivos regimentos internos de cada Casa do Congresso Nacional delegar as comissdes a competéncia de
discutir e votar diretamente proposicdes, dispensando sua deliberacdo pelo plenario (salvo recurso de um décimo
dos membros da Casa), sdo as denominadas tramitagdes conclusivas ou terminativas

103 Idem. Ibidem.

104 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 61.

105 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 140.



31

No mesmo sentido aponta Ana Paula de Barcellos, segundo a qual a ampliacdo das
funcbes do Estado ocasionou um crescimento exponencial da atuagéo do Poder Executivo e da
Administracdo Publica, passando esta a contar com varios 6rgaos que diariamente tém de lidar
com questdes técnicas e respostas rapidas, ao tempo em que os Parlamentos nacionais ndo
conseguiriam acompanhar tempestivamente essa dindmica no exercicio de suas atribuicoes
tipicas, ndo produzindo respostas de forma célere e efetiva a essas complexidades®®®.

Entretanto, embora considerada uma decorréncia necessaria da evolugdo dos modelos
de Estado, a descentralizacdo da elaboracdo normativa ndo esta imune a criticas. Em sentido
oposto a José Carlos Francisco, Egon Bockmann Moreira chama a atengdo para o fato de que o
aumento da complexidade e do ambito material da regulacdo estatal, bem como a distribuigéo
da capacidade normativa a 6rgdos distintos do Legislativo, resultam numa correspondente
multiplicagdo das normas juridicas, contribuindo para a “inflacdo” normativa vivida pelos

ordenamentos juridicos da atualidade. Para este autor:

(...) a liberalizagdo dos mercados e o aumento do nimero de emissores de comandos
legais resultaram no fendmeno da multiplicagdo das normas. Os sujeitos com
competéncia normativa crescem em propor¢do aritmética, gerando um aumento

desagregado de regras autbnomas em proporcdo geométrica. Onde esta escrito

“liberalizagdo e desregulamentagio”, leia-se “avalanche de normas”.%"

Carlos Ari Sundfeld faz consideracdes semelhantes, afirmando que os ordenamentos
juridicos atuais vivem uma “era da concorréncia normativa”l%, Isso porque o aumento do
nimero de setores da economia objeto de regulacdo estatal, aliado ao fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito, tornaram o Executivo, o Legislativo e o Judiciario “produtores
intensivos de normas sobre questdes administrativas”2%°,

Expostas essas consideracGes preliminares sobre o conceito de descentralizacdo da
atividade normativa, faz-se necessario destacar por meio de quais instrumentos, ou processos,
esse fendmeno se efetiva. Atualmente, dois ganham destaque na doutrina: a deslegalizacdo e a

delegacéo legislativa.

1.3.1. Descentralizacéo e deslegalizacao

106 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 148. ~
107 MOREIRA, Egon Bockmann. Os limites a competéncia normativa das agéncias reguladoras. In: ARAGAO,
Alexandre dos Santos (org.). O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 192-
193.

108 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit. p. 253.

109 1dem. lbidem. p. 250-252.



32

A deslegalizagdo ndo possui definigdo uniforme na doutrina e pode ser entendida de
modos diversos. Em sentido lato, a deslegalizacdo pode ser concebida como a perda, pelos
poderes que tradicionalmente exercem a funcéo normativa, da efetiva capacidade de disciplinar
determinadas atividades ou matérias, o que possibilita a producéo e aplicacéo difusa de normas
juridicas, num espaco antes reservado a lei, por meio de outras fontes do direito*'°. Em sentido
mais estrito, a deslegalizacdo significa a transferéncia, da lei para o regulamento, da
normatizacdo de determinadas matérias. Essa transferéncia pode ser promovida pelo poder
constituinte originario ou reformador, ou ainda pelo proprio Poder Legislativo. Ou seja, na
deslegalizacdo, o ato normativo que a promove tem como finalidade ‘“abaixar” o nivel
hierarquico de matérias disciplinadas por uma lei, a0 mesmo tempo em que visa autorizar o
tratamento do tema por meio de instrumentos normativos secundarios, sobretudo
regulamentos**?,

Na definicio de Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramoén Fernandez, a
deslegalizacdo constitui-se numa “operagdo que efetua uma Lei que, sem entrar na regulacdo
material de um tema, até entdo regulado por lei anterior, abre referido tema a disposi¢cdo da
potestade regulamentar da Administragio”!!2, Dessa forma, uma “lei deslegalizadora” nao
possui, em si, um conteldo material, ndo € um instrumento normativo que deve, posteriormente,
ser objeto de regulamentacdo. Trata-se de uma técnica, veiculada por meio do diploma legal,
de “degradacgdo formal” de uma lei anterior, de forma que a matéria veiculada nessa lei anterior
possa ser tratada, de forma plena, por um ato normativo secundario posterior. Assim, esse ato
secundario pode, por si s6, ndo somente revogar o contetido dessa lei anterior, como, também,
inovar o ordenamento juridico disciplinando a matéria de forma plena.

Para Aragdo, a deslegalizacdo seria a propria retirada, pelo legislador, de sua
competéncia de disciplinar certas matérias do dominio da lei, transformando a sua disciplina
normativa apenas do dominio do regulamento®'®. No mesmo sentido, Barroso afirma que, na
deslegalizacéo, 0 ato normativo editado pelo Poder Executivo tem o condéo de criar direitos e
obrigacGes em carater primario, sem vinculagdo a lei, podendo inclusive revogar atos de

hierarquia legal que por ventura com ele conflitem!4, Para ambos os autores, esse fendmeno

110 FRANCISCO, José Carlos. p. 58.

111 Idem. Ibidem. p. 58-59.

112 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Trad. Por
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 277

113 ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder normativo das agéncias reguladoras independentes e o Estado
democratico de Direito. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 37, n® 148, out. a dez. de 2000, p. 292. Disponivel
em: www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/646. — Acesso em 25 de julho de 2023.

114 BARROSO, Luis Roberto. Regime juridico da Petrobras, delegacdo legislativa e poder regulamentar: validade
constitucional do procedimento licitatorio simplificado instituido pelo Decreto n® 2.745/98. Parecer sem nimero.
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seria vedado em nosso ordenamento constitucional diante dos principios da legalidade, da
preferéncia e universalidade material da lei e da separacéo de poderes.

De fato, no Brasil, a doutrina se divide quanto a viabilidade juridico-dogmatica da
deslegalizacéo diante do disposto na Constituicdo Federal de 1988. No entanto, foge do escopo
deste trabalho expor de forma pormenorizada o posicionamento daqueles que a defendem e
daqueles que a refutam, limitando-se a conceitua-la como um dos possiveis processos por meio

do qual a descentralizacéo da atividade normativa se efetiva.

1.3.2. Descentralizacéo e delegacéo legislativa

Diferente é a polémica em torno de outro processo de descentralizacdo, a denominada
delegacdo legislativa. Na definicdo de André Cyrino, delegacdo legislativa pode ser entendida
“como a atribuicdo de fungdo normativa & Administracdo Publica, para que esta exerca poderes
de fixacdo de normas ditas secundarias, em razdo de decisdo legislativa deliberada, velada, ou
em razdo da inércia do Congresso Nacional”®®. Ja na definicdo de Carlos Roberto Siqueira
Castro, trata-se da transferéncia da funcdo normativa atribuida originariamente ao Poder
Legislativo a érgdos e entidades especializadas integrantes do proprio Poder Legislativo ou de
outros poderes, desde que prevista na Constituicdo ou em lei formalt®,

Cleéve a classifica de duas formas: a delegacdo com assento constitucional e a delegagéo
andmala. A primeira da-se “quando a Lei Fundamental confere ao ato normativo do Executivo
natureza de ato legislativo™’. Para o autor, no sistema constitucional brasileiro, essa forma de
delegacdo somente se consubstancia por meio da lei delegada, espécie normativa primaria
prevista no art. 59 da Constituicdo, cujo processo de formagéo encontra-se previsto no art. 68

da Carta da Republica®®. Essa delegacio, portanto, pressupde uma “lei de autorizagio” votada

Rio de Janeiro, 9 de janeiro de 2006. p. 17. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-luis-roberto-
barroso-procedimento.pdf - Acesso em 25 de julho de 2023.

115 CYRINO, André. Op. cit. p. 41.

116 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Congresso e as delegaces legislativas. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
p. 81

117 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit. p. 115.

118 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da RepUblica, que devera solicitar a delegagio ao
Congresso Nacional. § 1° N&o serdo objeto de delegacéo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacéo sobre: | - organizacéo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a
garantia de seus membros; Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; Il - planos
plurianuais, diretrizes orcamentérias e orcamentos. § 2° A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de
resolugdo do Congresso Nacional, que especificara seu contetido e os termos de seu exercicio. § 3° Se a resolugédo
determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votagdo Unica, vedada qualquer
emenda.
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pelo Poder Legislativo (no Brasil, essa “lei de autorizagcdo” toma forma de Resolugdo do
Congresso Nacional, conforme disp8e o 82° do art. 68 da Constitui¢do) e uma “lei autorizada”
elaborada pelo Poder Executivo. A delegacdo anbmala, por sua vez, pode ser entendida como

aquela:

(...) autorizada pelo parlamento, mas que implica a producdo, pelo Executivo, de ato
normativo despido de forca de lei e, portanto, dotado de carater regulamentar. Esse
tipo de delegacdo ndo se confunde com a delegacdo com assento constitucional
porque: 1) o beneficiario ndo serd necessariamente o governo; 2) o ato normativo
praticado pelo 6rgdo beneficiario ndo terd forma e/ou forca de lei; 3) ndo obstante
possa estar prevista no Texto Constitucional (Alemanha), normalmente, a
Constituicdo a ela ndo se refere. Trata-se, na verdade, de férmula ampliativa do poder
regulamentar do Executivo.!'®

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, utilizando-se da classificacdo proposta por Eduardo
Garcia de Enterria, comenta que existem trés modos de delegacdo normativa'?’: a recepticia,
que ocorre quando ha expressa transferéncia legislativa ao Poder Executivo para que este
produza atos com forca de lei, esgotando-se essa capacidade com o seu efetivo exercicio, ou
seja, com a producdo da norma delegada (trata-se da mesma conceituacdo da delegacdo com
assento constitucional exposta por Cleve); a remissiva, que consiste-se na remessa promovida
pela propria lei a uma normatizacdo a ser produzida em um momento posterior pela
Administracdo Publica e que ndo terd a mesma hierarquia da lei delegante (ou autorizadora),
submetendo-se aos limites e quadros substantivos impostos por esta (a delegacdo remissiva
ganha forma, portanto, no exercicio da funcao regulamentar), além disso “seu exercicio pelo
delegatario ndo esgota nem consome a delegacdo remissiva, que podera ser por ele alterada ou
revogada a qualquer tempo, ainda porque o Poder Legislativo ndo assume como proprio o
contetido da norma”'?; por fim, o terceiro modo ¢é a deslegalizacdo (entendida aqui como
espécie de delegacdo), a qual, conforme ja exposto anteriormente, ocorre quando a lei retira
certas matérias de seu dominio, permitindo sua disciplina por meio de instrumentos normativos
secundarios, como regulamentos.

Utilizando-se de conceitos semelhantes, Sérgio Guerra classifica as delega¢des em duas
espécies: as nominadas, que decorrem expressamente do texto constitucional, como o € a

prevista no art. 68 da Constituicdo Federal de 1988, e as inominadas, que:

(...) compreende as variadas experiéncias de atribuicdo de fungdo normativa sem a
previsdo constitucional expressa, e que, costumeiramente, se perfazem no curso da
estruturagdo de determinado 6rgdo ou entidade da administracdo direta ou indireta.
Esses entes recebem, para além de suas funcdes tipicamente executivas, competéncia
materialmente normativa para disciplinar, na mais das vezes, por via de resolugdo ou
instrucdo normativa, 0 setor ou a atividade abrangida pelo servico puablico assim

119 Idem. lbidem. p. 117-118.
120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes no direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
121 |dem. lbidem. p. 165.
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descentralizado. Tais delegacBes decorrem ou devem decorrer de uma outorga legal,
e desde que se atenham e sejam exercidas nos limites dos poderes que foram
transferidos (intra legem), sdo compativeis com a ordem juridica, isto é, ndo sdo
atentatorias do Direito, antes, como ja mencionado, decorrem até de uma exigéncia
das necessidades cotidianas.'??

A possibilidade juridica da existéncia de delegacdes de atribui¢cbes normativas,
sobretudo aquelas classificadas acima como “andémalas” ou “inominadas”, representou um
ponto polémico na doutrina administrativista e constitucional brasileiras. Com efeito, como
demonstrado pelas proprias classificagdes doutrinarias expostas acima, a delegacdo de
capacidades de producdo de normas juridicas ndo representa um tema com definigdo e modelos
unicos, sua moldura e efetivacdo depende dos ordenamentos constitucionais e legais dos
diferentes sistemas juridicos existentes'?,

Diante das especificidades do sistema brasileiro, varios autores adotaram posicado
contréria a possibilidade de qualquer criagdo normativa por parte dos 6rgdos da Administracdo
Publica que ndo o Legislativo, que seria o Unico 6rgdo com competéncia de inovar no
ordenamento juridico e criar direitos e obrigacGes. Trata-se da denominada “doutrina da
indelegabilidade”. Na sintese de André Cyrino, em importante obra sobre o tema, a doutrina da
indelegabilidade, de maneira geral, fundamenta-se numa concepcdo estrita do principio da
separacdo dos poderes e na percepc¢do de que o principio da legalidade formal consubstancia
um mecanismo indispensavel a contencio do arbitrio estatal e da autoridade®?*. Esses autores
adotam, em sintese, trés premissas basicas concernentes ao Estado de Direito, ao principio

democratico e ao principio da separacdo de poderes:

i) no Estado de Direito, o administrador se submete & lei emanada do Parlamento e
sua acdo so se baseia nela; ii) a democracia impde que as hormas da sociedade sejam
por ela criadas, através de seus representantes (os parlamentares); e iii) a separagéo de
poderes, ao definir 6rgéos definidos (Executivo, Legislativo e Judiciério) para
especificas funcbes (administrativa, legislativa e judicante), imp&e que o Legislativo
(e ndo os demais) seja o responsavel pela criacdo de normas autbnomas (as que criam,
modificam e extinguem direitos).*?

A posicdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, por exemplo, bem sintetiza os
pressupostos adotados por essa doutrina®?®. Este autor faz uma exegese restrita do principio da
legalidade contido no inciso Il do art. 5° da Constitui¢do, que ndo daria margem a inovagédo

juridica por meio de espécies normativas secundarias. Além disso, ressalta o termo “fiel

12 GUERRA, Sérgio. Funcgdo normativa das agéncias reguladoras: uma nova categoria de direito administrativo?
Revista Direito GV, v.7, n.1 S8o Paulo Jan./Jun. 2011. p. 136.

