REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO

FACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRAO PRETO

UNIVERSIDADE DE SA0O PAULO

Secdo: Artigos Cientificos

Reserva de administracao: delimitacao conceitual e aplicabilidade
no direito brasileiro

Public administration reserve: conceptual definition and applicability in Brazilian
Law

Paulo Henrique Macera
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do instituto no Brasil apds a edigdo da mencionada Emenda.
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1 Introducao

A separagdo de poderes, embora seja mais desenvolvida no direito constitucional e na
teoria do Estado, é tema igualmente relevante para o direito administrativo. A busca
pela limitacdo do poder estatal e pelo equilibrio de forcas no jogo politico entre os
Poderes, aspectos tipicos do constitucionalismo, foram fatores que também
colaboraram para a evolucdo, sobretudo em uma etapa embriondria, da ciéncia jus
administrativa. O objeto desse ensaio é um tema afeto a separacdo de poderes.

A reserva de administracdo é um instituto do direito constitucional e administrativo,
com o qual os sistemas juridicos de alguns paises europeus estdo mais familiarizados
do que o brasileiro. Envolve questdes ligadas a separa¢do de poderes (tendo por foco o
Poder Executivo), as funcGes tipicas e atipicas dos poderes, ao principio da legalidade,
a reserva de lei, ao poder regulamentar, a organizacao da Administracao, etc.

Um dos principais temas ligados a reserva de administragcdo refere-se a chamada
reserva de regulamento. Se, por um lado, é bastante polémica a existéncia de uma
eventual e restrita reserva de regulamento no sistema constitucional brasileiro, por
outro, é pacifico que nao ha que se falar desses institutos da mesma forma que se faz
em alguns paises europeus. Todavia, a reserva de administracdo nao se restringe a
esse instituto. Assim, objetiva-se com esse artigo1 trazer uma abordagem conceitual a
respeito da reserva de administracdo, verificando sua abrangéncia, espécies, formas de
manifestacao e assuntos correlatos.

Optou-se por uma divisdo do desenvolvimento do tema em quatro partes. A primeira
visa abordar, de maneira sucinta e direcionada, alguns temas de direito administrativo
e constitucional que orbitam o assunto em comento. A segunda tem por fim
desenvolver um estudo conceitual e taxonémico sobre a reserva de administracdo, a

* Bacharel em Direito e Mestrando em Direito Administrativo pela Universidade de Sdo Paulo.
Advogado.

'o presente artigo foi formulado a partir do aprofundamento e adaptagdo para artigo do trabalho de
conclusdo do curso da graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo. Registra-se o
agradecimento ao professor Fernando Dias Menezes de Almeida, orientador do trabalho, pelo apoio e
valiosos comentarios que contribuiram para sua formulacgao.
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reserva de regulamento, o regulamento autbnomo e demais espécies regulamentares.
A terceira abordara, de maneira geral e sintética, como a reserva de administracdo é
tratada na Franca, em Portugal, na Itdlia e na Alemanha, no intuito de complementar a
segunda parte e fornecer um suporte de apoio para a quarta. Por fim, a ultima objetiva
discorrer sobre a reserva de administragao no direito brasileiro, visando, sobretudo,
analisar as alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional n°® 32 de 2001. Para tal,
serdo abordados: a evolucdo histdrica recente do tratamento constitucional da
matéria; as posicdes doutrindrias de juristas brasileiros acerca da admissibilidade do
instituto da reserva de regulamento; o panorama da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a reserva de administracdo; e, enfim, uma proposta uma
interpretacdo desses institutos em face da atual sistematica constitucional brasileira.

2 Questoes Inerentes a Reserva de Administracao

Considerando a relevancia para o desenvolvimento do instituto da reserva de
administracdo, importante se mostra a realizagdo de uma breve andlise dos temas da
separacdo de poderes, fungdes tipicas e atipicas dos Poderes do Estado, principio da
legalidade e reserva de lei, no intuito de estabelecer algumas premissas iniciais.

2.1 Separacdo de poderes

Mais do que um critério funcional de reparticdo do exercicio das fungbes estatais, a
separacdo de poderes é um método de limitacdo do poder estatal e, sobretudo,
daqueles que o exercem. Consequentemente, ela cumpre importante papel na
garantia dos direitos fundamentais, notadamente os de primeira geragao.
Historicamente, apresenta um sentido de superagao das monarquias absolutistas, que
caracterizavam o chamado Estado de Policia, e adquire um conteldo politico de
protecdo dos individuos em relacdo aos abusos dos que exercem as funcoes estatais.

E sempre vélido destacar que a expressdo separa¢do dos poderes apresenta uma
impropriedade técnica. O poder é uno e indivisivel e, em um Estado de Direito, emana
do povo. A divisdo que efetivamente ocorre é a da manifestacdo desse poder por meio
de 6rgdos que exercem funcgGes (BASTQOS, 1997, p. 340).

Uma das teorias sobre separacdo de poderes mais influente foi a proposta por
Montesquieu, que conjugou uma divisdo funcional e organica do poder em uma
metodologia tripartite.2 A grande contribuicdo do autor ndo foi a constatacdo da
necessidade de divisdao de funcbes para exercicio do poder — percepcdo essa ja
identificada em tedricos antecessores, como Aristoteles — mas sim a proposicao,
amplamente aceita na estruturacdo dos Estados Ocidentais, de que tais funcGes
deveriam estar conectadas a trés orgaos distintos e independentes entre si.

2 . . . . N . ~ ;. .
Evidentemente que outras teorias tiveram enorme importancia na evolugdo tedrica do tema, tais
como as teorias de Aristoteles e Locke.
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Embaladas por essa teoria, grande parte das Constituicdes desses Estados adotou uma
sistematica de separacdo de poderes baseada no chamado “sistema de freios e
contrapesos”, prevendo, ao lado da reparticio de competéncias entre poderes,
mecanismos de mutuo controle, visando garantir tanto a independéncia como a
harmonia entre eles. Conforme DALLARI (2002, p. 219-220), esse sistema, associado a
ideia de Estado Democratico, subdividiu os atos do Estado em gerais e especiais.

Os gerais deveriam ser editados principalmente pelo Poder Legislativo e ter a natureza
de normas gerais e abstratas, de modo que, ao serem editadas, afetariam destinatarios
desconhecidos. Ja os atos especiais s6 poderiam ser emitidos com a presenca de um
ato geral que o autorizasse. Esses, emitidos em regra pelo Poder Executivo, dar-se-iam
por mecanismos concretos disponibilizados a esse poder e encontrariam limites nos
atos gerais. Enfim, o Poder Judicidrio atuaria para corrigir qualquer exorbitancia no
exercicio de tais poderes.

Contudo, é pacifico o descabimento de uma interpretacao rigida acerca das teorias da
separac¢do dos poderes, sendo rejeitada qualquer premissa voltada a compreender as
divisdes das func¢des estatais entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio como
absolutamente estanques. A necessidade de harmonia entre os poderes,® voltada a
viabilizacdo do préprio exercicio da fungcdo estatal, é incompativel com tal rigidez.
SILVA (2008, p. 111) aponta que, especialmente entre o Poder Legislativo e o
Executivo, a harmonia é um pressuposto para um bom desempenho de suas fungdes.
Essa ndo significa o dominio de um Poder pelo outro ou usurpacao de atribuicdes, mas
sim a criacdo de um sistema de colaboracdo e controle reciprocos para evitar
distorcoes e desmandos por parte de um deles.

A opcio politica® de diversos paises, dentre os quais certamente se inclui o Brasil, por
um modelo de Estado regulador — em substituicdo de um modelo estatal de
intervencdo direta na prestacdao de servicos publicos, que, por sua vez, havia
substituido modelos mais liberais — ampliou o papel da atividade normativa da
Administracdo Publica. Nesse contexto, o Poder Legislativo cede espaco ao Poder
Executivo na producdo de normas juridicas — embora continue sendo o ator principal.
Desse modo, a formulacdo cldssica do principio da separacao de poderes, bem como
do préprio principio da legalidade, passam por uma releitura.”

Ao utilizar o principio da separac¢do de poderes, portanto, o jurista deve ter em mente
qgue ele ndo pode ser interpretado de maneira rigida, tampouco como um fim em si.
Ha de se considerar a necessidade de limitacdo ao exercicio de cada um dos poderes,
sem que isso inviabilize a atuacdo institucional desses. Deve-se buscar um equilibrio
salutar na relacdo dos poderes visando sempre o bom desempenho dos objetivos e

3 Explicitada no ordenamento patrio no artigo 22 da Constituicdo.
* Boa ou ruim do ponto de vista politico, econdémico ou social, o fato é que ela existe.
> Sobre tal reformulacdo do principio da separac3o de poderes: CORREIA (2007, p. 578-579).
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funcGes Estado sem indevidos desvios — essas sim podem ser consideradas as
finalidades da separacao de poderes.

2.2 Fungoes e relacoes do Poder Legislativo e Executivo

O Brasil adotou, conforme apontado, a técnica de independéncia e harmonia entre os
poderes. Privilegiou, assim, a interacdo, colaboracdo e o mutuo controle entre eles.
Nessa toada, repartiu as fun¢des estatais basicas entre os poderes, sendo uma (ou
algumas) predominante e outras duas de carater secundario. Assim, diz-se que cada
Poder tem a suas fungdes tipicas e atipicas.

As fungBes tipicas do Legislativo s3o as de legislar e fiscalizar.® J4 o Poder Executivo é o
orgao constitucional responsavel pela prdtica de atos de chefia de Estado, de Governo
e de Administragdo.” Assim, é possivel dizer que suas fungdes tipicas sio a de
administrar o Estado e conduzir a politica, pautado nas leis aprovadas pelo Legislativo.®

No que tange as fungdes, segundo SEABRA FAGUNDES (2006, p. 6-7), a legislativa é
identificada como a funcdo de formacdo do direito. Citando Duguit, aponta que essa
ocorre mediante a edi¢do do direito positivo posterior a Constituicdo, estabelecendo
normas gerais, abstratas e obrigatdrias. Ja a funcdo administrativa, que para o autor é,
junto com a funcdo judicidria, espécie da fung¢do executiva, configura-se pela
determinacdo pelo Estado de situacdes juridicas individuais, concorrendo para a sua
formacao, por meio da pratica de atos materiais.

A edicdo de regulamentos de execucdo pelo Presidente, apesar de ser um ato
normativo, estd inserida dentro das fungdes tipicas do Poder Executivo, uma vez que
viabiliza a execucdo da lei, sem inovar significativamente na ordem juridica. O poder
regulamentar, portanto, ndao perde seu carater administrativo pelo fato de ser, em
regra, pautado na edicao de atos gerais e abstratos.

Ja entre as fungdes atipicas do Executivo, a que merece mais destaque para fins deste
estudo é o exercicio de funcdo legislativa. Aponta a doutrina, basicamente, que o
Poder Executivo legisla ao editar medidas provisdrias, editadas conforme o artigo 62
da Constituicao, e ao exercer seu poder de sancdo e veto.’ Caso se admita, entretanto,
a existéncia de um campo, em beneficio do Executivo, de inovagao na ordem juridica
com a possibilidade de edicdo dos chamados atos normativos primarios (sobretudo se
esse espaco for exercido em carater de exclusividade, sem a incidéncia do principio da
primazia da lei), estar-se-a ampliando o campo da sua funcao legislativa atipica.

