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Resumo: A concepgao liberal que moldou o constitucionalismo dos séculos
XVIII e XIX enfatizou a prote¢ao das liberdades individuais e concentrou
a fun¢do normativa no parlamento. Na medida em que o Estado passou
a intervir mais ativamente sobre o dominio econdmico e social, tornou-se
necessario atribuir competéncia normativa ao Poder Executivo. Uma das
expressoes do poder normativo do Executivo consiste no regulamento. No
Brasil, o texto original da Constitui¢ao de 1988 ndo previu a expedigao
de regulamentos autdonomos. Essa possibilidade adveio da Emenda n® 32,
de 2001, que autorizou o Chefe do Poder Executivo a dispor, mediante
decreto, sobre organizacao e funcionamento da Administragio Publica,
desde que ndo houvesse aumento de despesa nem a criagdo ou extingao
de 6rgdo publico. Resultaram duas correntes de pensamento acerca da
extensdo do poder regulamentar auténomo. A primeira delas é no sen-
tido de que a Emenda n° 32 teria criado uma reserva de regulamento.
A outra, em sentido oposto, defende a preservagdo da competéncia do
Congresso Nacional para dispor sobre as matérias que possam ser objeto
de regulamento auténomo. Nao obstante a previsdo de decreto autoéno-
mo, a Constituigdo manteve a atribui¢ao do Poder Legislativo para tratar
de todas as matérias de competéncia da Unido, entre elas a organizagiao
administrativa federal. Portanto, conclui-se que ndo haveria reserva de
regulamento no ordenamento juridico brasileiro. Ao lado disso, em face
do principio da legalidade, o regulamento que trate de organizagao ad-
ministrativa deve necessariamente respeitar eventual lei que disponha
sobre a matéria.
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1 Introducao

Quando surgiram as primeiras democracias liberais, a separagao
dos poderes ou fungdes estatais emergiu como principio fundamental
para a garantia das liberdades individuais. A fungao normativa foi con-
centrada nas maos do parlamento. O Estado era entdo caracterizado
pelo seu absenteismo. A preservagio das liberdades individuais entiao
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conquistadas dependia da omissdo do Estado, que se limitava a exercer
as atividades que nao poderiam ser desempenhadas pelos particulares,
como a administracdo da Justica, a defesa externa e a seguranga interna.

Esse quadro foi radicalmente alterado durante o curso do século
XX. Por diversos fatores, o Estado assumiu um papel muito mais ativo,
passando a intervir no dominio social e econdmico. A agéo estatal inter-
ventiva exige a produgdo de normas juridicas de contetido técnico com
agilidade, pois as politicas publicas surgem e se cristalizam por meio de
normas juridicas (DERANI, 2006, p. 136). O aparato de producao de
leis desenhado apés as revolugoes liberais do século XVIII mostrou-se
inapropriado para atender a essa demanda (FERREIRA FILHO, 2001,
p- 275). Nesse contexto, o Poder Executivo assumiu uma fungao norma-
tiva mais ampla. Conforme explica Saldanha (1987, p. 64), a dilatacao
dos poderes do Executivo foi uma das consequéncias do Estado Social.

Um dos instrumentos pelos quais o Poder Executivo exerce sua
fungido normativa sao os regulamentos. Na Franga, a Constitui¢ao de 1958
contém disposi¢do que confere amplo poder regulamentar ao Executivo
(art. 37),' na medida em que estabelece uma espécie de reserva residual de
regulamento em contraposi¢ao as matérias que sao do dominio da lei em
sentido formal (art. 34). No Brasil, entre a promulgacao da Constituigao
de 1988 e o advento da Emenda n°® 32, de 2001, era dominante o
entendimento de que o poder regulamentar do Presidente da Republica
se restringia aos chamados regulamentos de execugao, destinados a comple-
mentagao das leis (CLEVE, 2000, p. 294). Porém, com a nova redagao
dada ao inciso VI do art. 84 da Constitui¢ao pela Emenda n® 32, tornou-se
explicita a possibilidade de edigao de regulamentos autonomos, destinados
a disciplinar a organizacao e o funcionamento da Administragao Publica,
desde que nao implique despesa nem haja a criagdo ou exting¢ao de
6rgao publico.

Dai surge a questao da solucao a ser dada no caso de conflito en-
tre a lel e o ato normativo emanado do Chefe do Poder Executivo, no
exercicio do poder regulamentar autdbnomo que lhe foi atribuido pela
Constituicao. Em outros termos, é necessario avaliar se a lei pode ver-
sar sobre as matérias que a Constitui¢ao inseriu no ambito do decreto

T "Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére réglementaire”.
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autonomo. Em caso afirmativo, deve-se entao analisar se o regulamento
que venha a ser expedido sobre tais matérias estaria ou ndo subordinado
a lei. E esse o propoésito do presente artigo.