123 FERREIRA FILHO, Marcilio. Op. cit. p. 71.

124 CYRINO, André. Op. cit. p. 76.

125 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 174

1286 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Lei e regulamento — a chamada “reserva de lei” — as delegacdes
legislativas disfarcadas. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 49-50. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 5-16
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execucdo da lei" previsto no inciso 1V, do art. 84, defendendo a impossibilidade de inovagdes
normativas no exercicio da fungdo regulamentar. Suas preocupacfes derivam, sobretudo, do

fato de que:

Se fosse possivel, mediante simples regulamentos expedidos pelo presidente,
governador ou prefeitos e — pior que isto — mediante resolugdes, oriundas de simples
segmentos do Executivo, instituir deveres de fazer ou ndo fazer e proceder a disciplina
do uso da propriedade, os cidadaos ficariam a mercé da vontade pessoal do ungido no
cargo ou na perspectiva unitaria, monolitica, da corrente de pensamento de que este
se fizesse porta-voz, ou — 0 que seria igualmente perigosissimo — do entendimento de
presumidos técnicos, que ndo tém qualquer responsabilidade perante o juiz popular.t?

Todavia, doutrina recente tem apontado para os problemas advindos da ado¢do de uma
concepgdo tradicionalista acerca do exercicio de poderes normativos por 6rgdos distintos do
Parlamento, indicando uma superacdo (ou sequer aplicacdo pratica) da doutrina da
indelegabilidade. Nesse ponto, ganham novamente destaque as licdes contidas na obra de André
Cyrino.

As delegacOes legislativas sdo definidas pelo autor em sentido amplo. Elas ndo se
exaurem na figura das delegagcdes com assento constitucional previstas no art. 68, mas referem-
se também ao proprio exercicio da funcdo regulamentar. Logo, regulamentos sdo, em alguma
medida, instrumentos que corporificam a delegacdo legislativa. Isso porque, muitas vezes, a
transferéncia de elaboracdo normativa se da de forma velada, por meio da utilizagdo, pelo
legislador, de linguagem vaga, conceitos juridicos indeterminados e normas com teor
programatico, abrindo a Administracdo Publica a possibilidade de direcionamento da vontade
legislativa por meio da regulamentacdo. Para este autor, as delegacGes legislativas sdo uma
realidade na dinamica institucional brasileira, e a doutrina da indelegabilidade, ainda que possa
se concretizar como um instrumento constitucional garantistico, se adotada nos seus estritos
termos no contexto brasileiro, pode apresentar consequéncias que vao de encontro aos seus
préprios objetivos'?.

Em sua andlise, Cyrino adota pressupostos do pragmatismo juridico para sustentar que,
do ponto de vista juridico, ndo ha uma vedacdo peremptoria as delegagcdes. Hodiernamente,
pode-se dizer que o pragmatismo juridico se orienta pela dire¢do segundo a qual o processo de
interpretacdo e aplicacdo das normas e de institutos juridicos ndo pode se ater somente a uma
leitura “seca” e descontextualizada do texto legal e da jurisprudéncia, tampouco partir de
construcdes tedricas aprioristicas e puramente juridicas, como aquela derivada da hermenéutica

dos principios. Além da utilizagdo de méetodos hermenéuticos inerentes aos paradigmas tipicos

127 |dem. lbidem. p. 142-143.
128 CYRINO, André. Op. cit. p. 38.
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das teorias juridicas, o pragmatismo defende a investigacdo e consideragdo das consequéncias
praticas da deciséo, tanto no que diz respeito as alternativas possiveis, quanto numa perspectiva
sistémica e utilitarista®?®,

Conforme resume Gustavo Justino de Oliveira, 0 pragmatismo juridico é marcado por
trés caracteristicas: contextualismo, visto que toda proposicdo deve ser avaliada levando-se em
consideracao as necessidades humanas e sociais; consequencialismo, j& que a avaliacdo dessas
mesmas proposicdes deve ter como critério suas consequéncias e resultados; e
antifundacionalismo, pois rejeita-se qualquer crenca em institutos e entidades metafisicas, bem
como na pura abstracdo dogmaética e na imutabilidade do direito, cujos conceitos ndo estéo
imunes as transformagdes sociais™*°.

De fato, o pragmatismo se revela um instrumento Util para analisar o panorama atual do
exercicio de atribuicdes normativas pela Administracdo Pablica brasileira. Conforme afirma

Cyrino, enaltecendo a caracteristica antifundacionalista do pragmatismo:

(...) ndo é suficiente ao estudioso do Direito Publico que as instituicGes sejam tomadas
como aquelas imaginadas pelos tedricos da separagdo de Poderes. Um estudo sobre a
(im)possibilidade de delegagdo legislativa no Brasil deve incluir a analise do nosso
sistema politico representativo, um sistema marcado pelo que a ciéncia politica
denominou de presidencialismo de coalizdo. Resultado da complexa relagéo entre os
atores principais do processo de transferéncia de poderes normativos, quais sejam: o
delegante (Poder Legislativo) e o seu primordial delegatario (o Poder Executivo). (...)
Nessa toada, vemos no pragmatismo juridico a possibilidade de investigar em que
medida os fins legitimos da nog¢do da indelegabilidade sdo efetivamente alcangaveis.
Em outras palavras: trata-se do exame da capacidade efetiva que um comando forte
de indelegabilidade tem na promocdo dos valores constitucionais que ele mesmo
carrega.'3!

Analisando o contexto institucional do Estado brasileiro, marcado pelo presidencialismo
de coalizd0™?, e a propria evolugdo do Ambito e da complexidade das matérias disciplinadas
pela normatizacdo estatal, o autor conclui que a delegacdo legislativa é uma realidade na
dindmica politico-institucional do Brasil e um instrumento necessario a propria governabilidade
e a gestdo efetiva do Estado para que este alcance as finalidades sociais e econémicas contidas

no texto constitucional. Nesse sentido, deve-se fazer uma leitura do fenémeno da delegacéo

128 GIACOMONI, Charles J. Pragmatismo juridico e consequencialismo: a analise econémica do direito pede
ingresso na magistratura. Revista Emagis. 2022. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=2365#:~:text=A%20Resolu%C
3%A7%C3%A30%20n%C2%BA%20423%2F2021,d0%20tema%20de%20maneira%20sistem%C3%Altica.
Acesso em 25 de julho de 2023.

10 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Uma nova coluna para um novo Direito Administrativo. In: Consultor Juridico
(Blog). 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-16/publico-pragmatico-coluna-direito-
administrativo. Acesso em 25 de julho de 2023.

181 CYRINO, André. Op. cit. p. 39-41.

132 Termo cunhado por Sérgio Abranches em classico artifo. Cf. ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de
coalizdo: o dilema institucional brasileiro. Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5-
38, 1988.
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legislativa e dos principios da legalidade e da separagdo dos poderes temperada com as
caracteristicas pragmaticas do contextualismo e do antifundacionalismo. Para Cyrino:

Em verdade, as delegacdes sdo uma pratica firme no Direito Administrativo brasileiro.
E tdo recorrente, que sustentar a legalidade de maneira apaixonada com a linha
tradicional revela: i) ou um nivel profundo de insinceridade intelectual, acompanhada
de uma pretensdo de mudanca impossivel da realidade pelas vias institucionalizadas,
ou ii) uma busca de um modelo de Estado minimo incompativel com os designios do
constitucionalismo contemporaneo.*3

Em visdo semelhante a de Cyrino, Vitor Nunes Leal, ja em 1960, apontava para o fato
de que a delegacéo de atribuicGes normativas era uma decorréncia da evolugdo da atuacéo social
e econdmica do Estado. Para este autor, a proibic¢ao pura de delegacdo legislativa ao Executivo
representava um perigo para a efetiva administragéo estatal, visto que a lei corriqueiramente
apresenta expressdes vagas ou contém normas incompletas, exigindo uma complementacao
regulamentar por parte da Administracdo Publica. Caso contréario, se o regulamento nao pudesse
minimamente inovar o ordenamento ou complementar o texto legal, impossivel seria a eficacia

plena da lei!3*:

Em outras palavras, toda lei passivel de regulamentagdo contém em si mesma certa
margem, por pequena que seja, de delegacdo ao poder executivo, ao qual compete
expedir os regulamentos. E claro que n&o nos referimos aqui a delegagéo, no sentido
técnico, porque esta pressupde um ato expresso e intencional da autoridade
competente, transferindo a outra certa parcela da sua competéncia. Referimo-nos ao
aspecto prético, ao resultado concreto: se o Congresso pode regular um assunto nos
seus minimos detalhes e ndo o faz, deixando margem para o regulamento, temos,
praticamente, uma situacdo que se assemelha & delegacéo, embora sem 0s requisitos
técnicos que esta apresenta.t%®

1.3.3. Descentralizacéo e controle da produgdo normativa

Para Vitor Nunes Leal, contestando uma das preocupa¢fes da doutrina classica da
indelegabilidade, o maior risco ao regime democréatico ndo é o fato de se ter um rol grande ou
pequeno de matérias cuja normatizacao fora delegada ao Executivo. O maior risco revela-se no
fato de o Legislativo ter ou ndo mecanismos de controle dessa funcdo normativa exercida pelo
Poder Executivo. Em um sistema constitucional em que o Parlamento consiga de forma
eficiente exercer o controle sobre atos normativos expedidos pela Administracdo Publica, o
alcance ou nivel de delegacédo ndo ganha tanta relevancia. “Mais preocupante do que o alto grau

de delegacéo do legislador ao Executivo ¢ a incapacidade de o primeiro controlar o segundo”*®.

133 |dem. lbidem. p. 201.

134 EAL, Victor Nunes. Delegacdes legislativas. In: Problemas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1960.
p. 101-102.

135 |dem. Ibidem. p. 99-100.

138 BONFADINI, Paulo André Espirito Santo. Op. cit. p. 124.
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De fato, o controle sobre essa fun¢do normativa ganha destaque na visdo dos autores
que defendem uma efetivacdo ampla do fenébmeno da delegacdo legislativa. Adotando-se uma
visdo pragmatica, a ampliacdo do exercicio da funcdo legislativa e regulamentar pela
Administracdo Publica é uma decorréncia da prépria evolucdo dos modelos de atuacdo do
Estado e da realidade politico-institucional que se impds em virtude de varidveis sociais e
econdmicas. Todavia, conforme ja salientado anteriormente, isso ndo significa um abandono
dos instrumentos juridicos garantidores de liberdades e direitos individuais contra possiveis

arbitrios advindos da autoridade publica. Afinal:

O risco de abusos é diretamente proporcional a eficacia das fungdes e mecanismos de
controle que se criarem em face dessa reorganiza¢do de competéncias normativas, e
especialmente no respeito que os parlamentares, os membros do Judiciario e da
prépria sociedade dardo para si mesmos em fazer valer esses instrumentos de defesa
das instituicdes contra os governos que exorbitem de suas prerrogativas normativas. %

Logo, os mecanismos de controle na interacdo entre os diferentes poderes representam
uma das formas de se garantir essa limitacdo da autoridade politica a0 mesmo tempo em que
também podem efetivar uma reducdo nos custos de transacdo insitos ao fenbmeno da
descentralizagdo da atividade normativa. Conforme expfe Cyrino, quanto maior as
possibilidades e as capacidades de o legislador controlar os atos normativos dos 6rgdos para 0s
quais seu exercicio foi delegado, maior sera o incentivo a delegacédo. Se o legislador tem mais
garantias de que podera rever 0s atos normativos da Administracdo (seja pela via judicial ou
pela via legislativa), mais confortavel ele se sentird em adotar medidas delegantes™*®. Essa
vertente da teoria da delegacdo entende que a descentralizacdo de producdo de normas juridicas
é:

(...) um processo consciente de transferéncia de poderes em que legisladores e
administradores tem incentivos para acreditar que ambos sem ganhando. A opgéo
legislativa entre estatutos especificos e detalhistas ou lacdnicos e indefinidos passa
por um juizo racional que envolve uma equacdo complexa de evitar custos elevados

de transacdo, ou mesmo de tentar beneficiar-se do sucesso da politica (viabilizada pela
delegacdo a um ente especializado ou direcionada pelas especificaces legais). %

Por conseguinte, a descentralizacdo da funcdo normativa e a sua delegacdo ao Poder
Executivo mostra-se necessaria em razdo da dinamicidade da atuagéo estatal na atualidade e
torna-se fundamental para solucionar problemas de coordenacdo politica, o que reforca a
estabilidade democrética. Entretanto, aliado a isso, faz-se necessario também “a existéncia de

mecanismos de compensagao para controlar os Presidentes”4°.

187 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 143.

138 CYRINO, André. Op. cit. p. 189-190.

139 |dem. lbidem. p. 190.

140 MELO, Marcus André. PEREIRA, Carlos. Making Brazil work. Checking the presidente in a multiparty system
Nova lorque: Palgrave Macmillan, 2013. p. 160.
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Em conclus&o, o objetivo do presente capitulo foi tracar um panorama da evolucao do
exercicio da funcdo normativa por 6rgaos e entidades da Administragdo Publica. Trata-se de
um fenbmeno complexo, objeto de variadas teorias e perspectivas de analise. Porém, um
aspecto caracterizador desse processo e da situacdo atual € inegavel: 0 aumento exponencial da
quantidade de centros produtores de normas juridicas.

Nesse contexto, o Poder Legislativo tem a competéncia e a possibilidade de exercer um
importante papel na supervisdo dessa producdo normativa. Afinal, conforme exposto nesta
secdo, é da esséncia do Estado Democratico de Direito a existéncia de controle reciprocos entre
os diferentes ramos do Poder Publico, uma vez que ndo ha instituicdo infalivel, e a dinamica e
a interagdo entre os Poderes, na medida de suas capacidades institucionais, mostra-se
instrumento capaz de harmonizar essas imperfeicdes insitas ao design institucional. Ganha
relevancia, portanto, uma das competéncias de controle exercidas pelo Poder Legislativo
brasileiro prevista no inciso V do art. 49 da Constituicdo: a capacidade de sustacdo de atos
normativos que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa, que

sera objeto de estudo no proximo capitulo.
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2 O DECRETO LEGISLATIVO E O CONTROLE DA ATIVIDADE NORMATIVA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1. A definicdo do controle: sustacdo de atos normativos como espécie de controle
parlamentar sobre a Administracédo Publica

Conforme exposto no capitulo anterior, a efetivacdo do principio da separacdo de
poderes em constituicbes contemporaneas da-se por meio de regras que visam disciplinar o
inter-relagéo dos Poderes, buscando evitar que surjam, a todo 0 momento, questdes sobre suas
competéncias e atribuicdes. Consequentemente, preveem normas que buscam resolver
eventuais conflitos e desarmonias entre esses agentes, a fim de garantir um funcionamento
estavel das instituigdes do Estado. S3o os denominados “freios e contrapesos” que tem como
objetivo a estabilidade do sistema, possibilitando que os poderes funcionem com autonomia
vigiada e independéncia limitada, resultando harmonicos entre si.**! Dai a nogéo de controle
reciproco entre os diferentes 6rgdos estatais, ou controles interorganicos, o que resulta na
possibilidade de interferéncia de um Poder no outro dentro dos limites fixados pelo texto
constitucional.