® Nesse sentido: MORAES (2008, p. 408).

’ Nesse sentido: MORAES (2008, p. 463).

® Evidentemente, n3o se pretende aqui alargar as discussGes a respeito das fun¢des do Estado, cuja
delimitacdo e taxonomia, seguramente, ndo é pacifica. Para uma abordagem mais aprofundada das
fungdes estatais e sistematizacdo das diversas classificagGes, vide: MIRANDA (2002, p. 335-370).

° Por exemplo, MORAES (2008, p. 463).
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2.3. Principio da legalidade administrativa

O principio da legalidade, mais do que um mero aspecto de um Estado de Direito, € um
de seus pressupostos. Esse mandamento consolida da ideia de que a Administracdao
Publica deve se submeter e exercer suas atividades conforme a lei. De acordo com
BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 100), é a tradugao juridica da ideia politica segundo a
qual aqueles que exercem o poder em concreto estdo submetidos a um quadro
normativo que vede favoritismos, perseguicdes ou desmandos — nessa definicdo do
autor, percebe-se uma maior aproximacado do carater material de legalidade, que, em
dltima analise, aproxima-se do principio da impessoalidade.™

Assim, diz-se que o Estado de Direito é aquele governado pelas leis, e ndo pelos
homens. A lei consagra a nocdo de soberania popular e cidadania, ndo apenas pela
limitacdo de quem exerce o poder, mas também pela carga de legitimidade que ela
traz consigo: é, por exceléncia, o ato normativo representante da vontade popular.

Evidentemente, ndo se objetiva aqui esmiugar o estudo da legalidade administrativa.*
Todavia, importante o estabelecimento de algumas premissas.

O “agir conforme a lei” presente na legalidade ndo pode ser compreendido com base
no sentido formal de lei. Deve ser entendido como o “agir conforme o direito”, que
engloba todo o bloco normativo ao qual a Administracdo se submete: leis formais,
regulamentos, outros atos normativos emanados pela prépria Administracao, e, acima
de todos esses, a Constituicdo. Nesse sentido, MARRARA (2010, p. 232) destaca que “o
Estado ndo age sem o suporte no Direito (relacdo de juridicidade necessaria) e,
sobretudo, na Constituicdo (relacdo de constitucionalidade necessaria)”. A partir dessa
ideia, alguns autores passam a falar em um principio da juridicidade administrativa.*?

Evidentemente, para se extrair uma norma aplicavel a determinado caso concreto,
deve-se levar em conta esse bloco normativo como um todo sistémico, considerando
toda a hierarquia normativa entre os diplomas. Curioso, nesse ponto, notar que a
Administracdo Publica, ao mesmo tempo em que se submete a este bloco normativo,
auxilia na sua construc¢do, notadamente por atos normativos de menor hierarquia.

Como a Administracao tem a fungao de atuar na busca da concretizacao dos interesses
publicos e direitos cosagrados pelo ordenamento, incorreta é a leitura segundo a qual
o principio da legalidade apenas permite a atuagdo administrativa quando houver
autorizacdo legal escrita e especifica — embora isso seja exigido em alguns casos.

“Sobre a proximidade das nogdes de legalidade material, impessoalidade e isonomia: ALMEIDA (2012).
" Até porque seria pretencioso tentar abordar de maneira aprofundada esse complexo tema, de modo
incidental e em poucas linhas. Alguns interessantes estudos sobre o tema: MARRARA (2006); GUERRA
(2008); SCHIRATO (2008); DI PIETRO (2012); MOREIRA (2012); etc.

2 Sobre o principio da juridicidade administrativa: BINENBOJM (2009, p. 34-38).
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Conforme destaca MEDAUAR (2008, p. 123), a compreensao pratica do principio da
legalidade administrativa, em seu significado operacional, ndo é tarefa simples.
Apoiada na doutrina de Eisenmann, aponta quatro possiveis significados da legalidade
administrativa: a possibilidade de realizagao, pela Administragao, de todos os atos e
medidas que ndao sejam contrarios a lei; a dependéncia de uma norma autorizadora
para a Administracao praticar seus atos e medidas; o condicionamento da permissao
de atos administrativos cujo conteudo seja conforme a um esquema abstrato fixado
por norma legislativa; e, por fim, a possibilidade da Administragdo apenas realizar atos
ou medidas que a lei ordenar fazer. Quanto maior a intervengdo da medida
administrativa nos direitos e liberdade individuais, mais estrita deverd ser a vinculagao
dessa atuagdo a norma legal. Trata-se da nog¢do de legalidade fraca — pautada em uma
relacdo de compatibilidade da conduta administrativa com a lei — e legalidade forte —
pautada em uma noc¢do de conformidade —, essa ultima sempre presente quando a
atuacdo administrativa se mostrar mais afeta a direitos e liberdades.™

Conforme ja alertado, o atual panorama da separacdo de poderes redefiniu o papel
das fontes do Direito, notadamente o administrativo. O fenOmeno da
constitucionalizacdo do Direito, o aumento da demanda regulatéria do Estado e, ainda,
a inviabilidade™ do Poder Legislativo normatizar todas as situa¢des foram fatores que
contribuiram para a ampliacdo da atuacdo normativa da Administracdo Publica. Nesse
sentido, OTERO (1995, p. 539) aponta para um aumento da legitimidade politico-
democratica para as estruturas de decisdo da Administracao.

Em sintese, é possivel dizer que o principio da legalidade sofreu adaptacdes, tendo
como principal escopo o préprio aumento do cardter democratico que o caracteriza.
Entretanto, seu protagonismo em um Estado de Direito e sua importancia como
legitimador da conduta administrativa, inegavelmente, ainda subsiste.

2.4 Areserva de lei

A reserva de lei, se compreendida em um sentido mais amplo, sequer precisaria ser
tratada em um tdépico a parte. As nogdes complementares de que o Estado ndo pode
atuar sem o suporte na “lei” e que a atuacdo estatal somente serd considerada valida
se ndo contrariar a “lei” — compreendido o conceito de lei, conforme ja apontado,

I"

como o direito — consubstanciam as regras da “reserva legal” (em sentido amplo) e

" para um estudo cléssico e originario dessas nogoes, vide: EISENMANN (1959).

" Inviabilidade essa decorrente: a) da impossibilidade pratica do legislador prever todas as situagdes; b)
dificuldade técnica de o legislador normatizar todas as situagGes possiveis, ainda que fossem previsiveis;
e c¢) da acentuada desvantagem, do ponto de vista da tutela do principio democratico, da propositura
exaustiva de normas pelo Legislativo, uma vez que sedimentaria toda a margem de manobra da atuagao
do Poder Executivo e da Administra¢do, causando um desequilibrio perigoso na separacdo de poderes.
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“supremacia da lei” que juntas formam a base central do principio da legalidade.™
Todavia, reserva de lei, em sentido restrito, deve ser encarada de outra maneira.

Os paises cujo ordenamento constitucional consagrou um campo subsididrio de
matérias a ser tratado pelo regulamento autbnomo — campo residual de reserva de
regulamento — a expressao “reserva de lei” adquire um conteudo diferente. Designa
justamente todas as matérias que, por for¢ca constitucional, podem e devem ser
tratadas por meio de lei formal. Fora desse campo, as matérias sé podem ser tratadas
por meio de regulamento. Nesse sentido, RIVEIRO (1981, p. 68) afirma que o “dominio
da lei” é um espaco em que o legislador é simultaneamente senhor e prisioneiro.

No Brasil, a “reserva de lei” em seu sentido mais restrito possui conteddo um pouco
diferente se comparado com esses paises. Embora também designe matérias que
somente podem ser normatizadas® por meio de lei (ordinaria ou complementar), é
perfeitamente possivel a edicdo de lei fora desse campo. Se em paises como a Francga a
reserva de lei demarca tanto o campo em que é obrigatdria a normatizacdo da matéria
por meio de lei como o campo em que é possivel o tratamento da matéria na via legal,
no Brasil ela demarca somente o campo da obrigatoriedade da edicdo de lei.

Assim, fora do campo da reserva de lei em sentido estrito — e desde que ndo invada
determinado campo de reserva de regulamento, para aqueles que o admitem — serd
possivel o tratamento da matéria na via regulamentar (desde que preenchidos alguns
requisitos), subsistindo a ideia de supremacia da lei, caso ela seja futuramente editada.
Em linha semelhante, GRAU (2002, p. 184) entende que a existéncia de matérias que
s6 podem ser tratadas por lei possibilita que as demais sejam tratadas por
regulamentos, uma vez que a Constituicdo ndo pode ter disposi¢des inuteis. Em outras
palavras, como a Constituicdo deixou expresso que algumas matérias devem ser
tratadas pela lei formal em uma relagdo de obrigatoriedade, as demais matérias se
sujeitariam ao principio da legalidade, mas ndo a reserva de lei em sentido estrito,
podendo ser tratadas por regulamento. Concorda-se com a posicao do autor, todavia
com uma ressalva: existem reservas de lei ndo expressas na Constituicdo.

Ha, entretanto, autores que entendem nao existir no direito brasileiro uma reserva
legal, com base no artigo 48, caput, da Constituicio.'” E aparentemente o
entendimento de BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 99-106). Tratando da legalidade,
sequer faz mengdo a essa “reserva legal”, apontando que toda a atividade

> Nesse sentido: MARRARA (2010, p. 231-234).

'® Evidentemente, fala-se aqui em normatizagdo de matérias em sede primaria. A edicio de
regulamentos de execug¢do — normatizagdo secundaria em relagdo a Constituicdo — é perfeitamente
possivel em campo de reserva de lei.

7 “Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo 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:

()
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administrativa se sujeita a lei. Assim, todas as matérias estariam sujeitas a lei, ndo
fazendo sentido designar um campo em que a edicdo dela seria obrigatéria. De
qualquer forma, seja qual o entendimento adotado, nao é possivel se falar no Brasil
em reserva de lei como contraponto de uma reserva de regulamento.

3 Reserva de administracao e suas classificacoes

Segundo CANOTILHO (2001, p. 739), reserva de administragao é definida como “um
nucleo funcional de administragdao ‘resistente’ a lei, ou seja, um dominio reservado a
administracdo contra as ingeréncias do parlamento”. Ja JUSTEN FILHO (2005, p. 150-
151), ao ndo admitir tal instituto no Direito pdtrio, compreende a “reserva de
administracdo” como uma vedacdo as ingeréncias do Poder Legislativo em alguns
temas administrativos e a presenca de limites a disciplina legislativa. Nota-se que o
administrativista compreende o instituto como a vedacdao da edicdo de atos
normativos pelo Parlamento dentro de determinado campo reservado ao Poder
Executivo. Embora seja um dos principais aspectos da discussdo acerca da reserva de
administracdo, parte-se aqui de uma nocgdo conceitual mais ampla. Em obra especifica
sobre a reserva de administracdo, CORREIA (2007, p. 584-585) a define como “um
espaco autbnomo — e, por isso, insubordinado — de exercicio da fun¢cdo administrativa,
normativa e concretizadora da tutela dos direitos fundamentais”.

