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I. PREVISAO E LIMITES DO PODER REGULAMENTAR NO BRASIL

E imperioso distinguir, na atualidade, entre fincdo de governo e fungio me-
ramente administrativa. Nesse sentido, consoante a classica ligdo de Carré
de Malberg, o que caracteriza o ato de governo ¢ a circunstancia de que, ao
contrario dos atos administrativos, “encontra-se livre da necessidade de ha-
bilitagoes legislativas e se cumpre pela autoridade com um poder de livre
iniciativa, em virtude de uma potestade que lhe € propria e decorre de uma
origem distinta da lei”.! O presidente da Republica, disse Woodrow Wik
son,? tem a confianga da na¢do na condugio do governo.

Essa importante distingdo ndo pode deixar de ser reconhecida no caso
brasileiro. Dela poderia derivar a falsa proposicdo de que a preocupagio
com o controle do poder envolveria apenas a fun¢do de governo, estando
a funcdo meramente administrativa ja devidamente conformada pelo
ambito do direito. Ndo é, contudo, assim. No Estado constitucional de di-
reito ndo se pode conceber fungdo ou “poder” que ndo encontre balizas
minimas, que esteja imune a qualquer forma de controle ou verificagao

1 Teoria general del Estado, p. 483.
2 Apud Corwin, Edward S., Presidencial Powers and the Constitution, p. 40.
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de legitimidade. Recolho, aqui, a preciosa ligdo de Diego Valadés,® para
quem, no sistema constitucional democratico, o poder deve “a) estar dis-
tribuido; b) ser regulado; c) estar limitado; d) ser accesible; e) ser prede-
cible; f) ser eficaz, y g) estar controlado”.

A atribuicdo, concedida ao presidente, de expedir regulamentos para a
fiel execugdo da lei (prevista na Constitui¢ao brasileira de 19888 em seu
art. 84, IV), o chamado poder regulamentar,* ndo esta entre as prerrogati-
vas inerentes & fun¢io de governo. E preciso insistir que nio se trata de
uma funcao legislativa, mas antes de uma “verdadeira atividade adminis-
trativa de carater normativo”.

Mesmo assim, ¢ possivel classifica-la entre as fungdes primordiais® do
chefe do Poder Executivo, e sera objeto deste estudo.

A forte vinculagdo a lei, deste poder regulamentar, ¢ incontestavel.
Contudo, ¢ um mecanismo importante para o desenvolvimento das fung-
Oes propriamente administrativas. E seu uso, embora circunscrito, pode
acabar por superar as barreiras da legitimidade.

O poder regulamentar responde pela edicdo de um ato normativo se-
cundario, por pressupor lei anterior e decorrer da existéncia dessa lei e da
correspondente previsdo constitucional. Por ser uma prerrogativa que
permite ao Presidente o exercicio de uma competéncia normativa, seu
exercicio ¢ extremamente delicado, porque qualquer intensificacdo dessa
prerrogativa resultard na diminui¢do ou desconsideracdo do Parlamento
em sua funcdo primaria de ditar as leis do pais, com significativo impac-
to na garantia basica do Estado de direito e da legalidade.

Como resposta, poder-se-ia cogitar de a lei impedir sua regulamentac-
ao por meio de regulamentos posteriores, resolvendo em parte o proble-
ma assinalado acima, de atrito potencial constante entre os “Poderes”. A
proposta ¢ inconsistente com a partilha funcional desenhada constitucio-
nalmente. Nao se compreende como uma lei possa intitular-se nao regu-
lamentavel, sob pena de incidir na inconstitucionalidade por violagdo da
clausula constitucional de “separagdo de poderes”, a ser controlada, ago-
ra sim, pelas vias usuais do controle judicial-juridico da constitucionali-
dade. Esta ¢ uma clausula implicita: quando se define o poder regula-

3 El control del poder, p. 9.

4 Para um estudo do poder regulamentar em diversos ordenamentos juridicos, v. a
obra coletiva organizada por Paolo de Siervo.