A atividade controladora é direcionada a uma finalidade: a garantia da efetividade de
valores e principios contidos no parametro utilizado para sua consecucdo. Na definicdo de Serio

Galleoti trata-se do:

(...) poder que, destinado & salvaguarda dos valores expressos ou institucionalmente
tutelados pela autoridade controladora, em face do exercicio, atual ou potencial, de
poderes ou faculdades juridicas, concretiza-se em um juizo com base nos valores
tutelados sobre 0 modo de agir ou sobre 0 modo de ser dos operadores juridicos, juizo
que, em caso de valoracdo desfavoravel, dé lugar, por si mesmo ou por provimento
posterior, a uma medida, em sentido amplo, obstativa do comportamento ou da
situacdo anormal®#2,

Especificamente no que concerne a dindmica relacional entre o Poder Legislativo e o
Poder Executivo, segundo a conceituacdo de Odete Medauar, o controle da Administracao
Publica é, em um sentido restrito, a “verificagao da conformidade da atuagdo desta a um canone,

possibilitando ao agente controlador a adogdo de medida ou proposta em decorréncia do juizo

141 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Sustacdo de Atos Normativos do Poder Executivo pelo Congresso
Nacional com base no artigo 49, inciso V, da Constitui¢do de 1988. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
a. 38, n. 153, jan./mar. 2002. p. 288

142 GALEOTTI, Serio. Contributo alla teoria dei controlli costituzionali. Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1963.
p. 7. apud CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle Judicial e Processo Legislativo — A observancia dos
Regimentos Internos das Casas Legislativas como garantia do Estado Democratico de Direito. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2002. p. 76.
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formado”*3. Ja em uma acepgio ampla, esse controle é a “verificagdo da conformidade da
atuacdo da Administracdo Publica a certos parametros, independentemente de ser adotada, pelo
controlador, medida que afete, do ponto de vista juridico, a decisdo ou o agente”#4. Dentre as
diferentes classificagdes desse controle, destaca-se o controle parlamentar, que é aquele
exercido sobre a Administracdo Publica pelo Poder Legislativo®.

Nessa espécie de controle, interessam, para o presente trabalho, os institutos que
disciplinam o controle exercido pelo Poder Legislativo sobre os atos normativos emanados dos
variados 6rgdos pertencentes a Administracdo Pablica, que, de forma atipica, edita atos com
esse carater, pois autorizados por ditames e principios constitucionais e legais.

Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde, em seus
artigos 48 a 50, sobre as atribuicdes do Congresso Nacional e, nos artigos 51 e 52, sobre as
atribuicbes especificas de cada uma de suas Casas. Em alguns desses dispositivos, esta
expressamente prevista a competéncia de fiscalizacdo pelo Congresso dos atos de gestdo do
Poder Executivo, bem assim de seus atos normativos. Dentre eles, merece destaque o disposto

no inciso V do art. 49, in verbis:

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 delegaco legislativa;

A doutrina classifica essa competéncia deferida ao Poder Legislativo como uma espécie
de controle politico de constitucionalidade repressivo, ou seja, exercido a posteriori, apos a
edicdo e o inicio da eficacia juridica do ato controlado. Conforme salienta Ferraz, essa
atribuicdo € um dos mecanismos de controle de constitucionalidade presente em nosso
ordenamento porque a sustacdo prevista no texto constitucional devera recair sobre atos
normativos que exorbitem do poder regulamentar ou da delegacéo legislativa, isto é, atos que
ultrapassem os limites da competéncia do Executivo, importando em abuso de poder e
usurpacio de competéncia do Legislativo®*®, ou seja, ambas as situa¢des previstas na norma
consubstanciam casos de inconstitucionalidade. Segundo a autora, se um ato administrativo vai
além do que esta previsto na lei, isto €, exorbita do poder regulamentar, viola o principio da

legalidade e estara eivado do vicio de inconstitucionalidade pela via indireta. Ademais, se uma

143 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Editora Forum. 42 Edigdo. 2020. p.
31.

144 1dem. Ibidem.

145 |dem. lbidem. p. 95

146 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentério ao artigo 49, inciso V. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil.
S8o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1029.
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lei delegada editada pelo Poder Executivo extrapolar os limites da competéncia legislativa
delegada pelo Congresso Nacional, configurar-se-a sua inconstitucionalidade. Logo, ao realizar
a sustacdo desses atos, o Congresso Nacional promove seu respectivo controle de
constitucionalidade*’.

Uma condigdo fundamental para se efetivar o controle de constitucionalidade é a
existéncia de um ou mais 6rgaos fiscalizadores, encarregados de realizar a analise comparativa
da conformidade dos atos normativos com os parametros contidos na Constituicdo. Ademais,
esses "fiscais" devem possuir a autonomia necessaria para tomar medidas especificas que
garantam a conformidade do objeto controlado com os padrdes estabelecidos pelo balizamento
constitucional*8,

Ao categorizar o controle de constitucionalidade com base na natureza desses 6rgaos, a
doutrina geralmente o divide em controle politico e controle judicial. Em resumo, no sistema
judicial, a responsabilidade da atividade controladora € atribuida aos 6rgéos jurisdicionais, seja
a todos eles (controle difuso) ou a um tribunal especifico (controle concentrado). Em ambos 0s
casos, 0 controle é realizado por meio de um procedimento que, em sua maioria, segue as regras
de um processo judicial**®. Por outro lado, o controle politico é conduzido por autoridades
eleitas ou legitimadas indiretamente pelo voto popular. Nessas situagdes, o julgamento de
compatibilidade é mais influenciado por elementos de conveniéncia e oportunidade do que pela
conformidade estrita do ato com a norma constitucional®°. Realgando essa diferenciacéo do
parametro de controle utilizado a depender da natureza do érgédo controlador, Cristiano Viveiros

de Carvalho afirma:

(...) por controle “de natureza juridica” indica-se um tipo de controle “vinculado”,
aquele que se perfaz adstrito a pardmetros determinados previamente e alheios a
vontade do controlador: o cerne da atividade ¢ a interpretagdo; por controle “de
natureza politica”, ao contrario, assinala-se aquele cujo desempenho toma por base
parametros escolhidos pelo proprio 6rgdo controlador, dependentes de sua vontade,
submetidos a seus critérios: o cerne da atividade é a determinagéo?®.

Apesar de poder ser classificado como uma espécie de controle politico de

constitucionalidade, Anna Céandida da Cunha Ferraz afirma que a sustagdo de atos do Poder

147 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Op. cit. p. 290.

148 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo Il — Introducéo a teoria da Constituigdo. 22
Edicéo. Coimbra: Coimbra editora, 1996. p. 295-296.

149 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p. 75.

150 1dem. Ibidem.

151 CARVALHO, Cristiano Viveiros de. Controle Judicial e Processo Legislativo — A observancia dos Regimentos
Internos das Casas Legislativas como garantia do Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2002. p. 79.
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Executivo por exorbitancia do poder regulamentar ou dos limites da delegacdo legislativa nao

estd meramente sujeita a um juizo de conveniéncia e oportunidade. Nas palavras da autora:

(...) se entender que o Poder Legislativo tem “juizo politico” sobre a atividade
regulamentar, o que significa dizer que goza da mais ampla faculdade de “apreciar”
os regulamentos para susta-los, entdo sua faculdade € discricionaria, inteiramente
discricionaria; se todavia se concluir que o poder congressual ¢ estritamente limitado
aos casos de “excesso de poder” pontualizados na Constitui¢do, que configurem
violagdo do contelido material da lei, o ato de sustagéo sera, também, ato limitado,
expressara um juizo de legalidade, e devera ser considerado como “dever
constitucional” imposto ao Poder Legislativo, especialmente a vista do que dispde o
inciso XI do art. 49, que diz ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional “zelar
pela preservacgdo de sua competéncia legislativa em face de atribuicdo normativa dos
outros Poderes”. A segunda opcdo parece ser a que vulnera menos o principio da
separacdo de poderes.t%

Segundo Valadao, e corroborando a consideracdo de Anna Candida da Cunha Ferraz, a
suspensdo de atos do Poder Executivo fundamentada apenas por consideragdes de mérito
escaparia totalmente ao principio da separacdo de poderes, podendo resultar em uma confuséo
de atribuicbes e deturpando os mecanismos de freios e contrapesos. O controle da
discricionariedade do Poder Executivo, no que diz respeito ao poder regulamentar, ndo seria
admitido nem ao Poder Judiciario, devendo ser afastada essa possibilidade, pelo menos no plano
tedrico, & competéncia prevista no inciso V do art. 49 da Constituicdo®>3,

Né&o obstante essa fundamentada argumentacao, se 0 Congresso Nacional, composto por
representantes eleitos pelo povo para mandatos com prazo determinado, detém a competéncia
de controle, esse assume necessariamente, em vista disso, uma natureza politica. No entanto, é
crucial esclarecer que afirmar que o controle é politico ndo implica automaticamente concordar
que a avaliacdo realizada pelo Poder Legislativo deva ser estritamente politica. A avaliacao
politica ocorre, essencialmente, com base na discricionariedade individual do deputado ou
senador. Isso indica que diversos critérios, como os politico-partidarios, ideol6gicos,
pragmaticos, entre outros, influenciam na tomada de decisdo da efetivacdo do veto
legislativo®®,

Na dindmica da atividade politica tipica do Congresso Nacional, é natural que os
parlamentares tenham, como principais razes ensejadoras da apresentacdo de projetos de

decreto legislativo, argumentos que apontam a inconveniéncia politica e a falta de oportunidade

152 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do
poder executivo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 94.

153 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Op. cit. p. 290.

154 SOTOLANI, Lucas Marques. O controle sustatdrio pelo Congresso Nacional dos atos normativos exorbitantes
do Poder Executivo: formacdo historica e definicdo de limites e possibilidades. Monografia (Graduagdo em
Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018. p. 77-78
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dos atos editados pela Administracdo Publica, ndo se restringindo, necessariamente, a
apontamentos de cunho técnico-juridico’®>.

Todavia, diante da possibilidade de controle jurisdicional dessa espécie de controle
parlamentar, na busca do seu exercicio mostra-se prudente, aos congressistas, algum emprego
de juizos técnico-juridicos, seja na fundamentacdo da proposicéo, seja na sua tramitacéo, por
meios dos pareceres das comissdes de ambas as Casas. Conforme bem aponta Lucas Marques

Sotolani:

A razdo que mais salta aos olhos para a defesa de uma excepcionalidade (realizacao
de juizo técnico-juridico pelo Congresso Nacional) é a inafastabilidade e, no mundo
empirico, a inevitabilidade, do controle jurisdicional do ato sustatdrio pelo Supremo
Tribunal Federal. Se a materializagdo deste mecanismo de equilibrio sera apreciada
pela Corte Constitucional, por que ndo o proprio érgao legislativo adiantar-se e
oferecer uma decisdo politica mais robusta? Naturalmente, ndo impende dizer que o
Poder Judiciario estara adstrito & opcao feita pelo Poder Legislativo; ndo obstante, o
onus argumentativo para se levar a cabo o controle jurisdicional de modo diverso ao
controle parlamentar sera significativamente maior.¢

N&o se estd aqui a afirmar que a inexisténcia desses juizos técnico-juridicos se torna
fundamento suficiente para o controle jurisdicional (e invalidacdo) do decreto legislativo
promulgado, mas sim que sua existéncia deve ser levada em conta na apreciacdo dessa espécie
normativa pelo Poder Judiciario em eventual acdo. Apesar dessa necessidade prudencial, a
existéncia do controle jurisdicional sobre o veto legislativo ndo deve significar sua desarrazoada
juridificacdo. Essa prerrogativa congressual é um relevante instrumento de controle politico
entre poderes e um elemento essencial na dindmica de interacdo institucional delineada pelo
constituinte no sistema constitucional brasileiro. Assim, a exigéncia de uma motivacao
puramente técnico-juridica para o0 seu exercicio pode deturpar a funcionalidade desse

mecanismo de controle da Administracdo Publica. Na sintese de Luis Felipe Romero:

O controle dos motivos do veto legislativo, portanto, apesar de ser
constitucionalmente possivel, deve levar em consideracdo o emprego desse
instrumento de forma imbrincada a dindmica politica. Justifica-se, portanto, um
controle fraco da adequacdo constitucional da motivacdo do veto legislativo, como
técnica decisoria para conciliar sua natureza de instrumento politico com as exigéncias
normativas que a Constituicdo Ihe impde. Isso significa que a redagéo constitucional
torna possivel exigir do Poder Legislativo que as razdes do veto estejam de acordo

155 Em relevante pesquisa que analisou a fundamentacdo de projetos de decreto legislativo cujo objeto eram atos
de agéncias reguladoras, classificando-a em cinco categorias, Eduardo Jorddo et al identificou que o mais
recorrente deles, presente em 73% dos casos, era 0 da inconveniéncia da opg¢do normativa. O segundo mais
frequente, presente em 52% dos casos, era o de que a norma editada pela agéncia violaria dispositivos legais ou
constitucionais. O terceiro, presente em 22%, era o de que a norma editada extrapolaria o espago de liberdade
conferido pela lei que delegou a competéncia normativa a agéncia. O quarto, presente em 22%, o de que 0 ato
normativo teria usurpado a competéncia de outros 6rgdos. O quinto, presente em 11%, o de que o ato inovava o
ordenamento juridico. JORDAO, Eduardo Ferreira. SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. SAMPAIO, Patricia
Regina Pinheiro. OLIVEIRA, Beatriz Scamilla Jardim de Moraes. Sustacdo de normas de agéncias reguladoras
pelo Congresso Nacional: pesquisa empirica sobre a pratica do art. 49, V, da CRFB. Revista Direito GV, Sao
Paulo, v. 19, 2315, 2023.

1% SOTOLANI, Lucas Marques. Op. cit. p. 78.
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com as categorias linguisticas empregadas pela Constituicdo. Isto é, o Congresso
devera identificar que a norma sustada ultrapassa os limites do poder regulamentar ou
da delegacdo legislativa, mas ndo se deve esperar do legislador uma leitura
eminentemente juridica dessas categorias, até porque, mesmo pela gramatica do
Direito, estes sdo conceitos cuja densificacdo permite razoavel margem de
subjetividade ao intérprete.'s’

Nesse ponto, pode-se ressaltar que a sindicabilidade judicial do decreto legislativo, ato
derivado do exercicio dessa competéncia exclusiva do Congresso Nacional, reforca os dialogos
institucionais em torno do devido exercicio do poder regulamentar. Clémerson Merlin Cléve e
Bruno Meneses Lorenzetto afirmam que essa pratica dialogica significa uma releitura da viséo
rigida e tradicional do principio da separacdo de poderes que sobreleva dois aspectos no
processo de tomada de decisGes em casos controversos. Em primeiro lugar, as decis6es tomadas
em qualquer um dos poderes adquirem um carater apenas parcialmente definitivo, uma vez que
podem ser questionadas em outras instancias estatais. Em segundo lugar, cada departamento
estatal possui caracteristicas que influenciam positiva ou negativamente sua capacidade de
tomar decisdes. 1sso denota a necessidade de espagos de dialogo entre as instituicbes, uma vez
gue uma pode estar mais bem posicionada do que outra para lidar com um caso especifico.
Portanto, assim como o Legislativo frequentemente utiliza um discurso politico para alcancar
consenso, o Judiciario necessita traduzir demandas politicas para o discurso juridico. Essas
divergéncias complementardo os diferentes pontos de vista j& produzidos sobre o tema,
promovendo novas rodadas de deliberagdo sobre a matéria®®8.