E com uma amplitude mais préxima dessa Gltima base conceitual apresentada que se
compreende o instituto. Entende-se aqui reserva de administragdo como o conjunto
das formas de protecdo estruturado na Constituicdo, de maneira explicita e implicita,
em beneficio do Poder Executivo e da Administragdo Publica como um todo, para que
esses possam realizar suas fun¢ées administrativas e prerrogativas correlatas, para o
bom cumprimento dos respectivos papeis institucionais.

Segundo PICARRA (1990, p. 335-336), ha duas espécies de reserva de administragado:
uma geral e outra especifica. A primeira, associada a ideia de separacao de poderes,
pauta-se na vedacdo as invasGes de um Poder no nucleo essencial das funcdes tipicas
de outro. Decorre da reserva geral a proibicdo voltada ao Legislativo e ao Judicidrio
para que esses Poderes, a pretexto de atuar no ambito de suas funcgdes tipicas, ndo
adentrem no campo da fung¢dao administrativa, notadamente no mérito administrativo.

Por sua vez, a reserva especifica de administracdo configura-se quando o ordenamento
juridico — sobretudo, a Constituicdo — destacar determinada matéria da seara do
Parlamento, atribuindo a competéncia para normatiza-las exclusivamente ao Poder
Executivo. E a ideia da criacdo de um “dominio normativo de regulamento”, ainda que
restrito em termos de abrangéncia, ao lado do “dominio da lei”.

Em classificacdo também dicotomica, CORREIA (2007, p. 585-596) divide a reserva de
administracdo (/ato sensu) em reserva de administracdo stricto sensu e reserva de
regulamento. A primeira é destinada a proteger exercicio da fun¢gdo administrativa em
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seu conteldo essencial e concreto, a englobar tanto atos administrativos unilaterais
(formais ou materiais) quanto bilaterais, bem como procedimentos administrativos,
gue ndo poderiam ser substituidos nem pelo legislador, tampouco pelo drgao
jurisdicional. Quanto a reserva de regulamento, a autora subdivide em mais duas
categorias: a “reserva de regulamento autbnomo”, semelhante a reserva especifica de
administracdo de Picarra, e “reserva de regulamento de execu¢dao”, destinada a
resguardar um espaco para o bom desempenho do poder regulamentar — o que,
segundo a classificacdo de Picarra, estaria inserido na reserva geral de administracao.

Propde-se uma classificacdo nos moldes de Picarra, que leve em conta uma reserva de
administracdo que tutele o nucleo essencial da funcdo administrativa — a principio
destinada ao Executivo, porém extensivel aos demais poderes quando exercerem tal
fungdo — e outra que resguarde ao Executivo a exclusividade para exercer a fungdo
legislativa em determinado campo. Contudo, sera adotada a terminologia “reserva de
administragdo em sentido estrito” e a “reserva de regulamento”.

3.1 Reserva de administracao em sentido estrito

A reserva de administracio em sentido estrito tem por funcdo a protecdo da
Administracdo Publica, visando resguardar o nucleo central da funcdo administrativa
contra indevidas ingeréncias. Tutela, assim, o mérito administrativo.

Desta forma, vedam-se indevidas ingeréncias tanto de entidades do Legislativo como
do Judiciario nesse campo atribuido a Administracdo para o exercicio da funcdo
principal. Tal protecdao ndo favorece somente ao Poder Executivo, mas sim a
Administracao Publica como um todo.

Alerte-se, mais uma vez, que na classificacdo de CORREIA (2007, p. 596) a reserva de
administracdo stricto sensu referia-se apenas aos atos concretos e especificos,
excluindo os chamados atos administrativos normativos. Contudo, na definicdo ora
adotada, incluem-se os atos normativos (gerais e abstratos) que também podem ser
editados no dmbito da funcdo administrativa, viabilizando a execucdo da lei, afinal o
poder regulamentar é funcao tipica do Poder Executivo.

Essa modalidade de reserva de administracdo pode ser oposta tanto em relagdo a
funcao legislativa, quanto em relagao a jurisdicional.

3.1.1. Em Relagdo a Fungdo Legislativa

Por meio dessa reserva, é defeso ao Poder Legislativo (ou quem exercga atipicamente a
funcdo legislativa) invadir o campo da execucdo de lei, proprio da Administracdo
Pdblica. Em outras palavras, ndo é possivel, a pretexto de se exercer a funcdo
legislativa, a invasdo do espaco da funcdo administrativa, seja pela utilizacdo
desnecessaria e abusiva de leis de efeito concreto ou leis de cardter especifico
(afastando-se do carater geral e abstrato dos atos legislativos), seja pela
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regulamentagdo legal exacerbadamente minuciosa nos campos em que se requer
maior margem de atuacdo da Administracdo — por atos abstratos ou mesmo concretos.

Nessa toada, CORREIA (2007, p. 597) destaca que “o parlamentar ndo poderia, a
pretexto de legislar, administrar”. Aponta ainda que o Legislativo ndo poderia adentrar
em um “dominio de execucdo”, de modo a “executar legalmente a lei”.

Logo, extrai-se da reserva de administracdo em sentido estrito um impedimento ao
legislador de editar uma lei com descrigdo normativa excessivamente detalhada a
ponto de inviabilizar o exercicio da fun¢do administrativa, seja engessando
indevidamente a atuag¢ao da Administracao Publica em concreto (ndo dando abertura
para a atuacdo do poder discricionario, quando recomendavel), seja por perder a lei,
sem motivo justificavel, seu carater material de ato geral e abstrato, ou ainda por
restringir o campo do poder regulamentar, quando esse for recomendavel.

Evidentemente, a tarefa de saber se a lei ultrapassou esses limites apresenta-se
bastante complicada. Além da subjetividade do interprete, tem-se uma auséncia de
critérios prévios para andlise — ou mesmo inviabilidade ou dificuldade pratica em
estabelecé-los. E uma tarefa a ser desenvolvida, em boa parte, casuisticamente. Essa
funcdo de controle podera ser exercida pelo Judiciario, 6rgao alheio ao conflito,
inclusive no ambito do controle de constitucionalidade.

Decorre também dessa reserva de administracdo a vedacdo de que o Poder Legislativo
funcione como instancia revisora de atos administrativos que tenham sido editados
pelo Poder Executivo no desempenho de suas privativas atribui¢des institucionais. Nao
pode, por exemplo, o Legislativo anular uma licitacdo ou condicionar a celebracdo de
um contrato ou convénio a sua ratificac;z"ao.18

Por fim, a atribuicdo constitucional da iniciativa, ao Chefe do Poder Executivo, do
processo legislativo em determinadas matérias é também uma modalidade dessa
reserva. Embora se refira a funcdo legislativa, sdo matérias de fortes interesses
administrativos, ou mesmo de interesse do préprio Poder Executivo.

3.1.2 Em relagdo a fungdo jurisdicional

Em um Estado de Direito, além da submissdo ao principio da legalidade, os atos
administrativos se sujeitam ao controle judicial — quando se tratar do sistema de
unidade de jurisdicdo — consoante DI PIETRO (2008, p. 708). Os juizes dispdem, para
tal, de prerrogativas para garantir suas imparcialidade e isencao.

¥ H3, todavia, hipdteses na Constituicdo que submetem alguns atos ou contratos a aprecia¢cdo do Poder
Legislativo, como o artigo 49, inciso Xll, que submete a apreciagdo do Congresso Nacional os atos de
concessdo e renovacdo de concessdo de emissoras de radio e televisdo. Evidentemente, tais atos ndo
configuram violagdo dessa forma de reserva de administracgdo.
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Entretanto, conforme destaca SEABRA FAGUNDES (2006, p. 179-180) esse controle
estd sujeito a restricdes. O Poder Judicidrio ndo podera funcionar como instancia
revisora de decisdes administrativas. O que se veda, assim, ndo é o controle dos atos
administrativos pelo Poder Judicidrio, mas sim a sub-rogacao jurisdicional.

N3do se objetivando o aprofundamento no tormentoso tema dos limites do controle
judicial, cabe tecer algumas considerag¢des. Ha tempos ndo se aceita mais a concepgao
de que o controle judicial dos atos, processos e decisdes administrativas esteja restrito
a aspectos de legalidade. A partir disso, alguns autores®® sustentaram a possibilidade
de controle do mérito administrativo. Com a devida vénia, discorda-se de tal posigao.

De fato, € amplamente possivel que o Pode Judicidrio realize controle em aspectos
muito mais amplos do que meramente pela conformacdo da conduta administrativa e
a lei formal. Atualmente, os principios norteadores do direito administrativo —
moralidade, impessoalidade, eficiéncia, etc. — podem ser amplamente utilizados.

Todavia, o principio da legalidade, conforme ja abordado, ndo é mais compreendido
tendo por referéncia simplesmente a lei formal, mas sim o direito como um todo.
Assim, a propria expressao “controle de legalidade”, se tomada nessa acepc¢ao,
propiciard esse controle jurisdicional mais amplo. Do mesmo modo, o campo do
mérito administrativo (demarcador dos limites da discricionariedade administrativa),”
se compreendido como o espaco conferido pelo direito para que o administrador atue,
nao podera ser invadido por esse controle.”! Logo, ndo se pode falar que a revisao de
um ato imoral ou claramente ineficiente implicaria na invasdo de mérito pelo Poder
Judicidrio. Em nenhum momento o direito conferiu ao administrador a possibilidade de
adotar um ato imoral ou um ato manifestamente ineficiente.

Aqui se encontra, portanto, o contelddo dessa espécie em comento. Emergem,
entretanto, dois problemas. O primeiro é a imensa dificuldade de delimitagdo precisa
do campo destinado a decisdo de mérito administrativo e, a partir desse, o campo no
qual é possivel a intervencao jurisdicional.

Como exemplo, basta imaginar a anulacdo judicial de um ato administrativo por
violagdo ao principio da eficiéncia. Se, em um caso concreto, a prépria determinagao

' Nesse sentido, GRINOVER (2011, p. 127) sustenta que a permissdo de anulagao de ato administrativo
por violagdo da moralidade — previsto na Lei da Agao Popular, por exemplo — permite o controle de atos
ndo eivados de ilegalidade. Consequentemente haveria uma abertura para que o Poder Judicidrio
analisasse questdes relacionadas ao mérito.

% Acerca do conceito, dos limites, das espécies e dos vicios da discricionariedade, bem como dos efeitos
da boa-fé como limitadora da discricionariedade, ver: MARRARA (2012a).

! Em conclusdo semelhante, DI PIETRO (2008, p. 208) sustenta que “[e]ssa tendéncia que se observa na
doutrina, de ampliar o alcance da apreciagdo do Poder Judicidrio, ndo implica invasdo na
discricionariedade administrativa; o que se procura é colocar essa discricionariedade em seus devidos
limites, para distingui-la da interpretacdo (apreciacdo que leva a uma unica solugdo, a interferéncia da
vontade do interprete) e impedir as arbitrariedades que a Administragdo Publica pratica sob o pretexto
de agir discricionariamente.”.
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de qual medida eficiente adotar pode se mostrar uma tarefa complicada, até que
ponto poderia um juiz — que em alguns casos tem conhecimento especifico menor que
o administrador —, por esse principio, anular uma decisdo administrativa (ou mesmo
substitui-la por outra decisdao, como ocorre em agdes envolvendo politicas publicas).