5 Como ja havia assinalado em: Ramos Tavares, André, Curso de direito constitu-
cional, p. 1177. Nesse mesmo sentido: Valadés, Diego, E/ control del poder, p. 398.
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mentar como limitado a execucdo “fiel” da lei, esta-se a um s6 momento
criando uma fun¢@o e limitando-a. Esse poder regulamentar ¢ estabeleci-
do em prol do Presidente, e ndo esta a disposi¢cdo do Congresso. A este
ndo cabe indicar quando e como o Poder Executivo exercitard esse “po-
der”. Cabe-lhe, sim, o controle de um exercicio regular dessa atribuicao.

II. SENTIDO DA DUALIDADE DE CONTROLE (POLITICO E JURIDICO)
DE ATOS NORMATIVOS SECUNDARIOS

E amplamente conhecida e referida a distingdo entre controle politico
e controle juridico da constitucionalidade dos atos normativos (leis ordi-
narias, leis reforgadas, atos normativos secundarios, etc.). Contudo, essa
ja cléssica leitura apresenta algumas dificuldades tedricas para se firmar
plenamente sem maiores esclarecimentos.

Uma primeira obje¢do ¢ a de que qualquer 6rgdo da Republica é poli-
tico, no sentido de que goza de autonomia em relacdo aos demais e, ou-
trossim, por exercer alguma das func¢des consideradas essenciais (teoria
da separagdo organica dos poderes) dentro de um Estado, com certo grau
de discricionariedade. A partir dessa idéia ter-se-ia que todo o controle
da constitucionalidade reverteria em controle politico, porque exercido
por um 6rgdo politicamente relevante, que maneja, sempre, algum grau
de discricionariedade. “Esse reducionismo, contudo, nao se presta a qual-
quer esclarecimento sobre a correta natureza das diversas formas com
que os orgaos do poder exercem a verificagdo da constitucionalidade dos
atos e atividades, privados e publicos, incluindo os seus proprios”.°

Mas a presente classificagdo enfrenta outro 6bice teérico. E que pode-
ria levar ao entendimento equivocado de que o controle politico, assim
descrito, significa um controle realizado conforme critérios politicos
(conveniéncia e oportunidade). O que se passa, em realidade, ¢ que o cri-
tério classificatdrio, presente em praticamente todos estudos que se dedi-
cam ao assunto, significa um critério quanto ao tipo de 6rgao, exclusiva-
mente quanto ao tipo de 6rgdo, e ndo quanto ao tipo de fundamento
utilizado para o controle em si, quando se trata de referéncia ao controle
de constitucionalidade. Em outras palavras, o controle continua sendo
técnico, e so por isso pode ser controle de constitucionalidade. O 6rgao
que o realiza, porém, ¢ considerado politico. Dai a sua classificacdo em

6 Ramos Tavares, André, Curso de direito constitucional, p. 221.
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controle politico. Assim, se os motivos do controle fossem politicos, ele
ndo poderia ser um controle de constitucionalidade. Este é sempre técni-
co-juridico. Dai a idéia de que a revogacao de leis seja um ato tipicamen-
te politico, ainda que oculte um sentido juridico (como o de substituir ou
mesmo apenas eliminar uma lei considerada inconstitucional).

Um exemplo podera elucidar melhor essa ressalva: o veto ou poder de
bloqueio’ do presidente da Reptiblica aos projetos de lei ja aprovados pe-
lo Parlamento, como ocorre no modelo norte-americano e similares, €
uma forma de controle do poder. Esse controle, contudo, podera ter uma
matriz juridica ou ndo. No primeiro caso (controle de indole juridica), se-
rd um veto por motivos de inconstitucionalidade. No segundo (controle
de matriz politica), tem-se o veto politico, que € a oposi¢ao ao projeto de
lei por motivos de conveniéncia e oportunidade assim considerados pelo
presidente. O veto juridico € um veto técnico, apoiado na suposta incons-
titucionalidade do projeto de lei. O veto politico ¢ um controle meramen-
te politico, jamais um controle de constitucionalidade. O primeiro ¢
exemplo do que aqui se chama de controle politico, porque realizado por
orgao politico, o chefe do Executivo. O segundo tipo ndo representa nen-
hum controle de constitucionalidade (apenas uma forma de controle do
poder sem intervengdo de aspectos técnicos de inconstitucionalidade).