Conforme também aponta André Cyrino, uma caracteristica insita ao Estado
Democratico de Direito é o controle reciproco entre os Poderes, e o disposto no inciso V do art.
49 da Constituicdo reforca o dialogo institucional, afinal:

N&o ha instituicdo infalivel, como inexiste arranjo institucional que garanta, sozinho,
um regime politico justo. Administragdo Publica, Parlamento e Poder Judiciario
cometem erros e a Historia é testemunha disso. Trata-se de 6rgdos feitos de homens e
mulheres concretos, com seus incentivos e pré-compreensdes. Em todo caso, a
despeito das imperfeicdes, melhor que acreditar numa s6 instituicdo é depositar as
esperangas de controle na dindmica e interacdo entre os diversos poderes,
considerando, concretamente, suas capacidades institucionais. E assim que a norma
do art. 49, V, nas palavras do Ministro Sepulveda Pertence, sempre foi e continua
sendo “um instrumento de autoridade da lei em face da fungéo regulamentar que Ihe
¢ subordinada”. Trata-se, mais que isto, de mecanismo para garantia de autoridade da
Constituicdo, na protecdo da competéncia legislativa do Congresso, num processo
intenso de dialogo entre os Poderes Plblicos.>®

157 ROMERO, Luis Felipe. Op. cit. p. 105.

1588 CLEVE, Clemerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.
Revista de Investigac6es Constitucionais. 2015, vol. 2, n. 3, p. 183-206. p. 189-190.

159 CYRINO, André. Op. cit. p. 230-231.
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Essa perspectiva dialogica, por conseguinte, adota uma premissa de que a conformacéo
da regulacdo estatal é construida por meio da interacdo dos agentes estatais envolvidos. A
descentralizacdo por meio de instrumentos legais que atribuem a entes da Administracdo
Publica um elevado poder normativo ndo esgotaria, assim, a atuacdo dos parlamentares nem
isolaria a atuacdo da burocracia técnica, criando espacos de interagdo que permitem uma
concorréncia legitima na tomada de decisdes normativas!® (ao contrario da concepcéo
isolacionista de Bruce Ackerman mencionada no primeiro capitulo deste trabalho). Eventual
sustacao de um ato normativo editado pela Administracdo Pablica também ndo encerraria esse
didlogo, em virtude da possibilidade de seu controle pelo Poder Judiciario. Assim, conforme
ressalta Romero, a construcdo do arcabougo regulamentar no Brasil se d& por meio da
“existéncia de camadas legitimas e superpostas de deliberacdo e de centros de decisao, os quais
se alternam em um processo dindmico de didlogo e disputa institucional, que gera sucessivas
rodadas de adaptac&o, corre¢do ou imposicdo de novos rumos”6L,

A Constituicdo de 1988 rebalanceou a posicao institucional dos Poderes na produgéo
das normas juridicas, reforcando o dialogo entre as suas institui¢des. O constituinte, outrossim,
pareceu optar por elevar o Poder Legislativo ao centro de conformacdo de normas no novo
sistema constitucional, razdo pela qual a se¢éo a seguir descrevera o processo de formagdo da
competéncia congressual prevista no inciso V do art. 49 da Constituicao.

2.2. As origens do controle: historico da competéncia sustatoria do Congresso Nacional
No processo constituinte

A compreensdo dos significados, limites e &mbito de incidéncia de um instituto juridico
inerente aos sistemas de freios e contrapesos possui como um dos seus principais métodos
colaboradores a analise e descricdo da evolucao histérica do entendimento da sociedade e dos
juristas quanto a reparticdo de atribuicdes entre os diferentes poderes do Estado, bem como
guanto aos seus respectivos instrumentos de controle. Esta se¢cdo tem como objetivo realizar
uma sucinta descricdo da evolucdo constitucional dessa competéncia do Poder Legislativo,
focando-se, sobretudo, nos debates havidos entre os constituintes no processo de formacao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

De inicio, deve-se destacar que as Constitui¢des estruturantes do Estado brasileiro,

muitas vezes marcadas pela concentragdo de poderes em torno do Poder Executivo, ndo

160 ROMERO, Luis Felipe. Op. cit. p. 80.
161 |dem. Ibidem. p. 80-81.
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possuem, em sua maioria, institutos semelhantes ao engendrado pelo constituinte de 1988. A
doutrina®? cita, como primeiro exemplo andlogo em nosso ordenamento, a competéncia

conferida ao Senado Federal pela Constituicdo de 1934, que dispunha nos seguintes termos:
Art 91. Compete ao Senado Federal:

Il — examinar, em confronto com as respectivas leis, os regulamentos expedidos pelo
Poder Executivo, e suspender a execucdo dos dispositivos ilegais;

Il — propor ao Poder Executivo, mediante reclamacdo fundamentada dos
interessados, a revogagdo de atos das autoridades administrativas, quando praticadas
contra lei ou eivadas de abuso de poder.

Poucos foram os juristas que analisaram pormenorizadamente os dispositivos contidos
na Carta de 1934, sobretudo devido a sua curta vida, j& que foi logo substituida pela
Constituicdo de 1937, advinda da instituicdo do Estado Novo, marcado pela ampla liberdade de
atuacdo do Poder Executivo e, consequentemente, pelo seu baixo nivel de controle. Dentre
esses, destaca-se Pontes de Miranda, para o qual a atribuicdo conferida ao Senado Federal
mostrava-se “importantissima”, sendo um dos primeiros exemplos de previsao de controle de

constitucionalidade em nosso ordenamento. Em suas palavras:

E a primeira vez que adotamos exame dos regulamentos sem o caso concreto, exame
da lei em si mesma, em sua existéncia. (...) A Constituicdo brasileira vai além, pdsto-
que soO se exerca o poder de exame depois de emitidos. Um pouco funcdo de Alta
Corte constitucional, como preconizamos em 1932. O poder do Senado Federal, no
caso do inciso 1, é total e definitivo. Pode refugar parte ou todo o regulamento. E um
intérprete da Constituicdo e das leis, a respeito de regulamentos do Poder executivo.
Suspensos, s6 o Poder legislativo pode, em lei nova, se ndo ha inconstitucionalidade
no preceito, tornar legal o que era regulamentar e ficou suspenso. S6 entdo se aplica;
ou ndo se aplicara nunca, se lei a-propésito ndo se fizer. Se os Senadores se
dispuserem a executar o art. 91, |1, prestardo a legislacdo nacional enorme servigo. %3

Apesar do otimismo de Pontes de Miranda quanto a efetivacdo dessa competéncia,
alguns juristas a época teceram severas criticas ao instituto. Anna Candida da Cunha Ferraz cita
as de Lopes Goncalves e de Araujo Castro. Ponto em comum a elas era a suspeita quanto a
autoridade do Senado em controlar um ato normativo, visto ser este um érgéo que colaboraria
com a edicdo das leis. Os autores enaltecem o potencial de conflito que poderia existir entre o
Senado e o Poder Executivo, 0 que minaria a coordenacdo entre 0s poderes. Adotam, como
pressuposto, uma concepgéo tradicionalista e estanque do principio da separacéo dos poderes,

concluindo que o departamento estatal a quem deve ser outorgada a competéncia de anular, ou

162 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 62.

163 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo da Republica dos E.U. do Brasil. Tomo I. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1936-1937. p. 770-771. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/ObrasSelecionadas/10350/pdf/10350.pdf. Acesso em 10 de outubro de
2023.
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vetar, atos administrativos normativos seria o Poder Judiciéario, por meio do uso de seus
métodos e processos proprios na aplicacdo e subsuncdo dos atos a casos concretos.64

Todavia, conforme ressalta Valaddo, esse precedente historico deve ser interpretado
com ressalvas, visto que o papel atribuido ao Senado Federal pela Constituicdo de 1934 era
peculiar, ndo se tratando de Casa legislativa plena, mas sim de um 6rgéo de coordenagdo dos
poderes da RepUblical®®, dada a sua incumbéncia de “coordenacio dos poderes federais entre
si, de manter a continuidade administrativa, velar pela Constituicdo e colaborar na feitura das
leis”. Com efeito, a competéncia prevista no inciso Il do art. 91 da Constituicdo de 1934 advinha
de um resquicio do anteprojeto daquela Constituicéo, o qual tinha como objetivo a extingdo da
estrutura bicameral do Poder Legislativo da Unido transformando o Senado num Conselho
Supremo?®.

Com a instituicdo das Cartas que vieram posteriormente, ndo houve reminiscéncia dessa
competéncia de controle congressual, cujo ressurgimento deu-se com 0 processo constituinte
inaugurado pela Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Antes de descrever
detalhes dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, que se iniciaram em 1987, deve-
se ressaltar a publicacdo, em 18 de julho de 1985, do Decreto n° 91.450, o qual instituiu a
Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, que ficou conhecida pela alcunha de
“Comissao Afonso Arinos”. Composto por cinquenta membros de livre nomeagdo pelo
Presidente da Republica, o colegiado tinha a missdo de desenvolver pesquisas e estudos que
colaborariam com a Assembleia Nacional Constituinte que viria a ser instalada nos anos
seguintes. Em 26 de setembro de 1986, foi publicado, no Diario Oficial da Unido, o resultado
do trabalho da Comiss&o, corporificado num anteprojeto constitucional®’ que ndo foi remetido
ao Congresso Nacional por opcéo do entéo Presidente José Sarney*®®.

Pode-se dizer que esse anteprojeto serviu como fonte de diversas sugestdes, emendas e
textos apresentados no processo constituinte. Um ponto que deve ser ressaltado era o sistema
de governo parlamentarista adotado pela Comissdo para o desenho das atribui¢des dos 6rgaos
constitucionais. Conforme leciona Anna Candida, o anteprojeto da Comisséo Afonso Arinos:

164 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 64-65.

165 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Op. cit. p. 289.

166 POLETTI, Ronaldo. Constituicdes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal; Ministério da Ciéncia e
tecnologia; Centro de Estudos Estratégicos, 2001.p. 49-50.

167 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/afonsoarinos.pdf>

168 Referindo-se a esse processo, 0 ex-Presidente Sarney cita que o Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, Deputado Ulysses Guimaraes, havia lhe dito que, caso enviasse 0 anteprojeto ao Congresso, 0
devolveria ao emissor. CONSTITUICAO de 1988 tornou o pais ingovernavel, diz Sarney. Consultor Juridico. 14
set. 2008. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-set-
14/constituicao_88_tornou_pais_ingovernavel_sarney>. Acesso em: 10 de outubro de 2023.
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Trazia em seu bojo uma proposta parlamentarista de governo, na qual os Poderes da
Unido (Legislativo, Executivo e Judiciario) seriam harménicos e coordenados entre si
(art. 68). O exercicio da funcdo governamental executiva seria partilhado entre
Presidente da Republica e Presidente do Conselho (art. 232 e ss); a Camara de
Deputados poderia ser dissolvida (art. 235), e suas atribui¢fes eram as usualmente
constantes das constituicdes presidencialistas, acrescidas de outras proprias dos
sistemas parlamentaristas.®°

Relacionado as origens do atual inciso V do art. 49, est o disposto no inciso VIII do
art. 172 desse anteprojeto, que definia as competéncias do Senado Federal. Era o seguinte o

teor do dispositivo:

Art. 172 — Compete privativamente ao Senado Federal:

V11 — vetar os atos normativos da Administracdo Pablica Federal que exorbitarem do
poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa;

Nota-se, nesse texto, o verbo utilizado (“vetar”), que pode ser interpretado de acordo
com a propria sisteméatica de governo parlamentarista. Isso porque o ato de vetar §,
normalmente, exercido antes de o preceito normativo ter efetividade no ordenamento juridico,
caracterizando um controle realizado “ex ante”. Os juristas da Comissdo ndo chegaram a
mindcias processuais, razdo pela qual mostra-se impossivel definir a viabilidade préatica do
instituto. Entretanto, pode-se pressupor que essa competéncia senatorial demonstraria uma
necessaria e constante interlocucédo entre o Poder Executivo e 0 Congresso Nacional tipica dos
sistemas parlamentaristas*’®. Além disso, o termo utilizado para delimitar a origem dos atos
objeto de sustacdo (“Administragdo Publica Federal”) denota a concepgao de que o exercicio
do poder regulamentar ndo estaria adstrito somente ao titular do Poder Executivo, tema objeto
de controvérsia doutrinaria que sera explorado na préxima secao.

Uma vez instalada a Assembleia Nacional Constituinte, uma caracteristica relevante de
sua organizacéo foi a descentralizacdo dos trabalhos, isso porque os focos de suas atividades
iniciais deram-se dentro das suas diversas Comissdes tematicas’:. Assim, o tema veio a surgir
primeiramente no ambito da Subcomisséo do Poder Legislativo, que era integrante da Comissao
da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo, subdividida também em Subcomisséo do

Poder Executivo e Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

189 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 66.