Uma das possiveis saidas é a utilizacdo do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade.22 Esses funcionariam mais propriamente como um juizo que um
principio propriamente dito. Todavia, o juiz, ao apreciar a anulacdo de decisdo
administrativa com base nesses principios, deve afastar somente as que se mostrem
desproporcionais ou desarrazoadas de uma maneira mais clara, deixando aos
administradores o juizo de conveniéncia e oportunidade quando a prdpria escolha da
decisdo mais razoavel (dentre as decisGes aceitdveis) estiver implicita no mérito
administrativo — sobretudo em campos mais técnicos. Do mesmo modo, o controle
jurisdicional com base no principio da eficiéncia deve ser realizado de modo a afastar
aquelas decisdes cuja ineficiéncia esteja mais patente.

Se o primeiro problema refere-se a delimitacdo do campo de protecao da reserva, o
segundo esta relacionado com a competéncia para exercicio do controle. No ambito da
reserva de administragdo em sentido estrito oposta ao exercicio da fungao legislativa,
afronta-se uma situacdo de confronto de atribuicdes entre o Poder Legislativo e o
Poder Executivo (em regra), que podera ser dirimida pelo Poder Judicidrio. J& em
relacdo a reserva de administracdo oposta em face da fungdo jurisdicional, serd o
préprio Poder Judicidrio o responsavel por analisar tal questao.

Ou seja, a delimitacdo, em determinado caso concreto, da fronteira entre a fungao
administrativa e a jurisdicional sera determinada pelo préprio Poder que exerce essa
dltima funcdo.”® Assim, o proprio magistrado deverd, em um exercicio de
autocontencao, policiar-se para nao invadir a esfera reservada a Administracao.

3.2. A Reserva de regulamento

A reserva de regulamento pode ser compreendida como um campo de competéncia,
reservado pela Constituicdo ao Poder Executivo (notadamente na figura de seu Chefe),
para a edicdo de atos normativos, com fundamento direto na Constituicdo (primdrias,
portanto), sendo vedada a edicdo de lei formal pelo Parlamento em relacdo as
matérias submetidas a tal campo. Nesse sentido que se passa a compreender a reserva
de regulamento. Cumpre, assim, debater algumas noc¢des ligadas ao instituto.

3.2.1. Atos normativos primdrios e secunddrios

> Nio se pretendendo aqui discorrer sobre esses principios, recomenda-se as seguintes leituras:
OLIVEIRA (2006); MARRARA (2012b); NOHARA (2009, p. 51-54); dentre outras.
> Problema esse, relativo ao tema da separagdo de Poderes, digno de um estudo monografico préprio.
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E comum na doutrina a distingdo entre atos normativos primarios e atos normativos
secundarios levando-se em conta o fundamento de validade da norma tomando por

-

referéncia a Constituicdo. Os primeiros sdo aqueles cujo fundamento de validade
encontrado na prépria Constituicdo, enquanto atos normativos secundarios tém o
fundamento de validade em atos normativos primérios.24

Q-

FERRAZ JUNIOR (2003, p. 125) apresenta uma distingdo de normas, quanto
hierarquia, em normas-origens, que sdao as primeiras de uma série, e normas-
derivadas, todas as demais oriundas dessa norma-origem. Assim, dos atos normativos
primarios se extrairiam normas-derivadas (as primeiras da serie) com fundamento em
uma norma-origem retirada da Constituicdo. Dos atos normativos secunddrios se
extrairiam normas-derivadas (as segundas da série) fundadas em normas-derivadas
extraidas de um ato normativo primdrio. Ja se a referéncia for norma do ato primario,
essa sera a norma origem das secunddrias.

3.2.2 Regulamento e suas classificacoes

Segundo ALMEIDA (2006, p. 127-128), “regulamentacdo, no Brasil, é espécie de acao
estatal, envolvendo exercicio do poder normativo, de carater geral e abstrato, inerente
a Administracdo, de competéncia privativa prépria do Presidente da Republica”. Pelo
principio da simetria, estende-se aos chefes do Poder Executivo dos demais entes da
Federacdo. Destaca ainda que, a despeito do cardter materialmente legislativo, trata-
se de ato do Executivo. Pode-se dizer que esses se distinguem dos atos administrativos
comuns devido a sua abstragao e generalidade.

Outros autores acrescentam a mencionada definicdo a finalidade operacional de que
tais atos s3o destinados & execucdo das leis.” Entretanto, tendo em vista que o
acréscimo desta expressao limita os regulamentos a uma Unica espécie, o de execucao,
prefere-se aqui a definicdo apontada acima.

Ha, entretanto, entendimento no sentido de que os regulamentos ndo sdo editados
exclusivamente pelo Chefe do Poder Executivo, podendo esses ser editados por outras
entidades ou drgdos administrativos dotadas de poder normativo, como por exemplo,

as agéncias reguladoras.26 S3do os denominados “regulamentos setoriais”.?” Por simples

2 Alguns autores, a exemplo de AMARAL JUNIOR (2009, p. 529-531), adotam essa mesma dicotomia,
utilizando, todavia, as expressGes “normas primarias” e “normas secundarias”. Todavia, para ndo se
confundir com outras classificacGes das normas juridicas (como as que distinguem normas primarias e
secundarias tendo por referéncia a san¢do), bem como por ser aparentemente mais adequada a
utilizacdo da expressdo “ato normativo” — vez que “norma” é prescri¢gdo de conduta e ndo o diploma em
si — prefere-se aqui utilizar a terminologia mencionada.

% Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 343).

%® Nessa linha: BINENBOJM (2008, p. 153).

%’ N3o se adentrara nas discussdes acerca da hierarquia entre regulamentos e atos normativos setoriais.
Sobre o tema, vide: MARRARA (2010, p. 243-245); BINENBOJM (2008, p. 152-155); DI PIETRO (2011, p.
188-198), dentre outras leituras.
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opcio terminoldgica,”® mencionar-se-a aqui o termo “regulamentos” somente para os
atos normativos dos Chefes do Poder Executivo nas diversas esferas da federagao.

3.2.2.1 Regulamentos de Execugdo

Esta espécie de regulamento é a que desperta menos controvérsias na doutrina patria,
no que tange a sua existéncia e a sua funcdo. O principal fundamento do regulamento
de execucdo é o artigo 84, inciso IV, da Constituicgo.”

Consoante BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 343), que praticamente restringe o
regulamento no Brasil ao executivo, tal modalidade consiste no “ato geral e (de regra)
abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a
estrita finalidade de produzir as disposi¢Ges operacionais uniformizadoras necessarias
a execucdo de lei cuja aplicacdo demande atuacao da Administracao Publica”.

Conforme o publicista, sdo dependentes de lei anterior, uma vez que sua fungdo é
justamente viabilizar sua execucdo. Diz-se, assim, que esses ndo inovam na ordem
juridica (significativamente) e estdo estritamente vinculados ao principio da legalidade.

3.2.2.2 Regulamentos autorizados ou delegados

E difundida a nocdo de que poderdo ser editados regulamentos autorizados ou
delegados, pela Administracdo Publica de um modo geral, sempre que lei formal
autorizar a disciplina de determinado ponto da matéria por atos normativos
administrativos. Evidentemente, na linha terminoldgica adotada, nao faz muito sentido
falar nessa modalidade regulamentar. Primeiramente porque, se editado por demais
o6rgdos e entidades da Administracdo Publica, ndo se poderd falar em poder
regulamentar — e sim em regulacdo. Em segundo lugar, porque quando editados pelo
Presidente da Republica, estar-se-a no ambito dos regulamentos de execug¢ao — pouco
importando se a lei conferiu autorizagdo expressa ou implicita para sua edicao.

Pode-se falar, portanto, em atos normativos administrativos autorizados ou delegados
(“regulacdo autorizada ou delegada").30 Esses, diferentemente dos regulamentos

*® Evidentemente, n3o ha que se falar em opgdo terminoldgica certa ou errada. Contudo, definida a
opcdo, importante manter a coeréncia terminoldgica. Assim, na linha doutrinaria adotada, a edigdo de
atos normativos por demais érgaos da Administragdo incompetentes para edicdo de regulamento,
podera ser chamada de “regulacdo”.

2 “prt. 84, Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

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

* Evidentemente, a mencionada expressdo “regulacdo autorizada” so faz sentido caso se admita uma
acepcdo bastante ampla e menos técnica do termo “regulagdo”, diferente do sentido normalmente
empregado no Direito Administrativo — DI PIETRO (2009, p. 22) define regulagdo em ambito juridico
como o “conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdmica publica e privada e das
atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o interesse publico”. Assim,
compreendendo o termo simplesmente como a edicdo de atos administrativos normativos (gerais e
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independentes, terdo natureza de atos normativos secundarios. Assim, somente sera
possivel falar em controle de legalidade desses atos, ou, no maximo, de controle de
constitucionalidade da lei que delegou ou autorizou sua edig¢do.

3.2.2.3 Regulamentos auténomos

Primeiramente, é importante registrar que parte significativa da doutrina ndo traca
uma distincdo entre regulamento auténomo e independente, como, por exemplo,
GRAU (2002, p. 253) e BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 341). Todavia, alguns autores
adotaram tal distingao conceitual.

Regulamento autbnomo é aquele que tem seu fundamento diretamente dado pela
Constituicdo (primarios). Mais do que isso, é o regulamento trata de matéria cuja
normatizacdo é vedada ao Legislativo. Ou seja, apesar de ser ato normativo do Poder
Executivo, esse, por disposicdo constitucional, assume a funcdo de lei em sentido
formal dentro daquele campo de competéncia, somente podendo ser revogado por
ato de mesma natureza. E exatamente no campo da reserva de regulamento que ha
espaco para o surgimento desse regulamento. A existéncia ou ndo de tal modalidade
de regulamento no direito patrio é tema bastante controvertido na doutrina.

MARRARA (2010, p. 248) tratando do poder regulamentar autbnomo — em uma
acepcdo mais técnica — e do poder normativo geral da Administracdo, destaca que a
diferenca entre eles “ndo esta na possibilidade de agir diretamente com base na
Constituicdo, mas sim no fato de que o poder regulamentar autbnomo configura um
campo de atuacao do Executivo protegido contra ingeréncias do Legislativo”.

A despeito de ser difundida a nomenclatura “decreto autébnomo”, prefere-se nao
adota-la. Isso porque o termo “decreto” diz respeito a forma tipica pela qual os
regulamentos sdo editados. Assim, ALMEIDA (2006, p. 129) aponta que “o sentido do
‘regulamento’ diz respeito ao conteldo” e que “a forma tipica, no Brasil, de que se
reveste o regulamento é o decreto”. Prova de que tais conceitos ndo coincidem é o
fato de que o decreto pode ser usado como instrumento para que o Chefe do Poder
Executivo edite atos especificos e concretos, que ndao tem conteludo regulamentar.