Em resumo, o veto juridico do presidente da Republica ao projeto de
lei ¢ um veto baseado na inconstitucionalidade desse projeto. Ou seja,
apresenta motivacao técnico-juridica. Mas ¢, consoante a classificacao
aqui apresentada, um controle politico, porque realizado por 6rgao de na-
tureza politica, e ndo pelo Judiciario.

Na hipotese que se estudara adiante, os decretos normativos emanados
do Presidente serdo controlados pelo Parlamento, ambos 6rgdos tipica-
mente considerados como politicos. Contudo, o fundamento do controle
sera apresentado discursivamente como sendo juridico (elemento formal
necessario para a validade do proprio controle assim desenvolvido, como
se verificara adiante).

Apesar de calcado em algum “tecnicismo”, o controle assim desenvol-
vido tem um forte componente politico na sua pré-formulagdo. E que en-
quanto os orgdos judiciais sdo obrigados a decidirem sobre a existéncia
de uma inconstitucionalidade, os 6rgdos politicos, mesmo que estejam
convictos da inconstitucionalidade, podem deixar de desenvolvé-la.

7 Na terminologia de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Os poderes do presi-
dente da Republica, p. 53.
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Uma vez que seja decidido usar esse poder, sua legitimidade exige,
como se verificara adiante, a fundamentagdo constitucional. Porém, nem
mesmo aqui se pode exigir um grau de fundamentagdo idéntico aquele
proprio dos 6rgdos judiciais.

II1. FORMAS DE CONTROLE DO PODER REGULAMENTAR

Embora seja correto afirmar que a justi¢a constitucional cumpre uma
importante fungao arbitral entre os “poderes”, defendendo o desenho ins-
titucional constitucionalmente previsto, € que ha instrumentos judiciais
proprios para isso, a Constituicdo também emprestou ao Parlamento o
“poder” de velar pela sua propria competéncia. Na Constitui¢do brasilei-
ra, essa possibilidade vem grafada no art. 49, V: “V — sustar os atos nor-
mativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar...”.

E dizer, podera o proprio Legislativo impor e buscar a preservagio de
sua competéncia. Trata-se de controle “politico”, incidente sobre ato nor-
mativo expedido pelo presidente da Republica, na sua tarefa constitucio-
nal de regulamentar o disposto nas leis.?

Mas para o exercicio de uma atribui¢do dessa natureza pelo Parlamen-
to, ha dificuldades decorrentes do proprio “jogo politico” a que estd sub-
metido o Parlamento. Ha, como anteriormente afirmado, uma pré-for-
magao politica que ndo pode ser desconsiderada. Embora tecnicamente
possa ser verificada o exercicio irregular do poder regulamentar, mesmo
assim podera o Parlamento deixar de exercer sua atribuigao.

Olvidar-se o Parlamento da tutela de suas proprias prerrogativas ¢é
anular-se enquanto “poder”, embora interesses secundarios possam su-
plantar, lamentavelmente, os interesses institucionais.

Na sua eventual “falha” por parte do controle exercitavel pelo Prala-
mento, déficit que pode advir de contingéncias politicas (a)dversas, apre-
senta-se a justiga constitucional como 6rgao de calibracdo final do uso
indevido do “poder”.

No Brasil, os atos normativos sao passiveis de controle de constitucio-
nalidade. Essa ¢ a regra geral. E desde 1965, o Brasil adota tanto o mo-
delo de controle judicial difuso-concreto (de forte inspiragdo norte-ame-

8 A esse controle politico a doutrina brasileira e estrangeira dedicam uma preocu-
pagdo muito escassa, talvez pela primazia que o controle juridico-judicial tem desempen-
hado nas hipdteses de abuso no exercicio do poder regulamentar.
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ricana) como o modelo de controle abstrato-concentrado, por meio de
acoes diretas que podem ser apresentadas originariamente a Corte Supre-
ma do Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) que, nesses termos, faz
o papel de um Tribunal Constitucional. Trata-se de uma conjugacao de
modelos histéricos externos, que faz coexistir modelos distintos em sua
singularidade, ao que chamei de modelo combinado® que, como observa
Garcia Belaunde,'® ¢ um modelo que seria equivocado considerar como
um modelo misto. O Brasil adota um modelo dual ou paralelo, para usar
a terminologia de Garcia Belaunde, embora nos Gltimos anos tenhamos
assistido a uma intensa troca ¢ contaminacdo entre esses dois modelos,
sem contudo, desnaturar suas matrizes.