170 SOTOLANI, Lucas Marques. Op. cit. p. 30.

171 O Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte (Resolugdo n° 2, de 25 de margo de 1987) a dividiu
em 8 comissdes tematicas, subdivididas em 24 subcomissfes. Esses colegiados seriam responsaveis pela
elaboracdo do projeto de Constituicdo de acordo com a respectiva competéncia tematica. A Comissao de
Sistematizacao ficaria, por fim, encarregada de compilar esses projetos num anteprojeto Unico que seria submetido
a deliberacédo do Plenério.
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Nesta Subcomissédo, o Relator responsavel pela redacdo do anteprojeto foi o Deputado
José Jorge, do PFL de Pernambuco. Imbuido da perspectiva de dotar o Legislativo de amplas

competéncias, o relatorio contendo o anteprojeto inicial era iniciado com a seguinte passagem:

Tao importante quanto devolver as prerrogativas ao Poder Legislativo - antigo anseio
de sucessivas geracdes de parlamentares brasileiros, inconformados com a hipertrofia
do Executivo - é dotar o Congresso Nacional de meios para exercé-las em sua
plenitude, com a eficiéncia que se requer de um Parlamento agil e moderno. A redacéo
do anteprojeto anexo buscou tanto quanto possivel - com a ajuda dos integrantes desta
Subcomissdo do Poder Legislativo, e contando com a inestimavel colaboracdo dos
demais constituintes, traduzida pela remessa de 650 sugestdes de normas
constitucionais - alcancar essas duas metas, as quais, sem divida, encontram apoio
em todo o Congresso Nacional e na sociedade brasileira.l”

No entanto, o anteprojeto inicial ndo previa a competéncia sustatoria de atos normativos
pelo Poder Legislativo. Previa-se, inicialmente, a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para fiscalizar e controlar, conjuntamente ou através de qualquer das Casas, 0s atos
do Poder Executivo, inclusive os da administracdo indireta (art. 5°, IX). Além disso, previa o
dever das Comissdes de cada uma das Casas de “acompanhar, junto ao Poder Executivo, 0s
atos de regulamentacéo, providenciando no sentido da sua completa adequagao ao texto legal”
(art. 18, IV). Este mecanismo, apesar de sucinto, j& demonstra uma preocupacao do constituinte
com o exercicio do poder regulamentar. Justificando esse dispositivo, fundamentou o relator

gue este visava a:

(...) atender a necessidade imperiosa de fortalecimento do papel das comissdes, e em
consonancia com o principio de interrelacionamento préprio da acgdo integrada,
independente e harménica dos Poderes, objetiva-se dotar a comissdo de atribuigdes
para, junto ao Poder Executivo, acompanhar a elaboracéo dos atos de regulamentacéo
das leis. Ndo é raro suceder que a disposi¢do reguladora desatenda a vontade do
legislador expressa no texto legal, acarretando distor¢fes na sua interpretacdo e
aplicacdo. Cabe, pois, ao Poder ao qual compete, por exceléncia, a elaboragdo e
aprovacao da lei, zelar pela completa compatibilizagdo entre o seu texto, as finalidades
e a norma que a regulamenta.'’®

Apbs a apresentacdo do anteprojeto inicial, a fase procedimental seguinte era a
apresentacdo de emendas ao texto na subcomissdo. Nesta etapa, o deputado Victor Fontana
(PFL/SC) apresentou, em 18 de maio de 1987, a emenda n° 3A0253-0, a qual buscava introduzir
o inciso VIII ao art. 10 da proposicdo, prevendo, como competéncia privativa do Senado
Federal, “suspender, total ou parcialmente, a vigéncia de atos normativos da Administragdo
Publica Federal, direta ou indireta, que exorbitarem do poder regulamentar ou dos limites de

delegacao legislativa”, e justificava essa emenda da seguinte forma:

172 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo.
Subcomissdo do Poder Legislativo. Anteprojeto do Relator da Subcomissdo. v. 106. Brasilia: Secdo de
Documentacédo Parlamentar, maio 1987. p. 1.

173 |dem. lbidem. p. 5.
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O chamado VETO LEGISLATIVO tem como principal objetivo a salvaguarda do
principio da legalidade. Sdo comuns as préaticas de administradores que, a titulo de
regulamentar normas legais, legislam agredindo-as. Praticam atos sem condi¢des de
eficacia ou sustentacdo juridica. Neste caso, muito mais rapidamente e como efeito
imediato e aplicacdo geral, pode o Senado Federal, através de resolucédo, suspender a
vigéncia da norma, sem se precisar usar do recurso judicial. A acdo encontra respaldo
na propria funcdo fiscalizadora do Poder Legislativo, que sempre merece aprimorada,
ao lado de abrir aos representados a oportunidade de colaborar no cumprimento das
leis, denunciando aos seus representantes as suas transgressoes.'’*

Todavia, a primeira tentativa de inclusdo dessa atribui¢do no novo texto constitucional
n&o foi acolhida pelo relator da subcomisséo. Apesar de ndo expor, em seu parecer, as razoes
do ndo acolhimento da emenda, o anteprojeto aprovado e apresentado pelo subcolegiado previu
competéncia mais genérica do Congresso Nacional, que poderia “fiscalizar e controlar,
conjuntamente ou através de qualquer das Casas, os atos do Poder Executivo, incluindo os da
administracdo indireta, promovendo, quando for o caso, a anulagdo dos atos ilegais ou
contrarios ao interesse publico e a responsabilidade de quem lhes tenha dado causa” (art. 5°,
IX). O relatorio aprovado na subcomissdo manteve, também, a competéncia das comissdes de
acompanhar os atos de regulacéo junto ao Executivo. Além disso, incluiu, no inciso XI do art.
59, atribuicdo que poderia exercer relevantes impactos sobre a atividade normativa da
Administracdo Publica, prevendo a competéncia subsidiaria do Congresso Nacional de
diretamente “regulamentar as leis, quando da omissdo do Executivo”.

O passo seguinte foi o envio do anteprojeto da subcomissdo ao crivo do relator da
Comissdo tematica, que, na Comissao de Organizacdo dos Poderes e Sistemas de Governo, era
0 deputado Egidio Ferreira Lima (MDB/PE). Antes do parecer do relator, foi aberta a
possiblidade de emendamento dos textos das subcomissfes pelos membros dessa Comisséo,
ocasido em que o deputado Victor Fontana reapresentou sua emenda nos mesmos termos, e 0
entdo senador constituinte Fernando Henrique Cardoso (MDB/SP) apresentou a emenda n°
300983-1, que conferia, dessa vez ao Congresso Nacional, a competéncia exclusiva de “vetar
o0s atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegagao legislativa”. O senador justificava a alteracdo alegando que esse poder de veto era
imprescindivel para sustentar a coeréncia entre as normas primarias e as delas derivadas,
“propiciando controle efetivo da atividade normativa do Estado pelo Poder competente, o

Legislativo™’.

174 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo.
Subcomissdo do Poder Legislativo. Anteprojeto do Relator da Subcomissdo. v. 107. Brasilia: Secdo de
Documentacédo Parlamentar, maio 1987. p. 355.
175 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo.
Subcomissdo do Poder Legislativo. Anteprojeto do Relator da Subcomissdo. v. 100. Brasilia: Secdo de
Documentagdo Parlamentar, junho 1987. p. 278.
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Nessa proposta, notam-se, como principais diferengas a emenda do deputado Victor
Fontana, além da atribuicdo da competéncia ao Congresso Nacional, a utilizacdo do verbo
“vetar”, que caracterizaria um controle a priori, nos mesmos moldes da competéncia prevista
pela Comissdo Afonso Arinos, € o uso do termo “Poder Executivo”, cujo compreensao pode
ser menos abrangente do que “Administracdo Publica Federal”.

Inicialmente, o relator da Comisséo ndo acolheu as sugestdes de mudanca, apresentando
uma primeira versdo de substitutivo que, além de excluir a competéncia genérica trazida pela
subcomissdo no inciso IX do art. 5°, que possibilitava a anulacéo dos atos ilegais ou contrarios
ao interesse publico, ndo previu qualquer outra competéncia de intervencgdo direta do Congresso
sobre o exercicio do poder regulamentar. Por outro lado, manteve a competéncia do Congresso
Nacional de diretamente “regulamentar as leis, quando da omissdo do Executivo”.

Na fase de emendamento desse substitutivo, as emendas foram reiteradas pelos autores
(Emendas n° 3S0047-1 e 3S0474-3). O parecer do relator sobre essas emendas (organizado na
forma de quadros e tabelas) foi sucinto, limitando-se a afirmar que mudava de posicionamento
e seria favoravel a proposta de Fernando Henrigue Cardoso, pois 0 “veto legislativo € um dos
institutos modernos de acao desse Poder'’8, Ja na proposta de Victor Fontana, o relator afirmou
que era parcialmente favoravel, nos termos da emenda de Cardoso, uma vez que propunha que
a competéncia fosse atribuida ao Congresso Nacional, e ndo somente ao Senado Federal. No
mesmo parecer, 0 Relator, utilizando-se de seus poderes de modificacdo redacional, alterou o
verbo “vetar” pelo verbo “sustar”. Por conseguinte, no substitutivo aprovado pela Comisséo, ja
constava, no inciso XIl do art. 5° a redacdo atual do dispositivo, ou seja, previa-se a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional de “sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar e dos limites de delegacdo legislativa”.
Destaque-se também que esse texto manteve no ambito das competéncias das comissdes
aquelas relativas ao acompanhamento da regulacéo das leis (Art. 17, § 1°, IV).

O anteprojeto adotado pela Comissdo tematica foi entdo remetido a Comissdo de
Sistematizacgdo para a consolidagé@o do projeto de Constituicao que seria submetido ao Plenéario
da Assembleia. Em junho de 1987, o parlamentar responsavel pela relatoria nesta Comissao,
deputado Bernardo Cabral (MDB/AM), apresentou sua primeira versdao do anteprojeto de
Constituicdo, consolidando aqueles aprovados nas respectivas comissdes tematicas, o qual

manteve, em seu art. 99, XII, a competéncia exclusiva do Congresso Nacional de sustar atos

176 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo.
Subcomissdo do Poder Legislativo. Anteprojeto do Relator da Subcomissdo. v. 103. Brasilia: Secdo de
Documentagdo Parlamentar, junho 1987. p. 20.
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normativost’’. Apos o transcurso de uma fase de apresentacio de emendas a esse anteprojeto
consolidado, o relator apresentou o primeiro Projeto de Constitui¢do, no qual a competéncia
congressual nao sofrera qualquer modificacdo textual, mas tdo somente de localizacdo (passou
a ser o inciso XII do art. 100).

O passo seguinte do processo constituinte foi a apresentacdo de emendas ao Projeto
perante o Plenério da Assembleia, 0 que poderia ser feito por qualquer constituinte e inclusive
por meio de iniciativa popular. Nesta etapa, varias foram as tentativas de modificacdo (ou
supressdo) dessa prerrogativa do Poder Legislativo. Para evitar uma descri¢do enfadonha das
alternativas apresentadas, pode-se resumi-las em grupos classificados de acordo com seu
objetivo. Primeiramente, estavam aquelas que visavam ampliar a competéncia do Congresso
Nacional, sobretudo para abarcar também os atos editados por 6rgdos do Poder Judiciario — por
exemplo, a Emenda n° 19299, do Deputado Vivaldo Barbosa (PDT/RJ), ou, ainda, a Emenda
n® 29881, do Deputado Lysaneas Maciel (PDT/RJ) que incluia, na competéncia sustatoria, 0s
atos de natureza administrativa do Poder Judiciario. Em sentido oposto, estavam aquelas que
pretendiam a supressdo total da competéncia, utilizando-se de argumentos relativos a
inadequacao desse tipo de controle as fungdes constitucionais idealmente conferidas ao Poder
Legislativo. Na justificativa da Emenda n® 7736, por exemplo, o deputado Paulo Pimentel
(PFL/PR) afirma que “a competéncia para coibir atos normativos que exorbitem do poder
regulamentar os dos limites da delegacéo legislativa é do Judiciario no exercicio do controle
jurisdicional dos atos administrativos”1’8. Por fim, estavam aquelas que modificavam, ou
condicionavam, o exercicio dessa prerrogativa, a exemplo da Emenda n°® 27326, do Deputado
Nilson Gibson (MDB/PE), segundo a qual a sustacéo do ato pretensamente exorbitante somente
poderia ocorrer ap6s pronunciamento do Poder Judiciario, o que limitava de forma consideravel
a eficacia dessa espécie de controle.

Apds essa outra fase de emendamento, o Relator apresentou a sua primeira versao de
substitutivo que suplantava o primeiro Projeto. Nele, apesar de manter a previsdo da
competéncia de sustacdo, excluiu a competéncia das Comissées das Casas do Congresso
Nacional para acompanhar, junto ao Governo, os atos de regulamentacdo e velar por sua
completa adequacéo, restringindo sensivelmente o papel de fiscalizacdo desses 6rgédos sobre o

exercicio do poder regulamentar. Além disso, na segunda versdo de substitutivo apresentada

177 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comisséo de Sistematizagdo. Anteprojeto de Constituicéo. v. 219.
Brasilia: Centro Gréfico do Senado Federal, jun. 1987. p. 17.

178 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Projeto de Constituicdo. Emendas Oferecidas em Plendrio. v. 228.
Brasilia: Centro Gréfico do Senado Federal, ago. 1987. p. 807.
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pelo Relator, excluiu-se a competéncia exclusiva do Congresso Nacional de regulamentar as
leis, quando da omissédo do Executivo. Essa versdo foi, entdo, finalmente aprovada pela
Comissao de Sistematizacao.

Vale destacar que o sistema de governo mantido pela Comisséo de Sistematiza¢do no
texto que seria submetido a deliberacdo do Plenério era o sistema parlamentarista misto, cujo
Poder Executivo era chefiado pelo Presidente da Republica e cujo governo era exercido pelo
Primeiro-Ministro (nomeado pelo Presidente da Republica apds consulta aos partidos politicos
gue compunham a maioria da Camara Federal) e pelo seu Conselho de Ministros.

Ultrapassada a fase de exame pelas Comissdes, o Projeto de Constituicdo foi submetido
ao Plenario para deliberacdo em primeiro turno, sendo a competéncia sustatoria prevista, dessa
vez, no inciso Xl de seu art. 59. Nessa etapa, apos a reforma do Regimento Interno da
Assembleia Constituinte por meio da presséo de parlamentares pertencentes a grupos politicos
distintos, mas agrupados sob a denominagdo de “Centrao”*’°, possibilitou-se a apresentagdo de
substitutivos de Plenario a titulos inteiros do Projeto aprovado pela Comissdo de
Sistematizacdo. Foi entdo apresentada, nessa oportunidade, a Emenda n°® 2P02040-2, que
substituia os capitulos referentes ao Poder Legislativo, ao Poder Judiciario e as Funcdes
Essenciais a Justica do Titulo da Organizacio dos Poderes e Sistema de Governo!®. Essa
emenda mantinha, em linhas gerais, o texto produzido pela Comissao de Sistematizacao, porém
promovia a exclusdo da competéncia do Congresso Nacional de sustar atos normativos do Poder
Executivo. Em seu lugar, previu competéncia mais abstrata, por meio da qual caberia ao
Congresso Nacional “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros poderes”. Logo, apesar de prever o controle congressual em
termos mais genéricos, sem especificar suas formas, ndo restringia esse controle a um Poder
especifico.

Na votacdo em primeiro turno, esta Emenda obteve 359 votos favoraveis, 81 contrarios
e 6 abstencdes®!, substituindo, portanto, o texto do Projeto da Comissio de Sistematizagdo. A
fase seguinte foi 0 exame dos destaques apresentados para votacdo em separado de dispositivos
contidos nesse texto. Ao inciso X1 do art. 59, que previa a sustagdo de atos normativos pelo

Congresso Nacional, foram apresentados trés destaques, com o objetivo de reinclui-lo no texto

179 CASAGRANDE, Céssio Luis, TIBURCIO, Dalton Robert. Arranjos institucionais no processo constituinte de
1987-1988: um estudo de caso a partir da competéncia congressual para sustar atos normativos do Poder Executivo.
Revista de Direito Brasileira 21, v. 21, n° 8. Sdo Paulo. 2018. p. 49-50.

180 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Projeto de Constituicdo (A) — Emendas Oferecidas em Plenario.
v. 255. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, jan. 1988I. p. 785-795.