3.2.2.4 Regulamentos independentes

Conforme proposta terminolégica de CYRINO (2004, p. 110-111), os regulamentos
independentes, ou praeter legem, sao aqueles existentes no campo de matérias das
quais o legislador ainda ndo exerceu sua funcdo legislativa. Ou seja, tal modalidade
regulamento tem cardter supletivo em relacdo a lei formal, mas podem,
eventualmente, ndo ser recepcionados em face de uma superveniéncia de lei. Assim,
os regulamentos independentes possuem um carater residual e transitorio.

abstratos), a expressdo “regulacdo autorizada ou delegada” poderia abranger inclusive atos normativos
da esfera disciplinar (praticados em universidades ou presidios, por exemplo).
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CORREIA (2007, p. 586), por sua vez, reconhecendo divergéncias terminoldgicas
guanto ao regulamento independente, afasta tal classificacdo e adota a dicotomia
existente entre regulamentos autonomos e de execuc¢ao, sendo a diferenca pautada na
distingao entre atos normativos primarios e secundarios.

ALMEIDA (2006, p. 129), admitindo somente as modalidades de regulamento
executivo e independente no Direito brasileiro, afasta a existéncia dos regulamentos
autébnomos nos moldes do direito francés. Para o administrativista, regulamentos
independentes sao aqueles que ndo dependem da existéncia de lei sobre a matéria.
Aponta, como exemplo, tanto os regulamentos que se referem a organizacdo
administrativa, como os que tratam de matérias, excepcionalmente previstas na
Constituicao, referentes a direitos e obrigacdes dos individuos — como, por exemplo,
os que determinam o estado de defesa, estado de sitio e a intervenc¢ado federal. Nota-
se, assim, divergéncia conceitual significativa para tal modalidade regulamentar.

3.2.2.5 Proposi¢cdo Terminoldgica

Reconhecendo-se, aqui, a divergéncia terminolédgica doutrinaria, passa-se a adotar a
seguinte distincdo entre regulamentos autbnomos e independentes: os primeiros sdo
aqueles editados pelo Chefe do Poder Executivo, de natureza primadria, insubordinados
a lei formal e atuantes no campo de matérias da reserva de regulamento. Sujeitam-se,
entretanto, a Constituicdo e aos principios gerais do Direito.

Nesse sentido que alguns autores, ilustrativamente, apontam que no campo dos
regulamentos autébnomos, ocorre uma inversao entre a “camada” da lei e dos atos
administrativos normativos da piramide de Kelsen. Todavia, aparenta ser mais precisa,
para fins ilustrativos, a supressao dessa camada da lei — uma vez que esta sequer pode
invadir o campo do regulamento auténomo — e elevacdo, em seu lugar, do
regulamento — permanecendo abaixo os demais atos administrativos normativos.

J4 os independentes serdo aqui conceituados como aqueles que prescindem de lei
para existirem, mas que estdao submetidos ao principio da legalidade e da preferéncia
da lei — em caso de superveniéncia de lei em sentido formal disciplinando o assunto.

Tal modalidade é perfeitamente compativel com o Direito brasileiro e decorre do
poder normativo geral da Administracdao Publica. Ora, se a Administracao deve atuar
para realizacdo suas incumbéncias constitucionais, ndo se mostra plausivel imaginar
que essa apenas possa atuar quando houver uma autorizagdo legal expressa nesse
sentido (ainda que tal atuacdo se refira a normatizacdo de determinada matéria).>*

Nesse sentido, MARRARA (2010, p. 247) destaca que “[a] auséncia de lei jamais
poderia impedir que a Administracdo Publica agisse a fim de concretizar os objetivos

31 . ~ . ~ . ;. .
Pertinente, em relacdo a esse ponto, a discussdo sobre o real teor do principio da legalidade levantada
anteriormente.
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do Estado”. De maneira precisa, destaca ainda que a auséncia de lei especifica ndo
impediria a prdatica de atos administrativos e atos da Administragao, inclusive os
normativos, desde que esses atos sejam aptos a concretizar os fins do Estado
(estampados nos artigos 1° a 4° da Constituicdao) e estejam balizados pelos principios
basilares de direito administrativo (principalmente os do caput do artigo 37 da
Constituicao). Além disso, ha dois pressupostos negativos que impediriam a atuagao da
Administracdo em face da auséncia de lei especifica: a existéncia de uma reserva legal
estrita (seja de lei complementar, seja de lei ordindria) ou a existéncia de uma reserva
ndo escrita de lei. Essa ultima é reserva implicita que emerge sempre que se referir a
situagdes que implicam em restri¢des significativas a direitos e liberdades.*?

Para fins distintivos, passa-se a denominar tal espécie de: regulamento de execugao
independente.33 Independente por ndo estar condicionado a existéncia de lei anterior
(ato normativo primario). De execugdo por ter o escopo de concretizar mandamentos
constitucionais, sobretudo os ligados aos fins do Estado. Nota-se, contudo, que a
superveniéncia de lei (em sentido formal) converte tal espécie, desde que seu
conteudo seja recepcionado, em regulamentos de execucdo (ou seja, o converte em
norma secundaria, retirando sua proviséria independéncia).

Acrescenta-se a esses os regulamentos, também independentes de lei, criados em
situacOes excepcionais para atender a situa¢des de urgéncia. Sdo os regulamentos
ligados, por exemplo, ao estado de sitio e a intervengao federal. Cumpre ressaltar,
entretanto, que esses atos cumprem um viés politico, ndo se tratando propriamente
de atos de administracdo, consoante CARVALHO FILHO (2013, p. 65). Assim, tais
modalidades de regulamentos independentes estdo excluidas do campo de protecdo
da reserva de administracao, uma vez que se referem as atribuicdes da chefia do Poder
Executivo em sua fungao politica. Esses poderao ser classificados como regulamentos
independentes de necessidade,** de urgéncia ou simplesmente regulamentos politicos.

Quanto a admissibilidade de tal espécie regulamentar, que configuram exceg¢des ao
principio da legalidade e ao proprio regime democratico nas situaces de estabilidade
institucional, deve haver previsdo constitucional clara e explicita das situacdes de
urgéncia ou extrema necessidade que justifiqguem sua edi¢cdo (contendo rigorosos
pressupostos e requisitos desencadeadores, e normas procedimentais de edicdo e
controle). Sdo automaticamente revogados ao cessar tais circunstancias excepcionais.

3.2.3 A Abrangéncia da Reserva de Regulamento

* Mostra-se pertinente aqui a anterior discussao acerca dos sentidos da legalidade.

** Embora tal abordagem tenha por escopo a andlise do regulamento, tais raciocinios se aplicam,
evidentemente, aos demais atos normativos da Administragdo Publica.

> CARRAZA (1981, p. 13) define regulamento de necessidade como “aqueles por meio dos quais o Chefe
do Poder Executivo, para atender a uma situacdo de fato grave, se apropria das faculdades do Poder
Legislativo, cuidando de matérias que sé poderiam ser veiculadas mediante lei”.
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A classificacdo de reserva de regulamento em executivo e autdbnomo é proposta por
alguns doutrinadores. Para quem a admite,*® a reserva de regulamento de execucao
consiste no campo reservado ao Executivo para editar atos normativos gerais e
abstratos, no plano infralegal (norma secundaria), visando viabilizar a execugdo da lei.

Como decorréncia dessa reserva, impoe-se a lei que deixe margem minima para que o
Poder Executivo possa, no exercicio de sua fungdo tipica (ainda que nao se trate de
atos concretos), editar atos normativos visando dar disposi¢cdes operacionais
uniformizadoras para dar execucdo as leis. Em outras palavras, é um espaco reservado
ao Executivo para este dar operatividade funcional a lei, por meio do exercicio da
competéncia regulamentar de execucdo (OTERQ, 2003, p. 752).

Ocorre que, pela classificacdo ora proposta, essa modalidade de reserva esta inserida
no ambito da reserva de administracdo em sentido estrito oposta a funcao legislativa.

Deste modo, o que se denomina aqui de reserva de regulamento é justamente o
espaco destinado a edicdo de regulamentos autébnomos, ou seja, é o campo delimitado
pela Constituicdo destinado a edicdo de regulamento com forca de lei em sentido
formal, ndo havendo que se falar no principio da primazia da lei.

As matérias destinadas ao campo da reserva de regulamento se referem geralmente a
areas de grande interesse administrativo ou de interesse do Poder Executivo. Mesmo
nas reservas delimitadas residualmente em relacdo ao campo da lei, as matérias
insertas nesse espaco sdo de interesse eminentemente administrativos ou, ao menos,
matérias de menor importancia e menos afetas a direitos. Assim, se no jogo da
distribuicao de poderes de determinado pais optou-se por destina-las exclusivamente
ao Executivo, a reserva de regulamento sera uma espécie de reserva de administragao.

4 Breve Abordagem da Reserva de Administracdo no Direito
Europeu

Tendo em vista a maior familiaridade do ordenamento constitucional de paises
europeus — e mesmo da doutrina de tais paises — com instituto da reserva de
administracdo e, sobretudo, reserva de regulamento, passa-se a abordar sucintamente
algumas caracteristicas do instituto em alguns desses paises, sem a pretensdo de
realizar um estudo do direito estrangeiro, tampouco de direito comparado.

O sistema constitucional francés é destacado como um dos principais, sendo o
principal, exemplo de desenvolvimento da reserva de regulamento. A Constituicdo
francesa de 1958 é apontada como importante marco do instituto. Todavia, conforme
aponta BINENBOJM (2008, p. 159-161), a Lei de 17 de agosto de 1948 ja havia previsto
a existéncia do campo do dominio da lei e do regulamento.

> Nesse sentido: CORREIA (2007, p. 585-588).
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S3do os artigos 34°° e 37*” da mencionada Constituicdo que, especialmente, delimitam
esses dois campos. Conforme esclarece FERREIRA FILHO (1966, p. 31-34), trata-se de
metodologia de determinacdo de competéncia normativa de cunho residual. Enquanto
o artigo 34 elenca uma série de matérias reservadas ao Poder Legislativo, o artigo 37
estabelece que as demais matérias ndo elencadas no artigo 34 tém cardter
regulamentar. Aponta o constitucionalista que, a despeito de ser residual o campo do

36 .
“Article 34:
La loi fixe les regles concernant:

- les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés
publiques; la liberté, le pluralisme et I'indépendance des médias; les sujétions imposées par la défense
nationale aux citoyens en leur personne et en leurs biens;

- la nationalité, I'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et
libéralités;

- la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables; la procédure pénale;
I'amnistie; la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats;

- l'assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures; le régime
d'émission de la monnaie.

La loi fixe également les regles concernant :

- le régime électoral des assemblées parlementaires, des assemblées locales et des instances
représentatives des Francgais établis hors de France ainsi que les conditions d'exercice des mandats
électoraux et des fonctions électives des membres des assemblées délibérantes des collectivités
territoriales;

- la création de catégories d'établissements publics;
- les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de I'Etat;

- les nationalisations d'entreprises et les transferts de propriété d'entreprises du secteur public au
secteur privé.