2 O poder regulamentar

O termo “regulamento” nao é univoco. Em sentido amplo, os re-
gulamentos sdo os atos normativos expedidos pelo Poder Executivo. Em
sentido restrito, sao os atos normativos expedidos pelo Poder Executivo
que se destinam a fiel execucao das leis. Certos agentes publicos tém
competéncia para editar atos normativos com a finalidade de desen-
volver as normas legais. Ao expedir esses atos, desempenham o poder
regulamentar (GASPARINI, 2005, p. 117). Nas palavras de Carvalho
Filho (2005, p. 42), “o poder regulamentar é a prerrogativa conferida
a Administragdo Pablica de editar atos gerais para complementar as
leis e permitir a sua efetiva aplicacdo”. Portanto, o poder regulamentar
consiste em uma das formas de exercicio da fun¢gao normativa do Poder
Executivo (MEDAUAR, 2007, p. 114).

Tratando-se de normas juridicas, os regulamentos sdo preceitos
imperativos, gerais e abstratos (CYRINO, 2005, p. 67). Tal como as leis
em sentido material, dos regulamentos emanam disposi¢oes gerais e
abstratas. Pode-se dizer que o regulamento assemelha-se a lei em senti-
do material em relacao ao contetido. Porém, distingue-se dela quanto a
sua fonte e natureza juridica. Enquanto a lei consiste numa norma ori-
gindria (ou primaria); em regra o regulamento tem natureza de norma
derivada (ou secundaria), na medida em que depende de lei preexistente
(CARVALHO FILHO, 2005, p. 42).

3 Espécies de regulamentos

De acordo com a sua relagdo com a lei, é possivel distinguir os re-
gulamentos em dois grupos: (i) os regulamentos de execugdo; e (ii) os
regulamentos autéonomos. Os regulamentos de execugao destinam-se
a desenvolver ou pormenorizar o conteido de uma lei. Nao podem
ampliar ou restringir o ambito de aplicagdo da lei, limitando-se a expli-
citar o seu conteido para que seja devidamente executada. Ao revés,
os regulamentos autonomos dispensam a existéncia de lei anterior,
extraindo o seu fundamento de validade diretamente da Constituicdo.
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Sobre as espécies de regulamento, cabe citar Justen Filho:

A classificagao tradicional reconhece a existéncia tedrica de duas espécies de
regulamentos. Ha os regulamentos de execugio e os regulamentos autdnomos.

Os regulamentos de execugdo pressupdem a existéncia de uma lei, cujas
normas sdo objeto de sua explicitagdo e desenvolvimento. O regulamento
de execugdo contempla regras mais explicitas destinadas a permitir e a
facilitar a aplica¢do de normas contidas em uma lei. Entdo, o fundamento
imediato de validade das normas dos regulamentos de execugdo encontra-se
nas normas da lei.

Os regulamentos auténomos sao aqueles desvinculados de uma lei. O regu-
lamento autdbnomo encontra seu fundamento de validade diretamente na
Constitui¢ao, de modo a dispensar a existéncia de uma lei. Por meio de um
regulamento auténomo, sdo criados direitos e obrigacoes sem a prévia exis-
téncia de lei. A adocao de um regulamento auténomo significa que o Poder
Executivo inova na ordem juridica. JUSTEN FILHO, 2008, p. 112)

E importante perceber que todos os regulamentos, em tltimo grau,
possuem fundamento de validade na Constitui¢ao. O que diferencia o
regulamento de execugio do regulamento autdbnomo € exatamente a in-
termediagao da lei entre o ato regulamentar e a Constitui¢do. Enquanto
no regulamento de execugao essa intermediacao € absolutamente impres-
cindivel, os regulamentos autdbnomos podem haurir o seu fundamento
de validade diretamente da Carta Politica.

Nesse sentido, ¢ pertinente reproduzir o seguinte trecho da obra
de Cyrino:

2

O fundamento do regulamento é sempre a Constitui¢io. No entanto,
diferenciam-se duas espécies basicas: (i) os que sdo editados para a execucao
ou complementagao da lei e (ii) aqueles editados sem qualquer lei prévia,
mas com base direta em atribui¢ao constitucional. (CYRINO, 2005, p. 76)

Conforme seus efeitos, os regulamentos também podem ser clas-
sificados em: (i) regulamentos externos; e (ii) regulamentos internos.
Os regulamentos internos produzem efeitos unicamente no interior da
Administracao, nao atingindo terceiros, a ndo ser de modo reflexo. Ja
os regulamentos externos produzem efeitos em relagao a terceiros que
estiverem sujeitos a incidéncia da lei regulamentada (CLEVE, 2011,

p. 322-323).
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4 O regulamento auténomo no direito brasileiro

Enquanto vigorou a redagao original do art. 84 da Constitui¢io de
1988,? sedimentou-se o entendimento de que o ordenamento juridico
brasileiro nao admitia os chamados decretos autonomos, haja vista que
tanto o seu inciso IV como o seu inciso VI exigiam a preexisténcia de
lei para que o Presidente da Republica pudesse expedir essa categoria
de ato normativo.

Esse quadro foi sensivelmente alterado pela Emenda Constitucional
n® 32, de 2001, que deu nova redagao ao inciso VI do art. 84 da
Constitui¢do, autorizando que o Presidente da Republica disponha,
mediante decreto, sobre organizagio e funcionamento da Administracao
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou extin-
¢ao de 6rgaos publicos.* A Emenda n° 32 também alterou a redagao do
inciso XI do art. 48, que trata das atribui¢des do Congresso Nacional,
excluindo a referéncia expressa a estruturagdo de ministérios e 6rgaos
da Administracio Publica.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptblica: [...]

VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizacao e funcionamento da ad-
ministragio federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagio
ou exting¢do de 6rgdos publicos;

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanc¢do do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre: [...]

XI - criagao e extingao de Ministérios e 6rgaos da Administragao Publica;

A respeito do tema, assim afirma Gilmar Mendes:

A modificagao introduzida pela EC n° 32/2000 inaugurou, no sistema con-
stitucional de 1988, 0 assim chamado “decreto autdbnomo”, isto €, decreto de
perfil ndo regulamentar, cujo fundamento de validade repousa diretamente
na Constituicao.

Ressalte-se, todavia, que o decreto de que cuida o art. 84, VI, da Constitui¢ao
limita-se as hipéteses de “organizagio e funcionamento da administragio

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao; [...] VI - dispor sobre
a organizacao e o funcionamento da administragdo federal, na forma da lei;

3 Aexpressao “6rgao publico”, constante do art. 84, VI, “a” da Constituicao, deve ser entendida de forma
ampla, de modo a abranger também as entidades publicas (autarquias, fundacoes e sociedades empresarias
estatais), a fim de compatibilizar-se com o art. 37, XIX, da Constituicao.
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federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagao ou extingio de
orgaos publicos”, e de “extingio de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”.
Em todas essas situagoes, a atuagao do Poder Executivo nao tem forga cria-
dora auténoma, nem parece dotada de condigoes para inovar decisivamente
na ordem juridica, uma vez que se cuida de atividades que, em geral, estdo
amplamente reguladas na ordem juridica. (MENDES, 2012, p. 984)

No julgamento da ADI n® 2.564, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o poder atribuido ao Presidente da Republica para expedir
decretos autébnomos que disponham sobre a organizagiao e funciona-
mento da Administra¢do Publica federal, quando nao houver aumento
de despesa nem criacdo ou extingao de 6rgaos publicos. Esta é a ementa
do julgado:

AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N° 4.010,
DE 12 DE NOVEMBRO DE 2001. PAGAMENTO DE SERVIDORES
PUBLICOS DA ADMINISTRACAO FEDERAL. LIBERACAO DE
RECURSOS. EXIGENCIA DE PREVIA AUTORIZAQAO DO PRESIDENTE
DA REPUBLICA. Os artigos 76 e 84, I, II e VI, “a”, todos da Constitui¢do
Federal, atribuem ao Presidente da Republica a posi¢io de Chefe supremo
da Administra¢ao Publica federal, ao qual estdo subordinados os Ministros
de Estado. Auséncia de ofensa ao principio da reserva legal, diante da nova
redago atribuida ao inciso VI do art. 84 pela Emenda Constitucional n® 32/01,
que permite expressamente ao Presidente da Republica dispor, por decreto,
sobre a organizagdo e o funcionamento da administragao federal, quando isso
ndo implicar aumento de despesa ou criacio de 6rgdos publicos, excegdes
que nao se aplicam ao Decreto atacado. A¢do direta de inconstitucionalidade
cujo pedido se julga improcedente. (ADI n® 2.564, D/, 06 fev. 2004, p. 21)

Portanto, a Emenda Constitucional n° 32, de 2001, introduziu o
chamado regulamento auténomo no ordenamento juridico brasileiro,
limitado o seu campo de atuagdo a organiza¢io e funcionamento da
Administracao Puablica, vedados a criacdo ou extingao de 6rgaos e o au-
mento de despesa. Em suma, foi atribuido ao Chefe do Poder Executivo o
poder de expedir regulamentos autonomos de efeitos internos. De certa forma,
a Emenda Constitucional n° 32 conferiu ao Chefe do Poder Executivo
prerrogativa semelhante a de que ja dispunham os demais Poderes, para
editar regimentos internos* (AMARAL JUNIOR, 2003). Por isso, essa espécie de

4 Vide os arts. 49, VI e VII; 51, lll e IV; 52, Xll e Xlll; 57, §3°, 1I; e 96, |, “a” e "b", da Constituicdo.
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ato normativo também é denominada de regulamento de organizagdo, conforme

explica José Afonso da Silva:

O regulamento auténomo, no sentido em que é admitido no Direito Consti-
tucional e no direito estrangeiro, ndo encontra guarida na Constitui¢do. Da
ela, contudo, agora, em virtude da redagido dada pela EC-32/2001, funda-
mento ao regulamento de organiza¢ao como uma forma limitada de regu-
lamento auténomo. (SILVA, 2009, p. 426)

Essas alteracoes constitucionais provocaram entendimentos diver-
gentes quanto a existéncia ou nao de uma separagao absoluta entre os
campos de atuacao da lei e do decreto, em particular no que tange a
organizacao e funcionamento da Administragio Publica, quando nao
implicar aumento de despesa nem criagao ou extin¢ao de 6rgaos publicos.
Fabricio Motta explica com precisao o alcance da controvérsia:

Formaram-se basicamente duas linhas opostas de entendimento a respeito da
questdo. Em um lado da disputa, serve como exemplo o fecundo estudo de
André Rodrigues Cyrino, para quem as matérias que agora sio atribuigoes
normativas auténomas do Chefe do Executivo estao fora do processo
legislativo, em razao de mudanga no principio da universalidade tematica
do Legislativo. Segundo o autor “os regulamentos auténomos existem num
ambito de reserva administrativa delimitada pela Constituigao, sendo a invasao
dessas matérias pela lei considerada inconstitucional. As matérias reservadas
ao regulamento autdonomo sdo as relativas a organizagao e ao funcionamento
da Administragao Publica, quando isso ndo implicar aumento de despesa”.
Gustavo Binenbojm, em sentido oposto, entende que a preferéncia da lei
¢é garantia fundamental dos cidadidos, sendo desdobramento necessario
do sistema de separacio de poderes do Estado. Nesse sentido, de acordo
com o autor, o artigo consagra apenas [...] uma hipétese de admissibilidade
expressa do regulamento autonomo — e nao uma verdadeira reserva de
poder regulamentar. (MOTTA, 2007, p. 163-164)

Ao julgar a ADI n° 2.806, proposta contra lei de iniciativa
parlamentar do Estado do Rio Grande do Sul, o Supremo Tribunal
Federal considerou inconstitucional, dentre outros, o dispositivo que
dispunha sobre procedimentos para a aplicacao de provas de segunda
chamada a alunos de escolas publicas e privadas que faltassem por
motivos de crenga religiosa (art. 2° da Lei Estadual n°® 11.830, de 2002).
Dentre os fundamentos expostos pelo Ministro Relator Ilmar Galvao
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estd a violagdo da competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo
gaucho para disciplinar a organizagio e o funcionamento das escolas pu-
blicas do respectivo ente federativo, por aplicagdo simétrica do art. 84,
inciso VI, alinea “a”, da Constituicio Federal. Em seu voto, o Ministro
Relator afirma o seguinte:

O art. 2°, por sua vez, no que toca as escolas publicas de primeiro e segundo
graus, revela-se ofensivo ao art. 84, VI, “a”, da Constituicao, por igual de
aplicagdo extensiva aos Estados, visto cuidar de érgao da Administragao, cuja
organizagao e funcionamento hio de ser disciplinados, privativamente, por
decreto do Chefe do Poder Executivo. (Voto do Min. Rel. Ilmar Galvdao na

ADI n® 2.806, p. 366)

Assim esta ementado o acérdao da referida ADI n° 2.806:

EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N°11.830, DE 16 DE SETEMBRO DE 2002, DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. ADEQUAQAO DAS ATIVIDADES DO SERVICO PUBLICO
ESTADUAL E DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO PUBLICOS E
PRIVADOS AOS DIAS DE GUARDA DAS DIFERENTES RELIGIOES
PROFESSADAS NO ESTADO. CONTRARIEDADE AOS ARTS. 22, XXIV;
61, §1°, 11, C; 84, VI, A; E 207 DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. No que
toca a Administra¢ao Puablica estadual, o diploma impugnado padece de
vicio formal, uma vez que proposto por membro da Assembléia Legislativa
gatcha, nio observando a iniciativa privativa do Chefe do Executivo, corolario
do principio da separagio de poderes. J4, ao estabelecer diretrizes para as
entidades de ensino de primeiro e segundo graus, a lei atacada revela-se
contriria ao poder de disposi¢io do Governador do Estado, mediante decreto,
sobre a organizacao e funcionamento de érgios administrativos, no caso das
escolas publicas; bem como, no caso das particulares, invade competéncia
legislativa privativa da Unido. Por fim, em relagido as universidades, a Lei
estadual n® 11.830/2002 viola a autonomia constitucionalmente garantida
a tais organismos educacionais. A¢ao julgada procedente. (ADI n® 2.806, D/,
27 jun. 2003, p. 29)

Parte da doutrina (ALEXANDRINO, 2004, p. 137; CYRINO, 2005,
p- 142-161; e AMARAL jUNIOR, 2003) sustenta esse mesmo entendi-
mento, ou seja, de que haveria uma reserva privativa de regulamento
em relacdo as matérias que possam ser objeto de decreto autonomo.

E este o fundamento que sustenta a conclusao de que as leis ante-
riores a Emenda Constitucional n® 32, de 2001, que dispuseram sobre
organizacao e funcionamento da Administragiao Pablica sem que tenha
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resultado aumento de despesa, criagdo ou extin¢ao de 6rgao publico,
teriam sido entdo “recepcionadas” com status de decreto executivo (des-
legalizagdo), o que permitiria a sua alteracao por regulamento expedido
pelo Presidente da Republica. Ja houve casos em que isso efetivamente
ocorreu. O art. 32 da Lei n® 10.180, de 2001° foi alterado pelo Decreto
n°4.427, de 2002. Da mesma forma, o Decreto n° 3.995, de 2001, alterou
diversos dispositivos da Lei n® 6.385, de 1976.°

Por outro lado, o entendimento de que haveria uma reserva abso-
luta de regulamento para tratar das matérias indicadas no art. 84, VI,
“a” da Constitui¢do conduziria a conclusao de que seriam formalmente
inconstitucionais todas as leis posteriores a Emenda n° 32, de 2001, que
tenham tratado sobre organizacao e funcionamento da Administragao
Pablica, com exce¢ido dos casos em que tenha ocorrido aumento de
despesa, criagdo ou extin¢ao de 6rgaos publicos.