181 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Dirio da Assembleia Nacional Constituinte, ano 11, n. 206, 16
mar. 1988. p. 8466-8474.
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constitucional que seria submetido a deliberacdo em segundo turno. Os parlamentares
requerentes eram sobretudo aqueles que, no processo anterior, apresentaram emendas visando
aprimorar essa competéncia, quais sejam, deputado Victor Fontana, senador Fernando Henrique
Cardoso e deputado Plinio de Arruda Sampaio. Na votacdo do destaque em Plenério, esse

ultimo fez uma defesa do controle congressual nos seguintes termos:

O SR. PLINIO ARRUDA SAMPAIO (PT-SP. Sem revisio do orador.) - Sr.
Presidente, podemos ser rapidos, porque a matéria parece-me pacifica. Esta na ideia
de restabelecer, nesta Casa, prerrogativas que sempre foram suas, que fortalecem o
Poder Legislativo, ao restabelecer o controle democratico sobre o Poder Executivo.
Na verdade, a emenda que agora foi deslocada cuidava desse aspecto em uma de suas
partes, porque dizia, na parte final, que era competéncia do Senado Federal suspender,
total ou parcialmente, a vigéncia de atos normativos da administragdo publica. Esta
matéria esta contida nos dois destaques de autoria do Constituinte Fernando Henrique
Cardoso e no meu, que visam, Unica e exclusivamente, a restabelecer o texto da
Comissdo de Sistematizagdo. O que queremos nds? Queremos que esta Casa possa,
soberana e livremente, sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
seu poder regulamentar. (Palmas.) Fazemos uma lei, o Executivo a regulamenta,
sustamos o ato que exorbite desse poder. Damos ao Executivo uma delegacéo
legislativa e retemos o poder de sustar qualquer ato que va além daquilo que se
delegou. E s6 o0 que tenho a dizer, e tenho certeza da sua aprovagao. (Palmas.)*®2

Colocado em votagdo, o destaque teve 356 votos “sim”, 7 “ndo” e 12 “abstencdo”'®?,

sendo, portanto, restabelecida a competéncia sustatéria do Congresso Nacional.

Foi na votacdo referente ao substitutivo apresentado ao Capitulo concernente ao Poder
Executivo que se deu a discussdo mais aprofundada sobre o sistema de governo que seria
adotado pela nova Carta, se parlamentarista ou presidencialista. A emenda substitutiva colocada
em votacdo, cujo primeiro signatario era o entdo Presidente do Senado, senador Humberto
Lucena (MDB/PB), previa o sistema presidencialista de governo. Na parte concernente ao
Poder Legislativo, a emenda adaptava suas atribuigdes, excluindo mecanismos de
funcionamento do sistema parlamentarista e adequando a redacdo para suprimir referéncias a
figura do Primeiro Ministro. Todavia, nas competéncias exclusivas do Congresso Nacional,
manteve a atribuicdo de sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa. Submetida a deliberacdo em 22 de margo
de 1988, esta emenda foi aprovada por 314 votos favoraveis e 212 contrarios*®*, sendo, portanto,
definido no texto constitucional o sistema de governo presidencialista. Vale destacar, ainda,
que durante a votacdo de destaques e emendas no primeiro turno, foi também resgatada a

competéncia das Comissdes para acompanhar, junto ao governo, os atos de regulamentacéo.

182 |dem. Ibidem. p. 8503.
183 |dem. Ibidem. p. 8503.
184 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Ano 11, n. 211, 23
mar. 1988. p. 8747-8749.
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A fase seguinte foi a votagdo em segundo turno do texto consolidado pelas deliberagdes
em primeiro turno. Aqui, o regimento permitia somente a apresentacdo de emendas supressivas,
ocasifo em que foi apresentada, pelo deputado Erico Pegoraro (PFL/RS), a emenda n® 01277,
que visava excluir o termo “do poder regulamentar” da competéncia sustatoria do Poder
Legislativo. O parlamentar utilizou-se dos mesmos argumentos expostos por aqueles que
defendiam a exclusdo dessa competéncia, fundamentando que caberia somente ao Poder
Judiciario verificar a legalidade e conformidade dos atos administrativos. Todavia, atendendo
a apelo do Relator Bernardo Cabral, o deputado Pegoraro retirou a emenda em Plenario®®, Ndo
obstante a manutencgéo dessa competéncia, durante a votacdo em segundo turno foi aprovada a
supressdo da atribuicdo das Comissdes de acompanhar, junto ao governo, os atos de
regulamentacdo, sendo uma das principais razdes para essa exclusdo aquela que defendia a sua
desconformidade com o sistema presidencialista adotado.

Ap0s a votacdo em segundo turno, a fase derradeira foi a votacdo da redacdo final, que
resultou no texto constitucional promulgado em outubro de 1988. Assim, ap6s todo o processo
constituinte, foram atribuidas ao Congresso Nacional trés competéncias que sustentam o
controle parlamentar sobre os atos normativos do Poder Publico: a de sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagéo
legislativa (Art. 49, V); a de fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas,
os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta (art. 49, X); e a de zelar pela
preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes
(art. 49, XI).

Vé-se, na descricdo desse longo processo, que a discussdo acerca do controle
parlamentar sobre os atos normativos do Poder Executivo permeou todas as fases de deliberacéo
do texto constitucional. Pode-se dizer que a principal razdo ensejadora dessa previsao normativa
foi o contexto de recuperacdo das prerrogativas do Poder Legislativo, conforme exposto num
dos primeiros atos do processo, que foi o relatério da subcomissdo do Poder Legislativo
apresentado pelo deputado José Jorge. Conforme afirmam Caéssio Casagrande e Dalton
Tibdrcio:

(...) a intencdo originaria de instituicdo do sistema parlamentarista de Governo pode
ter impulsionado a valorizacdo do Legislativo e a busca por reduzir a hipertrofia do
Executivo, mas esses objetivos tinham forca prdpria nos trabalhos da ANC. (...) A
questdo do sistema de governo foi apresentada somente na votagéo do capitulo sobre
0 Poder Executivo, quando ja havia sido definido o perfil do Poder Legislativo. De
toda forma, ndo é correto supor que o maior protagonismo do Legislativo no controle
do Executivo decorre exclusivamente da premissa parlamentarista. Havia, na

185 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, ano Il, n. 297, 24
ago. 1988. p. 12944.
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Constituinte, um prop6sito claro de reforco das prerrogativas institucionais do
Legislativo. Lopes (2008, p. 226-228), ao analisar o processo constituinte brasileiro
de 1987-1988, conclui que a introducdo do sistema presidencialista ndo excluiu
institutos hibridos — como a medida provisoria, a lei delegada e outros mecanismos —,
que, de alguma forma, aproximam os dois sistemas de Governo na formatacdo do
modelo constitucional. De fato, mesmo a Emenda presidencialista, que tinha por
objetivo remover os mecanismos do sistema parlamentarista, assegurando a elei¢ao
do Presidente de forma direta em separado do Congresso, preservou as prerrogativas

institucionais do Parlamento, inclusive quanto a fiscalizagdo e o controle do Poder

Executivo”.1

Em conclusdo, pode-se dizer que essa competéncia instituida nos mecanismos de
interacdo entre os poderes em nosso sistema constitucional, ampliando as formas de controle
do Poder Legislativo sobre o Poder Executivo, ndo representa, em si, uma desconformidade
com o sistema presidencialista, ou mesmo uma prerrogativa que seria tipica dos sistemas
parlamentaristas, conforme afirmado por Anna Céandida da Cunha Ferraz'®’. Pode-se afirmar
que a discussdo acerca da possibilidade de sustacdo de atos normativos editados pelo Poder
Executivo deu-se de maneira independente daquela concernente ao futuro sistema de governo
que seria adotado pela nova Carta. Nota-se que o constituinte procurou dotar o Congresso
Nacional de relevante atuacdo na conducdo dos negdcios de governo, ampliando suas
competéncias exclusivas e promovendo uma interlocugdo mais intensa entre os diferentes
departamentos estatais. 1sso se reflete na extenséo e nos limites desse controle congressual,
visto que o contexto e o histérico de delineamento da norma mostram-se elementos essenciais
para a analise dos limites do exercicio dessa competéncia, analise empreendida pela secdo

seguinte.

2.3. O objeto do controle: o debate acerca dos atos juridicos passiveis de sustacao
congressual e os limites do poder regulamentar e da delegacéo legislativa

O estudo da extens&o e do objeto do controle exercido pelo Poder Legislativo com fulcro
no inciso V, do art. 49, da Constituicdo passa, necessariamente, pela delimitacdo conceitual dos
institutos previstos naquela norma juridica definidora de competéncias. Essa analise, ademais,
nédo pode olvidar a construgdo dos institutos nem o contexto institucional e normativo no qual

estdo inseridos. De fato, uma abstracdo teorica apenas léxica e puramente dogmatica, que ndo

18 CASAGRANDE, Céssio Luis, TIBURCIO, Dalton Robert. Op. cit. p. 56.

187 Para a autora: “Talvez se explique a adocéo dessa competéncia extraordindria no fato de a Constituicdo de 1988
ter nascido de uma proposta parlamentarista de governo, que ndo se concretizou, muito embora, tal competéncia
extraordinaria ndo seja usual, mesmo no parlamentarismo”. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Comentario ao
artigo 49, inciso V. Op. cit. p. 1030.
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leva em consideragdo essas nuances presentes na efetivacdo da norma, pode representar um
esforco intelectual vazio.

Tendo esses fatores como pressuposto, a presente secdo buscara definir os limites e
possibilidades do controle parlamentar sobre a producdo normativa da Administracdo Publica,
0 que representa, em outras palavras, a definicdo do que se constitui o objeto desse controle.
Nesse sentido, mostra-se oportuno transcrever novamente a norma prevista no inciso V do art.

49 da Constituicdo da Republica:

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 delegacgdo legislativa;

Ressalte-se que nédo € objetivo desse trabalho abordar as véarias nuances que envolvem
a conceituagdo contemporanea do ato administrativo, substantivo adjetivado pelo texto do
inciso V do art. 49 da Constituicdo. Em termos genéricos, é valido citar a sintética conceituacdo
exposta por José dos Santos Carvalho Filho, segundo o qual o ato administrativo pode ser
entendido como “a exteriorizacdo da vontade de agentes da Administragdo Publica ou de seus
delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a producdo de efeitos
juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”!88,

Dada essa definicao, e por meio de uma analise literal do dispositivo, 0 primeiro passo
a ser adotado refere-se a adjetivacdo do objeto de sustacdo, ou seja, dentro das variadas espécies
de atos produzidos pela Administracdo Publica, sdo passiveis de sustacdo os atos que revestem
a qualidade de “normativos”. Logo, numa inferéncia a priori, ainda que contrarios a
Constituicdo ou as leis, excluem-se do ambito do veto legislativo, por exemplo, as decisdes
jurisdicionais, os atos de direito privado das empresas publicas e sociedades de economia mista,
e 0s contratos administrativos (ressalte-se que, quanto a estes ultimos, a Constituicdo disciplina
de forma especifica 0s mecanismos de sua sustacdo no § 1° de seu art. 71'%°).

Com efeito, sob um viés material, a defini¢cdo de ato normativo como ato juridico ndo
difere daquela conferida as leis em geral, principal fonte de Direito nos sistemas conhecidos
como “civilistas” (“civil law”)!*®, Essa qualidade é definida materialmente quando esto
presentes no conteudo do ato as caracteristicas de abstracdo, generalidade, impessoalidade e

imperatividade.

188 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25 Edigdo. Editora Atlas. Rio de
Janeiro, 2012. p. 99.

189 Art. 71. (...) 8 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacéo serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

190 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo por Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.
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A abstracdo refere-se a caracteristica de as normas juridicas ndo serem criadas para
enderecar um fato ou questdo especifica, ou seja, ndo sdo voltadas para estabelecer regras para
casos concretos, mas sim para um nimero indeterminado de situacdes. Para tanto, preveem em
seu conteudo pressupostos hipotéticos que serdo aplicados em fatos da realidade que podem ou
n&o se repetirem no tempo. Em outras palavras, a incidéncia da norma ndo se esgota por meio
de sua aplicagdo a um Unico acontecimento ocorrido no mundo fatico, mas sim a um ndmero
indeterminado ou indeterminavel de acontecimentos que venham a surgir. Embora o nivel de
abstracdo seja diferente a depender do grau de validade da norma (normas constitucionais, por
exemplo, possuem um maior nivel de abstracdo do que aquelas previstas em regulamentos),
todas as normas juridicas, por definicdo dogmatica, possuem essa caracteristica'®?.

Ja a caracteristica da generalidade, que em algumas conceituacdes pode se confundir
com a da abstracdo em si, pode se referir ao elemento pessoal da norma, que pode ser aplicavel
a um numero determinado ou indeterminavel de pessoas, mas ndao somente a um individuo em

especial, como também pode se referir ao alcance tematico da normatizacéo. Para Francisco:

Nessa diversidade de possibilidades, o melhor sentido do emprego da generalidade é
o vinculado ao alcance tematico, no que se identifica com a universalidade, pois as
normas juridicas podem cuidar de quaisquer assuntos, ordenando direta ou
indiretamente todas as areas de interesse social ou estatal. Ainda que as espécies
normativas se diferenciem quanto aos limites no tratamento de determinadas mateérias,
tanto a constituicdo originaria como atos normativos de autoridade administrativa
podem cuidar de diferentes temas, dando padres de comportamento, justificando o
emprego da generalidade com contetido distinto da abstragdo e da impessoalidade. %

A impessoalidade, por sua vez, refere-se a forma de incidéncia da norma sobre os
individuos sujeitos a suas prescri¢cdes. Constitui-se em elemento de isonomia de sua aplicacéo
aqueles que se enquadram na situacdo hipotética prevista nos seus preceitos, sejam esses
individuos determinaveis (uma categoria profissional, por exemplo) ou indeterminaveis (toda a
populacdo de um pais, por exemplo).