La loi détermine les principes fondamentaux:

- de l'organisation générale de la Défense Nationale;

- de la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources;
- de I'enseignement;

- de la préservation de I'environnement ;

- du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales;

- du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale.

Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de I'Etat dans les conditions et sous les
réserves prévues par une loi organique.

Les lois de financement de la sécurité sociale déterminent les conditions générales de son équilibre
financier et, compte tenu de leurs prévisions de recettes, fixent ses objectifs de dépenses, dans les
conditions et sous les réserves prévues par une loi organique.

Des lois de programmation déterminent les objectifs de I'action de I'Etat.

Les orientations pluriannuelles des finances publiques sont définies par des lois de programmation. Elles
s'inscrivent dans I'objectif d'équilibre des comptes des administrations publiques.

Les dispositions du présent article pourront étre précisées et complétées par une loi organique."
¥ "Article 37:
Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére réglementaire.

Les textes de forme législative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décrets pris apres
avis du Conseil d'Etat. Ceux de ces textes qui interviendraient aprés I'entrée en vigueur de la présente
Constitution ne pourront étre modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu'ils ont un
caractere réglementaire en vertu de |'alinéa précédent.” (grifos nossos)
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regulamento (muito em conta das aspira¢ées autoritarias de Charles de Gaulle a época
da edicao da Constituicao), abarca um leque bastante significativo de matérias.

Contudo, BINENBOJM (2008, p. 161-162) ressalta que, embora muitas matérias
estivessem elencadas no artigo 34, a doutrina e jurisprudéncia francesa acabaram por
relativizar a separagao entre os dois dominios, dando uma interpreta¢ao ampliativa ao
dominio da lei — restringindo, na prdatica, o campo do regulamento. Com essa
relativizagcdo, restaram ao Poder Executivo, basicamente, questdes relacionadas a
organizagao e funcionamento interno dos servigos publicos.

Por fim, extrai-se do sistema francés que as leis anteriormente editadas no campo
reservado ao regulamento perdem status legal, podendo ser modificadas ou ab-
rogadas por meio de regulamento.38 Esse fenOmeno consiste na chamada
“deslegalizacdo” de matérias, conforme aponta AMARAL JUNIOR (2009, p. 538-539).

Curiosamente, em sentido contrario, o ordenamento italiano® criou expressamente
uma reserva de lei para tratar de assuntos pertinentes a organizacdo administrativa.
Tal fato, conforme relata MONCADA (2002, p. 600-606), além de aprioristicamente
colocar o Poder Executivo italiano em posicdao relativamente enfraquecida (se
comparado a outros paises do velho continente), imp6s em um primeiro momento
restricdes ao reconhecimento dogmatico da figura da reserva de administracdao —
nogao essa fortalecida com base no artigo 77 da Constituigcdo do pal's.40

38 ~ . . ..
Alteracdo essa que requer consulta ao Conselho de Estado. Além disso, necessario que o Conselho
Constitucional declare que essas leis anteriores a Constituicdo tenham adquirido carater regulamentar.

** Conforme dispGe o artigo 97 da vigente Constitui¢ao Italiana:

“Art. 97.

(Testo applicabile fino all’esercizio finanziario relativo all’anno 2013)

| pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon
andamento e l'imparzialita dell'amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita
proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla
legge.

(Testo applicabile a decorrere dall’esercizio finanziario relativo all’anno 2014)

Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con I'ordinamento dell’Unione europea, assicurano
I’equilibrio dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico.

| pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon
andamento e l'imparzialita dell'amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita
proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla
legge.” (grifos nossos)

O apnrt, 77.

Il Governo non puo, senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge
ordinaria.

Quando, in casi straordinari di necessita e d’'urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilita,
provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle
Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni.

| decreti perdono efficacia sin dall’inizio, se non sono convertiti in legge entro sessanta giorni dalla loro
pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei
decreti non convertiti.” (grifos nossos)
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Contudo, conforme relata o publicista portugués, tal fato ndo impediu — inclusive no
ambito jurisprudencial e doutrinario — o reconhecimento de uma reserva em sentido
puramente funcional, partindo-se de uma nocdo de que o poder normativo do
parlamento ndo é ilimitado. O compartilhamento da responsabilidade do poder de
diregdo (indirizzo) com o Parlamento, bem como a posi¢dao constitucional do Poder
Executivo italiano, fez reconhecer ao Legislativo somente o exercicio de um poder de
diregdo em matéria organizatodria de carater inicial, porém um poder de conteudo
minimo, ndo totalizante, limitado aos principios e critérios fundamentais, dos quais o
poder regulamentar— bastante amplo nesse ambito — deve se subordinar.

III

Essa “reserva em sentido puramente funcional” reconhecida no direito italiano nada
mais é do que um dos importantes aspectos da aqui denominada reserva de
administracdo em sentido estrito (oposta em face da funcdo legislativa).

O Tribunal Constitucional Alemao desenvolveu na década de 70 a chamada teoria da
essencialidade.* De maneira bastante sucinta, extrai-se dela que a lei deveria
disciplinar apenas um nucleo de matérias restrito aquilo que fosse essencial —
especialmente a liberdade, a vida, os direitos fundamentais, etc. — ficando as demais
matérias a cargo de outras fontes. A essencialidade ndo teria um contetdo imutdvel,
podendo essa sofrer alteracdes ao longo do tempo. O que é certo, entretanto, é a
conclusdo de que, quanto maior a importancia da carga axiolégica da matéria
regulada, maior deveria ser a intensidade da reserva da lei.

MONCADA (2002, p. 375-381) relata que o ordenamento constitucional alemdo nem
autoriza — explicita ou implicitamente — nem encerra a possibilidade de existéncia de
uma “reserva material de administrag3o”.*? A partir disso, a doutrina daquele pais se

dividiu, basicamente, em trés posicdes a respeito da reserva de administragao.

A primeira ndo admitia tal instituto sob o argumento de que ndo ha previsdo na
Constituicdo alema, de maneira que ndo se extrai nenhuma decisdao fundamental
favoravel a uma reserva de administracao. Além disso, argumentam que o principio
democratico e principio do Estado de Direito vedariam a existéncia de tal campo. Tal
corrente compreende a teoria da essencialidade ndao como a criagdo de um nucleo de
competéncia propria do Executivo a titulo reservado ou origindrio, mas sim como um
impedimento de que a lei va além do que aquilo que lhe compita por natureza (seja
em qualquer campo material).

A segunda entendia ser possivel a reserva de administracdo no direito alemdo com
base em um entendimento institucional e funcional do Poder Executivo. Considera-se
a reserva de administracdo como uma figura geral de conteido dogmatico e com
protecdo constitucional expressa. Trata-se do carater constitutivo da atribuicao
constitucional das competéncias — objetivamente definidas na Constituicdo, e nao
atribuida a subjetividade do interprete — do Poder Executivo que trazia
correspondentemente consigo uma proibicdo de usurpacdo de poderes (na exata
medida das competéncias previstas). Tal reserva de administracdo, segundo essa

*1 Sobre o desenvolvimento de tal teoria, vide: MONCADA (2002, p. 171-185).

42 . . .. ~ .
Infere-se do contexto da obra que o conceito de reserva material de administragdo aproxima-se do

gue aqui se denominou de “reserva de regulamento”.

RDDA, vol. 1, n. 2, 2014



MACERA, Paulo Henrique. Reserva de administracio (...). 356

corrente, manifestar-se-ia de formas particulares, como uma reserva de administracdo
autdrquica local, reserva de regulamentos executivos e complementares, reserva de
organizacao interna da administracdo e reserva de normas autdrquicas institucionais.

Por fim, uma terceira visdo admitia apenas reservas especiais de administracdo, em
oposicdo a uma figura geral proposta pela segunda corrente. Tais reservas ndao seriam
necessariamente absolutas. Ao contrdrio, seriam predominantemente relativas e
sujeitas a preferéncia da lei, no campo em que a lei quiser intervir. Ou seja, haveria
reservas especiais de administracdo decorrentes da prépria vontade do legislador.

Percebe-se, portanto, que a doutrina alema, a exemplo do que ocorre também no
direito italiano, desenvolve o instituto da reserva de administragdo em um significado
nado coincidente com o da “reserva de regulamento”. Assim, o instituto ndo pode ser
compreendido como uma mera oposi¢cdo a “reserva de lei” como ocorre de maneira
mais clara no direito francés.

O direito portugués, por sua vez, estabeleceu um campo residual consagrado no artigo
198 (mais precisamente em seu item 1, alinea “a”), da Constituicdo do pais, que
estabelece a competéncia legislativa do Governo.”® Trata-se, inclusive, da mesma
técnica utilizada pelos franceses, de estabelecer primeiramente o campo da lei (no
caso portugués, tanto um campo de matérias indelegdveis como de matérias
delegéveis),44 com atribuicao residual de um campo legislativo destinado ao Governo.

i Segundo o mencionado dispositivo:

“1. Compete ao Governo, no exercicio de fun¢des legislativas:

a) Fazer decretos-leis em matérias ndo reservadas a Assembleia da Republica;

b) Fazer decretos-leis em matérias de reserva relativa da Assembleia da Republica, mediante
autorizagdo desta;

c) Fazer decretos-leis de desenvolvimento dos principios ou das bases gerais dos regimes juridicos
contidos em leis que a eles se circunscrevam.

2. E da exclusiva competéncia legislativa do Governo a matéria respeitante & sua propria organizagdo e
funcionamento.

3. Os decretos-leis previstos nas alineas b) e c) do n.2 1 devem invocar expressamente a lei de
autorizagdo legislativa ou a lei de bases ao abrigo da qual sdo aprovados.” (grifos nossos)

* “Artigo 164.2

Reserva absoluta de competéncia legislativa
E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias:

(...)

Artigo 165.2

Reserva relativa de competéncia legislativa

1. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo
autorizagdo ao Governo:

(...)

2. As leis de autorizagdo legislativa devem definir o objecto, o sentido, a extensdo e a duragdo da
autorizacdo, a qual pode ser prorrogada.

3. As autorizagOes legislativas ndo podem ser utilizadas mais de uma vez, sem prejuizo da sua execugao
parcelada.

4. As autorizagBes caducam com a demissdo do Governo a que tiverem sido concedidas, com o termo da
legislatura ou com a dissolu¢do da Assembleia da Republica.

5. As autorizagdes concedidas ao Governo na lei do Orcamento observam o disposto no presente artigo
e, quando incidam sobre matéria fiscal, sé caducam no termo do ano econdémico a que respeitam.”
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Todavia, essa possibilidade de edicdo de decretos-leis nos campos ndo reservados ao
Parlamento ndo configura um campo de reserva de regulamento propriamente dito,
haja vista que ndo ha vedacdo para a atuacdo da lei nesse campo. Embora os decretos-
leis editados tenham natureza de ato legislativo, conforme o artigo 112, item 1,* a
Assembleia da Republica possui, conforme o artigo 161, alinea “c”,*® competéncia
legislativa geral salvo as matérias reservadas pela Constituicdo ao Governo. Assim,

aparentemente esse é um campo para edicdo de regulamentos independentes.*’

Determinou expressamente a Constituicdo portuguesa, contudo, no item 2 do
mencionado artigo 198, a competéncia legislativa exclusiva do Governo a respeito de
matérias relativas a sua prdpria organizacdo e funcionamento.*”® Esse campo sim
configura uma reserva de regulamento — considerando o sentido aqui adotado.