Ao contrario do que defende Amaral Jtnior (2003), ante a auséncia
de disposi¢ao constitucional expressa que assim estabeleca, nao parece
ser consistente o entendimento de que, a semelhanga do que ocorre em
Franca, eventuais leis que tratem de matéria reservada ao regulamento
autonomo seriam validas como se decretos fossem. Neste ponto, cabe
destacar que o Supremo Tribunal Federal atualmente adota o entendi-
mento de que a sancao presidencial ndo supre vicio de iniciativa (Rp
n° 890/GB; ADI n°® 700/R]; ADI n° 2.113/MG). Da mesma forma, a san¢ao
nao seria capaz de convalidar vicio ainda mais grave, decorrente de eventual
imcompeténcia do Congresso Nacional para disciplinar determinado tema por
lei. Em consequéncia, o entendimento de que haveria uma reserva de
regulamento conduziria a conclusio de que seriam inconstitucionais
todas as leis posteriores a Emenda Constitucional n® 32, de 2001, que
violassem essa suposta reserva e que nao sao poucas.

> Art. 32. Os cargos em comissao, no ambito da Secretaria Federal de Controle Interno da Corregedoria-
Geral da Unido, assim como os cargos de Assessor Especial de Ministro de Estado incumbido de fungoes
de Controle Interno, serdo providos, preferencialmente, por ocupantes dos cargos efetivos da carreira de
Finangas e Controle. (Redacao dada pelo Decreto n®4.427, de 17.10.2002) §1° Na hipdtese de provimento
dos cargos de que trata este artigo por nao integrantes da carreira de Financas e Controle, serd exigida a
comprovacao de experiéncia de, no minimo, cinco anos em atividades de auditoria, de finangas publicas
ou de contabilidade publica. (Redagdo dada pelo Decreto n® 4.427, de 17.10.2002)

6 Contraditoriamente, o art. 6° da Lei n° 6.385, de 1976, foi alterado por uma lei superveniente a Emenda
n° 32 (Lei n® 10.411, de 2002).



218 Felipe Nogueira Fernandes

Nao obstante abalizadas opinides em contrario, ndo parece que
seja possivel deduzir que a Emenda Constitucional n® 32 teria estabe-
lecido uma reserva absoluta de regulamento, intransponivel ao Poder
Legislativo.

A competéncia do Congresso Nacional para dispor, mediante
lei, sobre “sobre todas as matérias de competéncia da Unido” continua
prevista no caput do art. 48 da Constituigdo. Por conseguinte, a lista de
competéncias legislativas constantes dos incisos do art. 48 da Constitui¢do
nao pode ser considerada exaustiva. Nao bastasse isso, o inciso IX
do préprio art. 48 da Constituigio mantém intocada a competéncia do
Congresso Nacional para dispor sobre “organizagdo administrativa [...]
da Unido e dos Territorios”.

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢io do Presidente da Repu-
blica, nao exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre
todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre: [...]

IX - organizacao administrativa, judicidria, do Ministério Pablico e da Defen-
soria Puablica da Unido e dos Territérios e organizacao judiciaria e do Minis-
tério Publico do Distrito Federal; (Redagio dada pela Emenda n® 69, de 2012)

Mais uma vez, cabe citar Justen Filho:

No direito brasileiro, a expressdo reserva de lei até pode ser utilizada, mas nao
apresenta maior utilidade. Em principio, todas as matérias sao reservadas a
lei, e o Poder Executivo nao pode opor-se a que o Poder Legislativo discipline
certos temas por meio de lei. Portanto, a Constitui¢ao brasileira reserva todos
os assuntos (como regra) para serem disciplinados por lei. Nao existe um
conjunto de temas subordinados a uma reserva de regulamento. (JUSTEN
FILHO, 2008, p. 113)

Diante disso, pode-se concluir que a Emenda n° 32, de 2001, nao
retirou do Congresso Nacional a competéncia para dispor sobre orga-
nizagao e funcionamento da Administragao Puablica federal, desde que
observada a iniciativa privativa do Presidente da Republica (art. 61, §1°,
II, “e”, CRFB).” No entanto, o art. 84, VI, “a” da Constitui¢iao autoriza

7 Art.61. Ainiciativa das leis complementares e ordinérias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara

dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo
Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e



O conflito entre o regulamento auténomo e a lei 219

que o Presidente da Republica disponha sobre essa matéria mediante
decreto mesmo quando nao haja prévia lei a respeito, hipdtese em que
0 ato normativo assumiria a fei¢ao de regulamento auténomo. Portanto,
o Chefe do Poder Executivo nao dependeria da existéncia de lei prévia
para disciplinar a organizagdo e o funcionamento da Administracao
Puablica, desde que ndo aumente despesa nem se proponha a criar ou
extinguir 6rgao publico.

Por conseguinte, o mais consentaneo com os dispositivos constitu-
cionais que atualmente preveem as atribui¢des do Congresso Nacional e
do Presidente da Republica é que, em matéria de organizagao adminis-
trativa, quando nao houver aumento de despesa, criagdo ou exting¢ao de
6rgao publico, haveria uma espécie de competéncia normativa concorrente
entre o regulamento e a lei para tratar do tema.