Por fim, a imperatividade refere-se a préopria nocdo de juridicidade conferida a norma,
trazendo implicita a ideia de coercibilidade e a consequente san¢do no caso de seu
descumprimento. Na ligao classica de Kelsen, o conceito de “dever ser” insito as normas
juridicas traz consigo a nocdo de aplicabilidade de sancdes como efeito dependente do
descumprimento de prescri¢des normativas®,

E salutar concluir que que nem todo ato emanado dos mais diversos 6rgdos da

Administragdo Publica tenha em si a presenca das caracteristicas que definem a “qualificagdo

191 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 19.
192 |dem. lbidem. p. 20-21.
193 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3% Edigdo. Sdo Paulo, Martins Fontes. 1998. p. 63.
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normativa”. Atos normativos editados pela Administragdo Publica, portanto, ndo se confundem
como o conceito de ato administrativo em si, podendo ser entendidos, segundo alguns autores,
como espécie deste. Novamente, José Carlos Francisco, referindo-se a atos normativos como

“atos regulamentares”, faz uma didatica e sintética diferenciacéo:

Atos administrativos sdo de competéncia de varios agentes publicos (além do que
podem ser delegados); tém contetdo concreto e produzem efeitos individuais (de
modo que sdo exauridos com sua execucdo); sdo editados conforme a lei (de modo
que sempre exigem fundamento legal); ndo criam direito novo; tém forma
diversificada (podendo ser informal ou oral); sua publicacdo nem sempre é necessaria
(podendo até ser resumida); sdo normalmente impugnados na via administrativa, mas
também podem ser combatidos na via judicial (...). Por outro lado, os atos
regulamentares sdo da competéncia exclusiva do Executivo (podem ser delegados em
situacBes excepcionais); tém contetdo abstrato, aplicacdo impessoal e em principio
permanente (repetindo sua incidéncia enquanto vigentes, embora possam ser
transitérios e exauriveis em uma Unica aplicacdo); sdo editados diretamente em face
da lei ou da constituicdo, inovam a ordem juridica (embora nem sempre de modo
inicial, criando direito novo); tém forma de decreto, portarias, instru¢es ou outros
instrumentos normativos da administracéo direta ou indireta; sua publicacdo sempre
é necessaria e integral; sdo impugnados na via judicial em regra de forma incidental,
embora seja admissivel a analise abstrata ou concentrada apenas de sua
constitucionalidade; dificilmente admitem questionamentos na via administrativa

()1

Em termos jurisprudenciais, é valido mencionar o entendimento do Ministro Sepulveda
Pertence no julgamento da ADI n° 1937 MC-QO, do qual foi relator. Segundo o Ministro, “¢
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que sO constitui ato normativo iddneo a
submeter-se ao controle abstrato da acdo direta aquele dotado de um coeficiente minimo de
abstracdo ou, pelo menos, de generalidade”!®. O objeto da referida ADI era um Decreto
Legislativo da Assembleia Legislativa do Estado do Piaui que promovia a reintegracdo de
servidores que teriam aderido a um Programa de Desligamento Voluntario da administracao
publica daquela unidade da federacdo. Pelo contelido da norma, nao foi considerada passivel
de ser objeto de controle concentrado de constitucionalidade.

Esse primeiro passo conceitual € importante na delimitacdo dos limites do controle
congressual. 1sso porque, conforme se vera no proximo capitulo deste trabalho, ndo sdo poucos
0s projetos de decreto legislativo apresentados por parlamentares de ambas as Casas do
Congresso Nacional que visam sustar atos editados pelo Poder Executivo que ndo se revestem
do carater de normatividade, enquadrando-se no conceito tipico de atos administrativos de
efeito concreto (pode-se citar, como exemplos, atos de nomeacdo de reitor de universidade
publica federal — PDL 400/2020 — , e concessdes de graca e anistia, — PDL 110/2022). Por

19 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 279-280.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na medida cautelar da acdo direta de
inconstitucionalidade n® 1937 Piaui. Distrito Federal, Tribunal Pleno. Relator Ministro SepuUlveda Pertence.
Brasilia, 20 de junho de 2007.
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conseguinte, o texto constitucional ndo autoriza ao Legislativo proceder a sustagdo de atos que
ndo se revistam desse carater normativo. Tentativas nesse sentido, excederiam a hipotese
constitucional e iriam além da competéncia deferida ao Parlamento, eivando o decreto
legislativo promulgado do vicio de inconstitucionalidade.

Todavia, reconhece-se que 0 exercicio pratico da aferi¢ao da qualidade “normativa” de
um ato nem sempre se mostra evidente, pois é possivel a existéncia de diferentes gradacfes de
densidade normativa, tendo em vista os critérios definidores mencionados acima. Apesar de
existirem alguns “casos cinzentos” que somente seriam dirimidos em situagdes concretas, pode-
se dizer que, utilizando-se desse critério como afericdo do objeto de controle, ha uma zona
razoavel de certeza quanto a existéncia de densidade normativa em alguns atos, demonstrada
por seu contetdo geral e abstrato (atos, portanto, suscetiveis de sustacéo). Por outro lado, ha
também uma zona de certeza negativa, quando ndo se é possivel afirmar a existéncia minima
de qualquer caracteristica que revestiria 0 ato de normatividade. Essas zonas de certeza,
portanto, representam por si importantes balizas para o exercicio do veto legislativo.

Delimitada primeiramente a adjetivacao dos atos que se sujeitam a sustacdo congressual
dentro do universo daqueles que podem ser editados pela Administracdo Publica, o proximo
passo € realizar um escrutinio conjunto acerca do adjunto adnominal “do Poder Executivo” bem
como da oragdo subordinada adjetiva restritiva que os qualifica, ou seja, atos normativos “que
exorbitem do poder regulamentar e dos limites de delegacéo legislativa”.

Primeiramente, para essa analise, deve-se revisitar alguns pontos abordados no primeiro
capitulo deste trabalho para, assim, perquirir sobre a definicdo de poder regulamentar e sobre a
titularidade de seu exercicio, que vem sendo delineado de diferentes formas na medida da
evolucéo da descentralizacdo da competéncia normativa exercida pelos distintos departamentos
estatais.

Conforme afirma Celso Anténio Bandeira de Mello'®, faz-se necessério destacar que
ndo é objetivo deste trabalho conceber uma anélise do exercicio do poder regulamentar pela
Administracdo Publica de forma aprioristica e sem levar em consideracdo o0 contexto
institucional, os institutos, as normas e as balizas juridicas presentes em determinado
ordenamento constitucional. Geraldo Ataliba também alerta para a impossibilidade de se definir
a competéncia regulamentar por meio de um conceito universal, visto ser essa disciplinada e

exercida de modo diverso entre os diferentes ordenamentos juridicos estatais®®’.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
309.
197 ATALIBA. Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 137.



63

Na doutrina classica de Didgenes Gasparini, o poder regulamentar consiste-se na
“atribuicdo privativa do chefe do Poder Executivo para, mediante decreto, expedir atos
normativos, chamados regulamentos, compativeis com a lei e visando desenvolvé-1a”'®®, Em
sentido semelhante, Hely Lopes Meirelles define poder regulamentar como a “faculdade de que
dispdem os chefes do Executivo (Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de
explicar a lei para sua correta execugio”®®. Por sua vez, Celso Antdnio Bandeira de Mello
define poder regulamentar por meio do ato que lhe da consubstanciacdo, ou seja, 0sS

regulamentos. Para o administrativista o regulamento é:

Ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder
Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢des operacionais
uniformizadoras necessarias 'a execucdo de lei' cuja aplicagdo demande atuacdo da
Administracdo Publica?®.

Um fator em comum entre as conceituacgdes classicas do poder regulamentar refere-se a
concepcao de sua titularidade. Para essa vertente doutrinaria, o legitimo exercicio do poder
regulamentar é realizado, em nosso sistema constitucional, somente pelo chefe do Poder
Executivo. Utilizam, como principal justificativa dessa exegese, uma interpretacéo literal da
competéncia disposta no inciso IV do art. 84 da Constituicao e da previséo de delegacao contida

em seu paragrafo Unico, in verbis:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

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

Pardgrafo (nico. O Presidente da Replblica podera delegar as atribuicdes
mencionadas nos incisos VI, X1l e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao
Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observardo os
limites tragados nas respectivas delegacdes.

Para essa vertente da doutrina que defende a competéncia privativa do chefe do Poder
Executivo para o exercicio do poder regulamentar, o Unico instrumento juridico possivel para
sua concretizacdo seria o decreto presidencial. Diégenes Gasparini, dando coeréncia a sua
prépria definicdo desse poder, afirma que somente por meio do regulamento veiculado por
decreto do Presidente da Republica seria legitimo e constitucional o exercicio do poder
regulamentar. Qualquer outro modo adotado tornaria o ato viciado por inconstitucionalidade
formal. “E da esséncia do regulamento a sua aprovagdo por decreto, ou que o texto do

regulamento integre um desses atos privativos do Presidente da Republica”?. Logo, por essa

1% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 92, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 117.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28? Edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
200 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit.

201 GASPARINI, Didgenes. Op. cit. p. 85.
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premissa, 0s demais instrumentos utilizados por 6rgdos e entidades do Poder Executivo
(Portarias, Resolucdes, Instrugdes Normativas, etc), que ndo o decreto, ndo poderiam
enquadrar-se no conceito de regulamento, sendo simples normas administrativas de hierarquia
inferior aquele?®?.

Escorados nessa conceituacdo classica, os primeiros autores que dedicaram obras ao
estudo do controle congressual de sustacdo de atos que exorbitam do poder regulamentar ou
dos limites da delegacéo legislativa limitaram a sua incidéncia somente aos atos editados pelo
chefe do Poder Executivo. Na licdo de Anna Céndida da Cunha Ferraz, que adota uma

interpretacdo restritiva da competéncia prevista no inciso V do art. 49 da Constituicao:

Exatamente porque adstrito aos expressos termos da Constituicdo, o poder
congressual alcanga, tdo somente, 0s atos executivos enquanto expressdo do poder
regulamentar do Chefe do Executivo. Sendo o poder regulamentar inerente ao
Presidente da Republica, como se viu, ndo cabe a sustacéo, pelo Congresso Nacional,
de atos executivos secundarios, ainda que normativos, tais como portarias e
instrugBes, mesmo que, por via reflexa, estes se revistam de carater abusivo
relativamente a lei. Somente o regulamento aprovado por Decreto Presidencial pode
ser objeto dessa excepcional competéncia. Para os demais atos abusivos permanece o
controle jurisdicional.?%3

Em relevante artigo doutrinario que se debruca sobre essa competéncia congressual,
Marcos Aurélio Pereira Valaddo adota entendimento no mesmo sentido. Diferenciando os
conceitos de poder normativo da Administracdo Publica e poder regulamentar, o autor defende
gue o segundo é espécie do primeiro, dirige-se a regulamentacdo das leis e se exterioriza no
ordenamento juridico por meio de regulamentos veiculados por decretos do chefe do Poder
Executivo. “Assim, entende-se que o poder regulamentar a que se refere o artigo 49, V, da
Constituicdo Federal abrange aquele estabelecido no artigo 84, incisos IV e VI, i.e., abrange a
regulamentacio das leis”?%*. Por consequéncia, conclui que ndo compete ao Poder Legislativo,
pela via do decreto legislativo, sustar atos normativos editados no ambito do Poder Executivo
por autoridades que ndo o seu respectivo chefe. Para esses casos, haveria outras formas de
controle, sobretudo a jurisdicional, mas n&o o veto legislativo?®,

Um terceiro autor que adota essa interpretagdo é Jorge Radi Junior que em artigo sobre

0 tema argumenta sobre o exercicio e titularidade do poder regulamentar:

A Constituicdo ndo confere a competéncia para editar regulamentos ao Poder
Executivo em geral, isto é, a todo e qualquer érgdo, organismo ou agente que integre
ou que exer¢a, direta ou indiretamente, suas fun¢fes. O mandamento constitucional é
cristalino: o exercicio de tal atribui¢do “compete privativamente ao Presidente da
Republica”, ou seja, ao Chefe do Executivo, e ndo a qualquer de seus subordinados

202 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 142 Edigéo. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.
269.

23 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit. p. 95.

204 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Op. cit. p. 291.

205 |dem. lbidem. p. 293.
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ou coordenados. (...) O regulamento, por sua vez, pode ser produzido apenas pelo
Presidente da Republica. Sendo assim, o “Poder Executivo”, a que se refere o inciso
V, do art. 49, da CF, a rigor, corresponde unicamente a pessoa de seu Chefe.20¢

Assiste razdo ao alerta que também serve de argumento a esses autores acerca do método
de interpretacdo de competéncias inerentes ao sistema de freios e contrapesos derivado do
principio da separacdo de poderes®”’. Interpretagdes por demais extensivas de capacidades de
ingeréncia de um poder sobre as atribui¢cfes de outro podem representar uma violagdo ao
principio da conformidade funcional®® e deturpar o arranjo institucional delineado pelo
constituinte. Por esse viés, seria razoavel adotar uma hermenéutica restritiva acerca do conceito
de “poder regulamentar” e da expressao “do Poder Executivo” contidos no texto do inciso V
do art. 49 da Constituicdo para, assim, delimitar sua referéncia somente aos atos normativos
editados pelo Presidente da RepuUblica. Todavia, as atribui¢es normativas do Poder Executivo
tiveram relevantes desenvolvimentos no decorrer da vigéncia da Constituicdo de 1988 e uma
consequéncia desse processo foi uma revisdo doutrinaria acerca da titularidade e dos meios de
exteriorizacdo do poder regulamentar.

De fato, debates acerca da interpretacdo da extensdo do poder sustatério do Congresso
Nacional ressurgiram diante dos fendmenos de descentralizacdo da producdo normativa
elencados no primeiro capitulo deste trabalho. A evolucdo do modelo de Estado Regulador
trouxe consigo a necessidade de mudanca de concep¢éo do poder regulamentar, visto ser este
um dos principais instrumentos que da efetividade a regulacdo, mostrando-se um elemento da
nova realidade do direito brasileiro advinda dos novos objetivos e finalidades do Poder Publico.

Para essa nova concepcdo doutrinaria, a limitacdo da competéncia regulamentar
somente ao chefe do Poder Executivo restringe demasiadamente o poder normativo da
Administracdo Publica e ndo se coaduna com a realidade estatal contemporanea. Dessa forma,
esses autores admitem que o poder regulamentar é exercido também por outras autoridades,
orgaos e entidades, desde que esse exercicio tenha fundamentagédo ou autorizacdo constitucional

ou legal®®.

206 RADI JUNIOR, Jorge. Os excessos do Congresso Nacional na tentativa de sustar os atos normativos
exorbitantes do poder regulamentar. Revista da Faculdade de Direito da PUC/SP, S&o Paulo, v. 3, n. 1, jan/jun.
2015.

207 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Op. cit. p. 293.

208 Este principio busca limitar a possibilidade de expansdo do poder politico de determinado departamento estatal
por meio de recursos de interpretacdo da ordem juridica. Logo, quando a Constituicdo define competéncias e
funcdes dos 6rgdos constitucionais, estes devem manter-se dentro do quadro normativo nela tragado, ndo devendo
modificar, por caminhos interpretativos, a reparticdo, coordenacao e equilibrio desses poderes. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 548.

29 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Op. Cit. p. 166.
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Essa autorizagdo se consubstancia, como visto acima, pelo fendmeno da
descentralizacdo da producdo normativa, sobretudo por meio das delegaces legislativas (aqui
tomadas em conceito amplo, e ndo restrito aquela prevista no art. 68 da Constituicao que resulta
na edicdo de leis delegadas). Conforme ja exposto, o legislador tem se utilizado cada vez mais
de conceitos juridicos amplos e indeterminados na redacéo de espécies normativas primarias,
conferindo, muitas vezes de forma expressa, 0 dever de regulamentacdo e pormenorizacdo de
seus preceitos a 0rgaos do Poder Executivo, que nao se restringem somente ao Presidente da
Republica. Torna-se comum a atribuicdo desse dever a ministérios, a 6rgaos especificos e a
entidades da administragédo indireta, sendo 0s casos mais evidentes as agéncias reguladoras,
cuja funcdo normativo-regulatdria possui vasta analise doutrinaria. Nas palavras de André
Cyrino:

O significado de execucdo da lei alargou-se. A defesa de um sentido amplo de
regulamento executivo, mais compativel com a complexidade da sociedade
contemporanea, acabou prevalecendo no final do século passado, e se mostrou a
resposta adequada para um legislador que cada vez mais se vale de conceitos juridicos
amplos e indeterminados, talvez indispensaveis para que as normas juridicas se
adaptem as realidades muito cambiantes dos dias de hoje.?°

Assim, administrativistas contemporaneos optam por adotar uma definicdo mais ampla
do poder regulamentar da Administracdo Publica, delimitando-o de forma a compreender todos
0s atos gerais utilizados para complementar as leis ou permitir-lhes aplicacdo. Apesar dessa
amplitude, ndo negam sua natureza derivada (secundaria), visto que somente pode ser exercido
diante de permissivo legal ou constitucional pré-existente?'?.