Percebe-se, portanto, da analise do instituto no ambito dos ordenamentos de alguns
paises europeus, que a reserva de administracao é discutida tanto em seu aspecto de
reserva de regulamento como em seu sentido estrito. Portanto, no estudo desse
instituto no Brasil, importante ter em vista esses dois aspectos conceituais.

5 Reserva de administracao e reserva de regulamento no Brasil

Com base nessas premissas conceituais e na abordagem do instituto no direito de
alguns paises europeus, analisa-se o instituto da reserva de administracao no Brasil.

* “S50 actos legislativos as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regionais”.

*® “Artigo 161.2

Competéncia politica e legislativa

Compete a Assembleia da Republica:

(...)

c) Fazer leis sobre todas as matérias, salvo as reservadas pela Constituicdo ao Governo;”

* Deve-se ter cuidado em utilizar a expressdo “regulamento independente” no contexto do direito
portugués, uma vez que tal expressdo apresenta um significado mais especifico do que o ora
estabelecido. A Constituicdo portuguesa prevé expressamente o regulamento independente no artigo
112, item 6 (“Os regulamentos do Governo revestem a forma de decreto regulamentar quando tal seja
determinado pela lei que regulamentam, bem como no caso de regulamentos independentes”).
Regulamentos independentes seriam aqueles editados no ambito da competéncia administrativa do
Governo, sem se referir a alguma lei especifica, visando dinamizar a ordem juridica em geral. Todavia,
embora o alcance do regulamente independente seja tema muito polémico, é bastante aceita a ideia de
que esse regulamento deve se conformar e se submeter hierarquicamente com o conjunto de atos
legislativos — nesse sentido, VAZ (1996, p. 483-484) e MONCADA (2002, p. 987-1027). Alias, esse ultimo
autor ressalta que a competéncia legislativa geral do Governo (de edigdo de decretos-leis em espagos
ndo reservados ao Parlamento), que é cercada de garantias (notadamente a fiscalizagdo preventiva de
constitucionalidade, a apreciagdo parlamentar e aprovagdo pelo Conselho de Ministros), faz com que a
utilizagdo do regulamento independente simplesmente como mecanismo de preenchimento de lacunas
de lei seja incompativel com o contexto constitucional. Assim, o regulamento independente, embora
ndo tenha uma estrita vinculagdo com a legalidade, segue a regra de necessidade de fundamentacao
legal do poder regulamentar. Deste modo, as prdprias expressdes “reserva de regulamento” e
“regulamento autdbnomo” mostram-se terminologicamente inadequadas ao contexto portugués — ao
menos nos significados adotados neste ensaio — uma vez que o Governo detém uma competéncia
legislativa — por meio dos decretos-leis — distinta da competéncia regulamentar.

8 Competéncia legislativa do Governo essa relativizada somente no tocante aos servicos de apoio do
Presidente da Republica (que englobam tanto a Casa Civil como a Casa Militar), conforme o artigo 164,

“v”, da Constituicdo Portuguesa.
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Quanto a reserva de administracdo em sentido estrito, aparentemente é
inquestiondvel o reconhecimento de sua existéncia — nos moldes em que foi definida
neste estudo — vez que decorre da separacdo de poderes. Alias, é inclusive um
pressuposto de um Estado de Direito da maneira como esse é concebido atualmente.
Evidentemente que o simples reconhecimento de sua existéncia ndao exime os imensos
desafios de se reconhecer, sobretudo em situacdes concretas, a dimensdo do seu
campo de protecao.

Como os problemas ligados a reserva de administragdo em sentido estrito ja foram
desenvolvidas no item 3 do presente, passa-se a analisar a reserva de administragao
sob o enfoque da reserva de regulamento e sua (eventual) existéncia no Brasil.

5.1 Historico do instituto

As polémicas a respeito da existéncia da reserva de regulamento, consubstanciados
nos regulamentos autdbnomos e independentes, no Brasil, ndo sdao novidade trazidas
pela Emenda Constitucional n? 32/2001, tampouco pela Constituicdo de 1988. Desde
que o instituto se consolidou na Franca na década de 50, doutrinadores do Direito
Publico brasileiro discutem a pertinéncia do tema em face do nosso Direito.

5.1.1 O posicionamento da doutrina antes da constituicdo de 1988

Os diversos doutrinadores que combatiam a existéncia da reserva de regulamento
afirmavam que nao havia no Brasil norma semelhante ao artigo 37 do direito francés.”
BINENBOJM (2008, p. 159) relata que Geraldo Ataliba afirmou ser “até ridiculo que um
brasileiro, tratando da faculdade regulamentar, a luz do nosso direito, abra um tépico
sob tal designagdo (regulamento auténomo)”, e continua parafraseando o discurso
“[t]ao ridiculo como seria criar um capitulo sobre as inspira¢cdes de Alah na agdo dos
seus delegados governantes”.

Entretanto, com o advento da Emenda Constitucional n°® 01/1969, parte da doutrina,
com fundamento no artigo 81, inciso V, da mencionada Constituicdo — de redacao
semelhante a redac¢do atual do artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da atual — admitiam a
reserva de regulamento. Esse posicionamento pode ser buscado em publica¢des
anteriores a Constituicdo de 1988 de alguns doutrinadores como SILVA (1987, p. 572).

Ocorre que, a despeito de parte da doutrina defender os regulamentos autbnomos,
muitos deles tratavam os regulamentos como sindnimos dos independentes. O
Supremo Tribunal Federal ao apreciar o mencionado dispositivo na Representacdo n°
1508-4,>° admitiu a possibilidade de regulamento autbnomo na ocasido, desde que
esse ndo invadisse espaco destinado a reserva de lei e ndo afete direitos individuais.

. . ~ 1 . ~
Ocorre que no julgamento da mencionada Reclamacg3o,”’ o Supremo Tribunal n3o
partiu da distingdo aqui proposta entre regulamento autbnomo e independente. Nao

* Vide, por exemplo, BANDEIRA DE MELLO (1969, p. 313).

>0 Representagdo n2 1.508-4/MT, Rel. Min. Oscar Correa, Julgamento: 29/09/1988.

>t Alias, o parecer do Procurador-Geral da Republica a época, mencionado na integra no inteiro teor do
julgamento, conta com uma vasta gama de citagdes doutrindrias acerca do tema (relativos,
evidentemente, ao periodo anterior a Constituicdo de 1988).
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apreciou-se a questdo da possibilidade da lei adentrar no campo do regulamento
contido artigo 81, inciso V, da EC 01/1969, tampouco a aplicabilidade do principio da
primazia da lei nesse campo. Assim, aparentemente foi aceito a existéncia dos
regulamentos independentes, mas nao a questao do regulamento autébnomo.

5.1.2 A Constituigcdo de 1988

O texto original da Constituicdo Federal 1988 nao possuia nenhuma disposicao que
privilegiasse uma posicao favoravel a existéncia de uma reserva de regulamento. Deste
modo, praticamente todos os adeptos da reserva de regulamento tiveram que recuar
em suas posi¢oes, reconhecendo a inexisténcia do instituto no direito patrio.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, continuou a sustentar a existéncia de regulamentos
autdbnomos no Brasil. Entretanto, ao se referir ao regulamento auténomo, o autor
aproximava-se mais ao conceito aqui utilizado para regulamento independente.

Segundo o administrativista, o poder de regulamentar a lei e suprir as omissées
legislativas — oriundas tanto da impossibilidade de se prever todas as situacdes e fatos,
como das omissdes propriamente ditas — estdo implicitos no préprio oficio de se
chefiar a Administracdao Publica, haja vista o reclamo por providéncias imediatas,
desde que ndo se invada os dominios das chamadas “reservas de lei”, existentes,
sobretudo, nos campos que afetem direitos e garantias individuais assegurados pela
Constituicdo (MEIRELLES, 1991, p. 107). Assim, haveria a aplicacdo do principio da
primazia da lei. Portanto, considerando o conceito de reserva de regulamento ora
adotado, a propria doutrina, de modo praticamente unissono, ndo o admitia.

Interessante observar que DI PIETRO (1999, p. 142), em obra anterior a edi¢cdo da
Emenda Constitucional 32/01, a despeito de n3do reconhecer (até entdo) a existéncia
do regulamento autébnomo no Direito brasileiro, criticava esse aspecto da Constituicdo,
pois entendia ser necessdria, no ambito da organizacao interna da Administragao,
alguma previsao nesse sentido. Conforme a autora “nem mesmo os regulamentos
autonomos em matéria de organizacao administrativa existem no direito brasileiro, o
gue é lamentavel porque esse poder é atribuido aos demais Poderes”.

Contudo, com a posterior edigao da Emenda Constitucional n® 32 de 2001, reascendeu-
se as discussoOes a respeito da existéncia de uma reserva de administracdo.

5.1.3 Emenda Constitucional 32/2001

Dentre as modificacOes trazidas pela emenda em comento, destaca-se a alteracdo das
redacdes do artigo 48, XI, e do artigo 84, inciso VI, da Constitui(;éo.52 Conforme a nova
redacdo desses dispositivos, a competéncia para dispor sobre a organizacdo e
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa

>2 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

VI - dispor, mediante decreto, sobre: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)

a) organizagéo e funcionamento da administra¢do federal, quando ndo implicar aumento de despesa
nem criagdo ou extingdo de érgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)

b) extincdo de func¢des ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda Constitucional n2 32, de
2001). (grifos nossos)
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nem criacdo ou extincdo de orgdos publicos, passou a ser privativa do Presidente da
Republica, que a exerce mediante decreto. Foi retirada, assim, a necessidade do Poder
Legislativo tratar de matérias relacionadas a estruturacdo e atribuicdes dos
Ministérios, assim como dos demais érgdos da Administracdo Publica.>

Cumpre observar, desde ja, que a nova redag¢do do artigo 84, inciso VI, alinea “b” nao
interfere — ou nao deveria interferir — nas discussdes a respeito da existéncia de uma
reserva de regulamento, uma vez que se refere a atos administrativos concretos —
ainda que veiculados por meio de decretos. O que se pode discutir, no maximo, sao
questdes ligadas as reservas de administragdo em sentido estrito.

Desta maneira, discute-se na doutrina se a mencionada alinea “a”, do inciso VI, do
artigo 84, da Constituicdo brasileira de 1988 trouxe a baila a figura da reserva de
regulamento, naquele campo restrito.

5.2 Posi¢des doutrinarias a respeito da reserva de regulamento no
Brasil

Conforme as informacgdes bibliograficas levantadas, atualmente identifica-se no Brasil
ao menos duas correntes acerca da admissibilidade dos regulamentos autbnomos.