Tradicionalmente, o modelo concentrado-abstrato, no Brasil, desen-
volve-se por meio da chamada ag¢ao direta de inconstitucionalidade. A ju-
risprudéncia da Corte Suprema, ao longo das décadas, tém sido restritiva
quanto ao cabimento desta agdo. Uma das exigéncias, por exemplo, é que
se trate de lei ou ato normativo primdrio. Nesse sentido, decretos incons-
titucionais ndo puderam ser combatidos por acao direta (restando, contu-
do, aberta, a ampla via do controle difuso-concreto, pelo interessado, a
partir das instancias judiciais inferiores).

Mas dentro do controle abstrato-concentrado brasileiro foi criado um
mecanismo novo, denominado de “argiiigdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental”. Criado com a Constituicdo de 1988 (art. 102, atual
paragrafo primeiro) s6 foi disciplinado por lei em 1999 (Lei n. 9882, em
vigor). E uma das hipoteses de cabimento desta novel acao é justamente
0 ato normativo secundario (decretos regulamentares) que sejam consi-
derados violadores da Constituigao e de seus limites. E assim que se pas-
sou a ter, no Brasil, a justica constitucional abstrata, como mais uma al-
ternativa para o controle do “poder” regulamentar, o que era, até bem
pouco tempo, absolutamente impossivel.

IV. O CONTROLE PELO PARLAMENTO E SEU RECONHECIMENTO
PELO JUDICIARIO

Nao deixa de ser curioso que um processo de controle politico do “po-
der” tenha, muitas vezes, recebido reconhecimento expresso por parte da

9 Ramos Tavares, André, Curso de direito constitucional, p. 226.
10 Derecho procesal constitucional, pp. 132 'y 133.
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Suprema Corte brasileira, responsavel pela funcdo de justica constitucio-
nal definitiva no Brasil. Nesse sentido:

O abuso de poder regulamentar, especialmente nos casos em que o Estado
atua contra legem ou praeter legem, ndo s6 expde o ato transgressor ao
controle jurisdicional, mas viabiliza, at¢ mesmo, tal a gravidade desse
comportamento governamental, o exercicio, pelo Congresso Nacional, da
competéncia extraordinaria que lhe confere o art. 49, inciso V, da Consti-
tui¢do da Republica e que lhe permite “sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar...”. Doutrina. Precedentes
(Recurso Extraordinarios 318.873-9AgR/SC, Min. rel. Celso de Mello, DJ
de 19/12/2002).

Algumas das decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a possibili-
dade funcional de o Parlamento atuar na suspensao dos decretos inconsti-
tucionais aconteceu por meio por meio de agdo direta de inconstituciona-
lidade —ADIn— em uma época na qual ndo caberia propor a referida
acdo em face do decreto presidencial em si, pois, como visto, a juris-
prudéncia da Corte excluia essa possibilidade. Mesmo assim, foi possivel
ao STF afirmar a competéncia do Parlamento brasileiro para editar decre-
to legislativo com essa finalidade funcional.

O decreto legislativo de sustagdo, neste caso, consiste “na imposi¢ao, ao
seu destinatario, do dever de ndo realizar o ato paralisado em sua eficacia
juridico-normativa” (Supremo Tribunal Federal, ADIn-MC n. 748-3/RS,
Min. rel. Celso de Mello, DJ de 06/11/1992). Ou seja, o Parlamento, na
visdo da Corte, ao editar um ato que visa a atacar o decreto presidencial,
deve mirar os destinatarios daquele decreto, determinando que este ndo se-
ja cumprido. O Ministro Celso de Mello, na ADIn-MC n. 748-3/RS, em
voto monografico, bem apresentou o delicado mecanismo que, assim com-
preendido, o art. 49, V, da Constitui¢do do Brasil introduziu:

“A andlise do preceito inscrito no art. 49, V, da Carta Federal, permite
que nele se vislumbre — a partir da excepcionalidade de que se reveste a
sua aplicag@o — nitida clausula derrogatoria do principio da divisdo fun-
cional do poder. Na realidade, a propria teleologia da norma em questio
objetiva, em ultima andlise, viabilizar a possibilidade juridico-constitu-
cional de ingeréncia de um Poder (o Legislativo, no caso) na ambiéncia e
no espago de atuagdo institucional de outro (o Executivo)” (ADIn-MC n.
748-3/RS, Min. rel. Celso de Mello, DJ de 06/11/1992).
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Nao ¢ s6. O decreto legislativo, nestes casos, afigurar-se-ia como ins-
trumento proficuo para manter a higidez do modelo de “separagdo de po-
deres” assegurado na Constituicdo. Portanto, o art. 49, V, e seu respecti-
vo instrumento paralisador, servem para suspender aqueles atos que
estao fora dos limites do desenho constitucional de competéncias, man-
tendo, assim, o modelo democratico acolhido pela Constitui¢do, e que
impoe a subordinacdo do Chefe do Executivo as leis em vigor e a Consti-
tuicao.

Frise-se que este, o decreto legislativo, é o nico instrumento idoneo,
por parte do Legislativo brasileiro, para controlar os excessos do presi-
dente da Republica, em seu poder regulamentar (cf. ADIn-MC n.
748-3/RS, Min. rel. Celso de Mello, DJ de 06/11/1992). Eventual revo-
gacdo da lei (que teria dado suporte ao decreto) por lei posterior acaba,
como observado anteriormente, nao sendo considerada como uma hipo-
tese de controle politico-juridico, nos termos aqui alinhavados, embora
possa ser considerada uma forma mais ampla de controle.

V. CONCLUSOES

O modelo de controle do “poder” regulamentar proprio do chefe do
Executivo, por meio de ato posterior do Parlamento, apesar de seu fundo
técnico-constitucional, ndo deixa de apresentar algumas daquelas “facili-
tagdes” formais as quais se refere Diego Valadés em seu monumental tra-
balho acerca do controle do poder. Na realidade, ha sempre algum hibri-
dismo ou inter-penetragdo, porque a Justica Constitucional pode estar
sempre intercedendo seja para assegurar que os controles externos do po-
der tenham condig¢des de prosperar autonomamente (em parte, coincide
com o papel minimalista da justica constitucional, assinalado por Haber-
mas ¢ Ely, ¢ pelos defensores da democracia deliberativa, como Amy
Gutmann, dentre outros), seja para verificar sua extrapolacdo ou até mes-
mo, como no caso, para confirmar sua existéncia. Em muitas hipdteses, a
justica constitucional pode ser chamada para discutir, em ultima
instancia, sobre um atrito decorrente do uso de um controle nao-juridico
do poder. Isso nao retira, por 6bvio, a grande importancia, assinalada por
Valadés, aos controles politicos, por serem menos formais ¢ muito mais
dindmicos. Mas também estes podem acabar sendo abracados pela for-
malizagdo, se e quando levados a discussdo perante a justica constitucio-
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nal. Mas isto ndo é nem uma regra nem uma ocorréncia pratica freqiiente.
Dai a especial aten¢do que se deve oferecer ao controle politico do poder,
como alternativas especiais de limita¢do e, em muitos casos, participacao
no “poder”.

No caso estudado neste breve ensaio, a realidade distanciou-se do mo-
delo desejavel. O sistema menos formal (ainda que amarrado na base pe-
la idéia juridica da inconstitucionalidade) tem se mostrado ineficiente. A
razao esta nas dificuldades politicas e na indiferenca do Parlamento bra-
sileiro para com os decretos do presidente que extrapolam de sua funcdo
de mero “executor”.!’ A justi¢a constitucional é que tem desempenhado,
aqui, o papel preponderante e decisivo, no cldssico modelo de controle
juridico, formal e muitas vezes custoso e demorado.
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