Outro argumento em favor da auséncia de reserva absoluta de
regulamento é que a Constitui¢gio manteve a competéncia privativa
do Congresso Nacional quanto a criacao e extingao de 6rgaos publicos
(art. 48, XI, CRFB). Portanto, caso se considerasse que a organizagao e
o funcionamento da Administragao Pablica somente pudessem ser disci-
plinados por decreto executivo, nem mesmo a lei que criasse 6rgaos ou
entidades da Administracao Puablica poderia disciplinar a sua estruturagao
interna. Seria algo destituido de substancia a lei que, a despeito de criar
um 6rgao ou entidade publica, silenciasse completamente acerca de sua
organizacao e funcionamento. Ademais, sdo inimeras as leis posteriores
a Emenda n° 32 que tratam de organizacdo interna e funcionamento
de 6rgaos e entidades da Administragao Publica federal, proposta pelo
proprio Presidente da Republica.

Além disso, a Constitui¢ao ainda mantém diversos dispositivos que
atribuem expressamente a lei a fun¢ao de disciplinar a organizagao e
funcionamento de 6rgaos e entidades da Administracao Pablica, como
é o caso dos territérios federais (art. 33, CRFB),® do Conselho da Re-
publica (art. 90, §2°, CRFB),? do Conselho de Defesa Nacional (art. 91,

nos casos previstos nesta Constituicdo. §1° S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis
que: [...] Il - disponham sobre: [...] e) criacao e extin¢do de Ministérios e érgaos da administracao publica,
observado o disposto no art. 84, VI;

8 “Art. 33. A lei dispora sobre a organizacao administrativa e judiciaria dos Territérios”.

o “Art. 90. [...] §2° A lei reqularé a organizacao e o funcionamento do Conselho da Republica”.
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§2°, CRFB),!° e da Advocacia-Geral da Unido (art. 131, CRFB).!! Assim,
compreendida em seu conjunto, percebe-se que a Constitui¢ao nao reti-
rou do Poder Legislativo a competéncia para dispor, mediante lei, sobre
organizagao e funcionamento da Administragao Publica.

Consequentemente, em matéria de organizacao administrativa
que ndo implique aumento de despesa, criagdo ou extin¢iao de 6rgao
publico, pode-se considerar que, desde a Emenda Constitucional n® 32,
vigora uma competéncia normativa concorrente entre o Chefe do Poder Executivo
e o Congresso Nacional. Cabe ressalvar mais uma vez, entretanto, a im-
possibilidade de iniciativa parlamentar no caso de leis que versem sobre
organizagao administrativa em geral (art. 61, §1°, II, “b” e “e”, CRFB).
Por outro lado, isso ndo significa que o regulamento tenha sido algado ao mesmo
patamar da ler.

E decorréncia do Estado Democratico de Direito que todas as
pessoas estejam subordinadas a lei, inclusive o Presidente da Republica.
Como ensina Ferreira Filho (2001, p. 204), “é até redundante mencionar
a importancia da lei no Estado de Direito, dado que este se caracteriza
fundamentalmente pela sujei¢ao de tudo e todos a lei”.

Embora o Chefe do Poder Executivo também detenha legitimidade
popular, é no Congresso Nacional que se reflete o pluralismo politico
da sociedade, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°,V, CRFB)."2 E no Poder Legislativo onde est4 assegurada a par-
ticipacao das minorias no processo decisoério relacionado aos assuntos
publicos. Portanto, nada mais 6ébvio que a superioridade da lei em face do
regulamento. Nada mais consentaneo com os principios democraticos
do que a primazia da norma que emana do Congresso Nacional sobre
aquela que se origina da vontade de uma tinica pessoa, ainda que se trate
do Presidente da Republica. Como afirma Bonavides (1986, p. 114), o
principio da legalidade pressupoe um respeito rigoroso a hierarquia das normas.

0 "Art. 91.[...] §2° A lei regularé a organizagdo e o funcionamento do Conselho de Defesa Nacional”.

" "Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo”.

2 “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] V - o
pluralismo politico”.
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Novamente, é relevante mencionar o entendimento de Justen Filho:

E pacifico o entendimento de que o regulamento nio pode infringir a lei.
O regulamento tem hierarquia normativa inferior ao da lei, de modo que a
contradi¢do com a norma legal acarreta a invalidade do dispositivo nele con-
tido. Nenhum doutrinador defende a tese de que uma norma legal poderia
ser derrogada por meio de dispositivo regulamentar. (JUSTEN FILHO,
2008, p. 115)

Por isso, aplica-se ao ordenamento juridico brasileiro o principio
que Canotilho (2003) denomina de congelamento do grau hierdrquico. A

esse respeito, assim explica o professor portugués:

Quando uma matéria tiver sido regulada por acto legislativo, o grau hierar-
quico desta regulamentagdo fica congelado e s6 um outro acto legislativo
poderd incidir sobre a mesma matéria, interpretando, alterando, revogando
ou integrando a lei anterior. Os principios da tipicidade e da preeminéncia da
lei justificam logicamente o principio do congelamento do grau hierdrquico: uma
norma legislativa nova, substitutiva, modificativa ou revogatéria de outra, deve
ter uma hierarquia normativa pelo menos igual a da norma que se pretende
alterar, revogar, modificar ou substituir. (CANOTILHO, 2003, p. 841)