Nessa nova concepcao doutrinaria, o poder regulamentar ndo se exterioriza somente por
meio de decretos. Regulamentos, portanto, podem ser veiculados por distintas espécies de atos
normativos editados por diversas autoridades administrativas. Com isso, pode-se afirmar que,
a depender da hierarquia normativa, existem diversos graus de regulamentacdo conforme o
nivel a que pertenca o ato. Assim, atos regulamentares derivados diretamente da execucéo da
lei, como o0 sdo os decretos presidenciais exercidos por meio da competéncia prevista no inciso
IV do art. 84 da Constitui¢do, podem ser considerados atos de regulamentacéo de primeiro grau.
E possivel, no entanto, que outros atos normativos fundamentados nesses atos de primeiro grau
sejam editados, sobretudo por autoridades administrativas subordinadas ao chefe do Poder
Executivo, consubstanciando atos regulamentares de segundo grau, e assim sucessivamente

(como, por exemplo, portarias e instrucdes normativas editadas por Ministros de Estado)?*2.

210 CYRINO, André. Op. cit. p. 109.
211 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 55-56.
212 |dem. lbidem. p. 56.
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Referindo-se especificamente a competéncia sustatoria congressual, José Carlos
Francisco afirma que:

Essa atribuicdo do Congresso pode ser exercida tanto em relacdo a atos
regulamentares produzidos pelo Chefe do Executivo como por qualquer outra
autoridade desse mesmo poder, mesmo que se trate de entes desconcentrados e
descentralizados, pois a Constituicdo de 1988 ndo restringiu o alcance da tarefa do
Legislativo quando previu o controle em relagdo aos atos do Poder Executivo (e ndo
apenas do Presidente da Republica), sendo assim coerente com a ampliacdo da
competéncia regulamentar que procuramos justificar.??

Utilizando-se da propria textualidade do inciso V do art. 49, Floriano Marques de
Azevedo Neto afirma que o poder regulamentar ndo se resume somente aguele previsto nas
competéncias privativas do Presidente da Republica. O controle congressual, por conseguinte,
ndo estaria adstrito somente aos decretos presidenciais. Por sua clareza argumentativa, mostra-

se oportuno a transcricdo literal das li¢ces deste autor:

A Constituigdo deve ser interpretada como um todo. Se assim é, temos que dar algum
sentido ao disposto no artigo 49, V, da Constituicdo Federal que define, dentre as
competéncias exclusivas do Congresso Nacional "sustar atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagéo
legislativa”. Deste dispositivo extraem-se duas conclusdes relevantes para o que ora
se analisa. Primeiro, que a Constituicdo prevé a possibilidade expressa da edicdo de
atos normativos por parte do Poder Executivo. Segundo, que esse poder regulamentar
é imputado ao Poder Executivo e ndo apenas ao Presidente da Republica. Conforme
a definigdo do artigo 76 da Constitui¢do Federal “o Poder Executivo é exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado™. Como a competéncia
prevista no artigo 84, 1V, é exclusiva do Presidente da Republica, ndo podendo ser
delegada sequer aos Ministros de Estado (conforme o paragrafo Unico do préprio
artigo 84), impende uma e somente uma conclusdo de molde a dar sentido aos diversos
preceitos constitucionais: o poder regulamentar previsto na Constituicdo nédo se
resume aquele atribuido privativamente ao Presidente da Republica (competéncia para
expedir regulamentos para fiel execugdo das leis). Vai além desta competéncia,
abrangendo poderes normativos mais amplos que ndo apenas estes, pois sé assim se
pode entender por que o artigo 49, V, fala de poder normativo do Poder Executivo
como um todo, e ndo apenas do Presidente. E nem se venha dizer que a locu¢do ampla
do artigo 49, V, se presta apenas a compreender a hipotese de regulamentacéao prevista
no artigo 84, VI, de delegacdo possivel aos Ministros de Estado. Tal entendimento
ndo faria sentido pela exata razdo de que, neste caso, ndo se trata de poder
regulamentar trespassado pelo Congresso, por forca de determinacdo legislativa.
Trata-se de delegagdo regulamentar de rango constitucional cujo controle estaria ja
albergado no controle concentrado de constitucionalidade previsto no artigo 102, I, a,
da Constituicdo Federal. O que me parece pretender assegurar o artigo 49, V, da
Constituicdo Federal € a prerrogativa do Poder Legislativo controlar exatamente o
respeito, pelo Executivo, dos limites de poder normativo que ele, legislador, houve
por bem conferir. E note-se que o dispositivo ndo se restringe a aludir o controle da
exorbitancia na delegacdo legislativa (cf. artigo 68 da Constituicdo Federal), mas
também o exercicio de poder normativo amplo, objeto de regulamentos que sejam
editados na esteira daquilo que Marcal JUSTEN FILHO designa de "delegacéo
impropria". 24

213 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit. p. 429.
24 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Principios da proporcionalidade e da legalidade na regulacéo estatal.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, fev. 2015. p. 373-374.
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Diante dos argumentos expostos, este trabalho filia-se a essa posi¢do doutrinaria
contemporanea. 1sso porque a doutrina que adota um entendimento mais alargado e pragmatico
da competéncia regulamentar mostra-se mais consentdnea a atual realidade normativa
brasileira. A interpretacéo restritiva acaba por tolher sobremaneira a competéncia congressual
pensada pelo constituinte originario, dada a enorme variedade de atos normativos editados por
orgdos pertencentes a Administracdo Publica da atualidade que possuem naturezas diversas, 0
que fragiliza esse mecanismo de controle reciproco entre Poderes.

Pode-se argumentar, inclusive, que a evolucdo da interpretacao da expressao “do poder
regulamentar e¢ dos limites da delegagdo legislativa”, bem como do termo “do Poder
Executivo”, enquadra-se na teoria da mutacdo constitucional, entendida como o processo por
meio do qual altera-se ou modifica-se o significado de uma norma da Constituicdo sem
contraria-la?'®. Por meio desse fendmeno, ocorre, por razdes faticas e juridicas, uma mudanca
hermenéutica informal derivada de uma reinterpretacdo de um preceito constitucional,
conferindo-lhe um novo alcance normativo sem alterar sua disposicédo expressa.

Com efeito, devido a profunda transformacéo do modelo de Estado e da Administracao
Publica ocorridos apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, mostra-se razoavel adotar-se
uma interpretagdo mais ampla acerca da extenséo do preceito contido no inciso V do art. 49 da
Constituicdo. Embora a época da edicdo da Constituicdo o poder normativo fosse exercido
primordialmente pelo chefe do Poder Executivo, a ampliagdo do fenémeno da descentralizacéo
da producdo normativa, a criacdo de entidades administrativas autbnomas e dotadas de amplo
poder normativo, a criacdo corriqueira de leis cuja redacdo é lacunosa e que contém conceitos
juridicos indeterminados a serem regulamentados por diversos 6rgdos sdo fendmenos que
viabilizam uma interpretacdo que abarque, dentre os atos normativos que efetivam o poder
regulamentar e a delegacdo legislativa, aqueles editados por qualquer érgdo pertencente ao
Poder Executivo?®®,

Esse parece ser também o entendimento adotado pela jurisdicdo constitucional
brasileira. Nas oportunidades que tiveram que se debrugar sobre a sustacéo de atos editados por
autoridades distintas dos chefes dos Poderes Executivos dos entes federados, os ministros do
Supremo Tribunal Federal ndo argumentaram no sentido da sua inviabilidade por nédo

representarem atos veiculadores do poder regulamentar. Exemplo recente ocorreu com o

215 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Processos Informais de Mudancas da Constituicdo: MutacGes
Constitucionais e Mutagdes Inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 10.

216 ASSED, Andressa Mendes Pinheiro. Controle judicial dos atos das agéncias reguladoras. 2006. 230 f.
Dissertacdo  (Mestrado em  Direito)) - Universidade Gama Filho, 2006. Disponivel em:
http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/args/cp000580.pdf. Acesso em outubro de 2023.
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julgamento da ADI n° 5447, no qual se deu o reconhecimento da constitucionalidade do Decreto
Legislativo n° 293, de 2015, que sustou a Portaria Interministerial n°® 192, de 5 de outubro de
2015, do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento e do Ministério do Meio
Ambiente. Outro julgado enfrentado pelo STF foi o da ACO-QO 1.048/RS, por meio do qual a
Corte reconheceu a possibilidade de atos normativos ndo expedidos diretamente pelo chefe do
Poder Executivo serem objeto de controle legislativo. No caso em questdo, questionava-se a
inclusdo do Estado do Rio Grande do Sul no cadastro CADIN/SIAFI com fundamento em
Instrucio Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional®Y’.

Questdo distinta € a referente a possibilidade de sustacdo de atos originados de 6rgaos
pertencentes a estrutura do Poder Judiciario. De fato, o texto constitucional é expresso em
relacdo ao departamento estatal de origem dos atos suscetiveis de sustacdo, qual seja, o Poder
Executivo. Uma interpretacdo alargada acerca do exercicio do poder regulamentar também por
6rgdos do Judiciario pode macular a estrutura de controles interorgénicos desenhada pelo
constituinte. Conforme exposto na secao anterior, existiram tentativas na Assembleia Nacional
Constituinte de incluir o Poder Judiciario nessa espécie de controle parlamentar, tentativas essas
que ndo foram bem-sucedidas na tramitacdo do projeto de Constituicdo, demonstrando um
interesse dos constituintes em nao expandir dessa forma a competéncia sustatoria do Congresso
Nacional.

Apesar disso, como se vera, sdo comuns os projetos de decreto legislativo apresentados
em ambas as Casas do Congresso Nacional que objetivam sustar um ato emanado de um
tribunal ou mesmo do Conselho Nacional de Justica. Um desses projetos, inclusive, teve sua
tramitacdo completada na Camara e no Senado, sendo o correspondente Decreto Legislativo
promulgado sob 0 n° 424, de 2013.

Esse decreto legislativo tinha como objeto a sustacdo da Resolucéo n° 23.389, de 9 de
abril de 2013, editada pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Tratava-se de norma editada por
essa corte com fundamento na delegacéo prevista no art. 1° da Lei Complementar n° 78, de 30
de dezembro de 1993, que, utilizando-se dos dados censitarios produzidos pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), modificou o nimero de cadeiras de deputados
federais pertencentes a diversos estados da federagéo.

Vérias foram as acOes impetradas buscando declarar a inconstitucionalidade da
Resolugdo e da Lei Complementar n® 78, de 1993. Devido também aos questionamentos
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relativos a constitucionalidade do Decreto Legislativo n® 424, de 2013, a Mesa do Senado
Federal impetrou a ADC n° 33, que visava a declarac¢do da sua conformidade constitucional.

No julgamento dessas acdes pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, o relator,
Ministro Gilmar Mendes, foi enfatico na argumentacao acerca da inaplicabilidade do inciso V
do art. 49 da Constituicdo aos atos emanados de 6rgaos do Poder Judiciario. Nas palavras do
Ministro:

Né&o ha previsdo constitucional para a edicdo desse tipo de decreto legislativo. O art.
49 da Constituicdo de 1988, que traz as matérias de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, as quais, em sua maior parte, devem ser levadas a cabo por meio
da edicdo de decretos legislativos, ndo traz a atribuicdo de sustar atos normativos
emanados pelo Poder Judiciario, o que de resto seria absurdo. O Congresso pode
sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou
dos termos da delegacdo legislativa eventualmente recebida. A atribuicéo de controlar
0 Poder Executivo é certamente uma das principais outorgadas pelas constituigdes
modernas ao Poder Legislativo. Tal competéncia, no entanto, ndo pode ser estendida
ao Poder Judiciario por meio de mera interpretagdo extensiva. Antes o que ocorre é 0
contrario, o Poder Judiciario é que fiscaliza o relacionamento entre os outros dois
poderes. Admitir a higidez juridica de decreto legislativo dessa espécie poderia nos
levar a um quadro em que tal pratica se tornasse comum, comprometendo a
independéncia dos poderes.?*8

A maioria da Corte aderiu aos argumentos do Relator, sobretudo no que concerne a
sustacdo de atos do Poder Judiciario. Ao final, o STF declarou inconstitucional o Decreto
Legislativo, sendo um dos principais fundamentos dessa decisdo a impossibilidade de o
Congresso Nacional, ou érgéo correlato dos Poderes Legislativos estaduais e municipais, sustar
atos normativos editados por 6rgdos do Poder Judiciario, sendo inviavel, inclusive, uma
interpretagdo sistémica dos incisos V e Xl do art. 49 da Constituicéo.

Uma vez delimitados os significados do termo “do Poder Executivo” e “do poder
regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa”, parte-se para a analise da expresséo
restante “que exorbitem”. “Exorbitar” tem o sentido comum de “exceder”, “ir além de certo
limite”. No contexto do inciso V do art. 49 significa, portanto, extrapolar os limites do poder
regulamentar (ou da delegacéo realizada pela lei), que sdo determinados pela lei ou pela
Constituicdo. Trata-se de uma violagdo do principio da legalidade exposto no primeiro capitulo
deste trabalho. O ato eivado desse vicio possui, assim, uma ndo adequacdo aos preceitos e a
interpretacéo razoavel derivada do texto normativo ao qual se vincula?'®. O ato exorbitante pode
ser, por consequéncia, contra legem, quando dispde em termos contrarios aos da norma que
pretende regulamentar, ultra legem, quando prevé normas que vao além daquelas contidas na

norma superior (criacdo de obrigacdes que ndo se enquadram aquelas previstas, por exemplo),
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ou mesmo extra legem, quando dispGe sobre matérias que ndo sdo objeto da norma ao qual
deveria se vincular.

Quanto ao parametro de controle, ha certa divergéncia doutrinaria. Para alguns autores,
a competéncia sustatoria congressual estaria adstrita a verificacdo de conformidade do ato
regulamentar em relagdo a lei, sendo inviavel a suspenséo de atos normativos sob fundamento
genérico de afronta a Constitui¢do. Para Anna Candida, “a sustacdo congressual ha de incidir
sempre, necessariamente, sobre ato regulamentar que excede a lei regulamentada, ou,