Apesar de haver dispensado a lei no que se refere ao disciplinamen-
to da organizacao e funcionamento da Administragao Pablica, quando
nao houver aumento de despesa, a Constituigio ndo atribuiu ao regulamento
autonomo o mesmo nivel hierarquico da norma legal, muito menos dispensou o
Presidente da Republica do cumprimento das leis, mesmo aquelas que tratem
dos assuntos que poderiam ser regulados por via de decreto autdno-
mo. Se a lei que verse sobre organiza¢ao administrativa é valida ante a
Constitui¢do, deve necessariamente ser observada pela Administragao
Publica, incluido o Chefe do Poder Executivo.

Por conseguinte, considerando que sio constitucionais as leis que
versem sobre organizacao administrativa, ainda que nio haja aumento
de despesa, desde que respeitada a iniciativa privativa do Chefe do Poder
Executivo, deve ela ser fielmente observada por todos. Trata-se de exi-
géncia que decorre do principio da legalidade. Nem mesmo o Presidente
da Republica, no legitimo exercicio de seu poder regulamentar, estd

dispensado do cumprimento da lei. Diante disso, no caso de conflito
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entre o regulamento e a lei, mesmo no ambito de matérias em que seja
possivel expedir decreto autonomo, ¢ a lei que deve sempre prevalecer, seja
ela anterior ou posterior ao ato do Poder Executivo.

Sobre o tema, esta ¢ a posi¢iao de Clemerson Merlin Cleve:

No Brasil, alguns juristas, vigente a dltima Constitui¢io, admitiram os regu-
lamentos autdnomos. Fundamentavam a tese, basicamente, com o art. 81, V,
que dotava o Presidente da Republica de competéncia para “dispor sobre
a estruturagao, atribuicoes e funcionamento dos 6rgios da administragio
tederal”. Hoje, o dispositivo encontra-se (art. 84, VI, da CF) redigido de modo
a conferir ao Chefe do Poder Executivo competéncia para dispor, mediante
decreto, sobre a organizagio e o funcionamento da Administragido Federal,
bem como a extingdo de fungdes ou cargos puablicos, quando vagos. O que
permite que alguns juristas estejam a defender, vigente a atual Constituigao,
em virtude da redacio conferida pela Emenda Constitucional 32/2001, tratar-
se a hipétese do art. 84, VI de verdadeiro regulamento autdonomo. Ocorre
que o regulamento auténomo reclama a partilha de competéncia normativa,
tal como ocorre na Franga. Ndo é o que parece manifestar-se no caso
brasileiro. Alids, o legislador nao fica impedido de dispor sobre as matérias
elencadas no art. 84, VI. E nesse caso, havendo lei prévia, fica o Presidente
da Republica limitado ao que ela especifica (“organizacao e funcionamento
da Administragio Federal, quando nio implicar aumento de despesa nem
criagio ou extingao de 6rgaos publicos”), exceto na hipétese da letra “b”, em
funcdo da qual estd o Presidente da Republica autorizado a extinguir cargo
publico criado (necessariamente) por lei. Nao hd aqui regulamento autonomo.
H4, sim, manifestaciao de “Mera competéncia para um arranjo intestino dos
6rgaos e competéncias jd criadas por lei”. (CLEVE, 2011, p. 325-326)

Portanto, para Cleve (2011), o Congresso Nacional ndo esta im-
pedido de legislar acerca das matérias sobre as quais o Presidente da
Republica possa dispor por meio de “decreto autdbnomo” (art. 84, VI,
“a”, CRFB) e, em assim fazendo, o Chefe do Poder Executivo fica obrigado a
observar o disciplinamento legal.

Como explica Hans Kelsen (1998, p. 146), “se uma norma do
escalao inferior é considerada como valida, tem de se considerar como
estando em harmonia com uma norma do escalao superior”. Portanto,
entre normas de escaldes diferentes nio pode haver qualquer conflito.

Neste ponto, vale transcrever a licaio de Norberto Bobbio:

Uma das consequéncias da hierarquia normativa é justamente esta: as normas
superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores nio podem revogar
as superiores. A inferioridade de uma norma em relacdo a outra consiste
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na menor for¢a de seu poder normativo; essa menor for¢a se manifesta
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentagao que esteja
em oposicao a regulamenta¢do de uma norma hierarquicamente superior.
(BOBBIO, 2011, p. 97)

Cabe mencionar ainda que um dos fundamentos mais relevantes
que levaram a ampliacdo da fungao normativa do Poder Executivo foi a
sua maior capacidade para editar preceitos juridicos com agilidade, em
contraposi¢do ao lento processo legislativo. Segundo André Cyrino (2005,
p- 35), “o Poder Executivo, no estado contemporaneo, continua a ter um
papel de destaque, gozando de uma série de atribuigoes ditas atipicas,
sobretudo de carater normativo, diante da necessidade de respostas ra-
pidas e eficientes do aparato estatal”. Mas, para que essa finalidade seja
atingida, € suficiente a autorizagdo constitucional para que o Presidente
da Republica, ausente qualquer lei sobre o assunto, baixe normas me-
diante regulamentos autdbnomos, entre outros instrumentos legais. Em
outros termos, o fundamento politico que justifica a ampliacao do poder
regulamentar ndo autoriza a conclusio de que os decretos emanados do
Poder Executivo possam rivalizar com a lei, muito menos se sobrepor a
ela. Isso significa que o poder regulamentar autbnomo ndo permite que
o Chefe do Poder Executivo descumpra a lei, mas apenas que discipline
determinadas matérias autonomamente, quando nao houver lei.

Em outro trecho de sua obra, ao explicar o principio da precedéncia
da lei, Cleve conclui o seguinte:

O Estado Democratico de Direito exige nao apenas uma vinculagio negativa
(dever de ndo contrariar), mas também uma vinculagido positiva (dever
de apontar o fundamento legal) da Administragio a lei. Assim, exceto no
caso do regulamento de organizagao, ou para tornar operativa uma norma
constitucional (i) aplicavel de modo direto ao universo da Administragio
Puablica ou (ii) definidora de direito fundamental dependente da ag¢do do
Executivo, ndo ¢é legitima a edi¢dao de regulamento sem a prévia existéncia
de lei. Ora, o regulamento presta-se para favorecer a aplicacao da lei.
Agora, mesmo os regulamentos baixados, nos casos citados, para viabilizar
a aplicacdo de norma constitucional exigente de acdo imediata do Poder
Publico, inexistindo reserva de lei e mantida a inércia do Legislador, residem
em patamar hierarquico inferior ao da lei. Portanto, estes regulamentos
expedidos com fundamento direto na norma constitucional ndo impedem a
posterior a¢do do legislador, cedendo ademais ao comando legal definido por
ele. A lei, mesmo neste caso, prefere ao regulamento. (CLEVE, 2011, p. 320)
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E evidente a importancia de atribuir flexibilidade para que a
Administracao Publica se reorganize sempre que necessario. Para isso,
a possibilidade de expedir decretos autbnomos ja é suficiente. Nao é
razoavel que o Presidente da Republica possa, mediante decreto, desfi-
gurar leis anteriores que tratem sobre organizacao administrativa e que
foram originadas de proposi¢des do préprio Poder Executivo. Sempre
que houver necessidade de maior flexibilidade, a lei ndo deve tratar de
assuntos inerentes a organizacao e funcionamento da Administragao
Publica, sob pena de ocorrer o congelamento do graw hierdrquico da norma
com a consequente impossibilidade de disciplina em contrario por meio
de regulamento. Nesse contexto, sem negar a sua subordinacao a lei, os
regulamentos e outros atos normativos infralegais sao capazes de conferir
maior flexibilidade ao ordenamento juridico positivo a0 mesmo tempo
em que fica mantida a autoridade do Congresso Nacional e a ideia da
piramide normativa de Kelsen.

5 Conclusao

Pelo exposto, conclui-se que ndo ha no ordenamento juridico bra-
sileiro um campo que seja reservado apenas ao regulamento. Mesmo no
caso das matérias que podem ser objeto de decreto autobnomo, é constitu-
cional a lei que vier a disciplinar o mesmo assunto, desde que respeitada
a iniciativa do Chefe do Poder Executivo. Em homenagem ao principio
da legalidade, fundamento do Estado Democratico de Direito, o confli-
to entre o regulamento e a lei s6 pode resolver-se em favor desta. Nao
obstante o Presidente da Republica detenha competéncia constitucional
para expedir decretos autbnomos sobre organizagio e funcionamento
da Administra¢io Puablica federal, quando nio haja aumento de despesa
nem criagao ou extingao de 6rgao publico, deve respeitar eventual lei
que regule o assunto.

The Conflict between the Autonomous Regulation and the Law

Abstract: The liberal constitutionalism that shaped the eighteenth and
nineteenth centuries emphasized the protection of individual liberties
and focused normative role on parliament. Insofar the state began to
intervene more actively on the economic and social domain, it became
necessary to assign legislative powers to the executive branch. One of the
expressions of the normative power of the Executive is regulation. In Brazil,
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the original text of the Constitution of 1988 did not provide autonomous
executive ordinances. This possibility came from the Amendment n. 32,
2001, which authorized the Chief Executive to provide by decree on the
organization and functioning of public administration, since there was no
increase in spending or the creation or dissolution of a public agency. Two
schools of thought about the extent of autonomous regulatory power have
arisen. The first is in the sense that Amendment n. 32 would have created
areserve of regulation. The other, in the opposite direction, upholds the
preservation of the competence of Congress to provide about subjects
that may be regulated by independent decree. Despite the provision of
autonomous decree, the Constitution maintained the assignment of the
Legislature to deal with all matters within the jurisdiction of the Union,
including the federal administrative organization. Therefore, it is possible
to conclude that there are no reserved field to the executive ordinances
in the Brazilian legal regulation. Besides that, because of the principle of
legality, the regulation that addresses administrative organization must
necessarily respect any law that provides about that kind of matter.

Key words: Regulatory power. Independent regulation. Law. State orga-
nization. Conflict. Principle of legality.
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