A primeira delas, negando sumariamente a existéncia no Brasil dos regulamentos
auténomos, funda-se em uma compreensao rigida do principio da legalidade. Adepto
dessa corrente, BANDEIRA DE MELLO (2010, p. 103-104 e p. 342-343), com bastante
repulsa ao instituto, afirma que a nova reda¢do dada ao artigo 84, inciso VI, alinea “a”,
configura-se como um mero arranjo intestino de 6rgdo, ja criados por lei. Por conta
disso, aponta o autor que essa atribuicdo conferida ao Chefe do Poder Executivo ndo

configura um regulamento auténomo conforme os moldes europeus.

Nesse mesmo sentido, CARVALHO FILHO (2013, p. 63-65), entende que o dispositivo
ndo se configura como excec¢do ao principio da legalidade. Isso porque, ao contrario
das medidas provisérias, tais atos tém natureza regulamentar e nao de normatividade
primaria, estando esses submetidos a lei.

A segunda corrente entende que a referida emenda criou um campo, ainda que
pequeno, consistente em uma reserva de regulamento, uma vez que a lei que violar tal
dispositivo estard eivada de inconstitucionalidade formal.

>3 Para ilustrar tal alteracdo, interessante transcrever a redacgdo, anterior a EC 32/2001 e atual, do inciso
XI, do artigo 48 da Constitui¢do:

“Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢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 - criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgaos da administragdo publica; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n2 32, de 2001)”

“XI - criagdo, estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios e drgdos da administragdo publica; (Revogado
pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)”
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DI PIETRO (2008, p. 709) afirma que “com a alteracdo do dispositivo constitucional, fica
restabelecido, de forma muito limitada, o regulamento auténomo no direito brasileiro,
para hipétese especifica inserida na alinea a”. Ha vasta doutrina nessa linha.>*

Nesse sentido, MARRARA (2010, p. 245-246) destaca que o constituinte derivado, ao
aprovar a Emenda Constitucional n® 32/2001, afastou a possibilidade de que o
legislador adentrasse no campo delimitado pelo artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da
Constituicdo, de maneira que, naquele campo reservado, sequer haveria a
possibilidade de disciplina da matéria por meio de outra fonte normativa — inclusive
por meio de lei em sentido formal — que ndo fosse o regulamento auténomo. O
administrativista, sustentando a impossibilidade de que a matéria prevista no referido
dispositivo fosse objeto de lei (ou, sendo prevista em lei, que essa pudesse ser alterada
pela Presidéncia), traz ainda um exemplo pragmatico hipotético para reforcar tal
posicionamento: é o caso de um Presidente da Republica que, ao tratar das matérias
contidas no dispositivo em comento, submeta tal reforma ao Poder Legislativo para
qgue (caso seja aprovada) futuras alteracbes a lei promulgada ndo possam ser
realizadas sem o aval do Parlamento — dificultando, assim, o poder de reforma nesse
campo reservado. Para evitar, portanto, esse problema politico-partiddrio, melhor
seria compreender tal campo como reservado ao Chefe do Poder Executivo.

Por fim, BINENBOJM (2008, p. 168) destaca uma terceira corrente no sentido de que o
essa norma trouxe a figura do regulamento autdonomo sujeito, entretanto, ao principio
da preferéncia da lei. Afirma o autor que, no caso de superveniéncia desta, a lei devera
prevalecer em caso de conflito normativo. Evidentemente que referida figura, na
terminologia do presente ensaio, consiste no chamado regulamento (de execucdo)
independente. Assim, pode-se situar o publicista dentre aqueles que ndo admitem
uma reserva de regulamento no Brasil, e ndo propriamente uma terceira corrente —
considerando apenas o debate relacionado ao regulamento autonomo.

5.3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacio a
reserva de administracao

Ao se analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal® sobre o tema até a
presente data, é possivel concluir que a Corte ndo enfrentou de maneira concludente
ou definitiva se a Emenda Constitucional n° 32/2001, ao conferir nova redagdo ao

> Outros exemplos sdao: AMARAL JUNIOR (2009, p. 529-540); CYRINO (2004, p. 130-144); TEIXEIRA
(2012) dentre outros. Aparentemente, essa segunda corrente mostra-se suavemente majoritaria.

> Haja vista o fato de reserva de administragdo ser um tema de carater essencialmente constitucional (e
ndo legal), limitou-se aqui a pesquisa jurisprudencial aos precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Metodologicamente, optou-se por pesquisar as decisdes da Suprema Corte com base nas expressées:
“reserva de administracdo”, “reserva de regulamento”, “regulamento independente”, “decreto
independente”, “regulamento auténomo” e “decreto autébnomo”, bem como expressées assemelhadas,
no enderego eletronico de consulta de  jurisprudéncia da Corte Suprema:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp>. Constatou-se: a) a utilizagdo
da expressdo “reserva de administracdo” dissociado das questdes relativas ao regulamento auténomo —
mais proximo do que aqui se denominou de “reserva de administracdo stricto sensu”; b) pouca
utilizacdo das demais expressdes, exceto “decreto autébnomo”; e c) utilizacdo da expressdao “decreto
autébnomo” sem, entretanto, a preocupacdo em distinguir — de acordo com a terminologia aqui adotada
— com clareza as situagdes referentes aos regulamentos auténomos ou regulamentos independentes.
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artigo 84, inciso VI, da Constituicdo, criou, na alinea “a” de tal dispositivo, uma
hipdtese de reserva de regulamento.

No que tange a reserva de administracdo em sentido estrito, a Suprema Corte
reconheceu sua existéncia como um principio constitucional, de modo a impedir a
ingeréncia normativa do Poder Legislativo em determinadas matérias de competéncia
administrativa exclusiva do Poder Executivo. Nessas, o Parlamento ndo se qualificaria
como instancia de revisao das decisdes do Poder Executivo.

Essa construgao foi ventilada no julgamento da Medida Cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 776-9/RS, relatoria do Ministro Celso de Mello, julgada em
23/10/1992, bem como na Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
2.364/AL, relatoria também do Ministro Celso de Mello, julgada em 01/08/2001.
Nesses, a corte reconheceu a inconstitucionalidade, por vicio formal, de lei que nao
observou a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo para sua edigéo.56

O STF ja reconheceu, também, que viola o principio da separacdo de poderes
dispositivo de Constituicdo estadual que condiciona a celebracdo de convénios a
autorizacdo ou ratificacdo da Assembleia Legislativa do Estado. Foi o teor do
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade de n° 342-9/PR, relatoria do
Ministro Sydney Sanches, julgada em 06/02/2003, em que a corte declarou a
inconstitucionalidade do artigo 54, inciso XXI, da Constituicdo do Parana. Apesar de
nao haver mencao direta a expressao “reserva de administragdao”, trata-se claramente
de tutela do nucleo da fungdo administrativa, exercida pelo Poder Executivo, uma vez
que foi afastada norma de Constituicdo estadual com fundamento somente no
principio da separacdo dos poderes, e ndo em norma proibitiva especifica.

Em interessante decisdo, o Pretério Excelso, ao julgar em 01/02/2005 o Recurso
Extraordindrio 302.803-1/RJ, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, reconheceu a
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da separac¢ao de poderes e do principio
da reserva de administracdo, de lei municipal do Rio de Janeiro. Tal lei determinava
que as “ruas de vilas” fossem reconhecidas como logradouros publicos (passando tais
areas, anteriormente de dominio privado, para o dominio publico) e impunha ao Poder
Publico o dever de prestar servigos publicos nessas localidades — incrementado assim a
despesa administrativa sem indicar contrapartida orcamentaria. Entendeu a corte que
o Poder Legislativo, ao determinar drasticas altera¢des na politica urbanistica local,
usurpou funcdo administrativa atribuida ao Poder Executivo local. Além disso,
argumentou-se (assim como nos julgados ja mencionados) vicio de iniciativa da lei.

Recentemente, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n° 3.343/DF,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgada em 01/09/2011, decidiu-se pela
inconstitucionalidade de lei distrital que proibia cobranca de tarifa de assinatura basica
pelas concessiondrias prestadoras dos servicos de agua, luz, gas, TV a cabo e telefonia
do Distrito Federal. Em parte, a acdo foi julgada procedente devido a
inconstitucionalidade formal da lei distrital por tratar de servicos — inclusive sobre a
politica tarifaria — de titularidade da Unido. No que tange aos servicos de competéncia

56 . . ~ o s . .
Lembrando que, embora se trate de processo legislativo, sdo matérias de notdrio interesse

administrativo ou do Poder Executivo. Assim, passivel de protecdo pela reserva de administragédo.
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estadual, além do fato da lei tratar de matérias relativas a direito do consumidor — cuja
competéncia legislativa também pertence a Unido — reconheceu-se violagdo ao
principio da reserva de administracao devido a usurpacdo, pelo Poder Legislativo, da
competéncia para iniciativa de lei do Chefe do Poder Executivo (repetindo o
entendimento ja mencionado nos julgados acima). Decidiram os ministros que o
estabelecimento da tarifa nesses casos € matéria de interesse do Chefe do Poder
Executivo, na qualidade de condutor da Administracdo Publica, uma vez que se trata
da formulacdo da politica publica remuneratéria dos servicos publicos — interesse
eminentemente administrativo. Assim, a usurpacdo da iniciativa legislativa nesses
casos violaria o principio da reserva de administracao.

Por fim, com base nesse principio, a Suprema Corte ja decidiu ser inconstitucional lei
municipal que faculta tanto ao Prefeito como a Vereadores o ato de declaracdo de
utilidade publica para fins de desapropriacdo, vez que esse se insere no campo de
discricionariedade do Chefe do Poder Executivo. Ha, portanto, limitacdo material a
atuacdo do legislador (Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordindrio n°
427.574/MG, relatoria do Ministro Celso de Mello, 2° Turma, julgado em 13/12/2011).

Em relagdo aos regulamentos independentes, o Supremo Tribunal Federal, embora
usualmente utilize a expressao “decreto autébnomo”, possui julgados a partir dos quais
se pode concluir pela sua admissibilidade. Inclusive, o Pretdrio Excelso admite a
realizagdo de controle de constitucionalidade nesses casos. No julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade de n° 708/DF, de relatoria do Ministro Moreira Alves,
julgada em 22/05/1992, decidiu-se pela possibilidade do exercicio do controle via a¢do
direta de inconstitucionalidade, de maneira excepcional, oferecida em face de decreto
qgue, no todo ou em parte, “manifestamente ndo regulamenta lei, apresentando-se,
assim, como decreto autbnomo, o que da margem a que seja ele examinado em face
diretamente da Constituicdo no que diz respeito ao principio da reserva legal”.

Ao que tudo indica, a corte se referia ao “regulamento independente” e ndo a figura
do “regulamento autonomo”. Isso porque se referia a decreto que “extrapolava o
poder regulamentar”.”’ Além disso, ndo faz sentido, devido a data do decreto objeto

da acdo, falar-se em reserva de regulamento.58

Recentemente, a suprema corte decidiu novamente pela possibilidade de realiza¢ao
do controle de constitucionalidade de “decreto autbnomo”. Trata-se do julgamento
das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade de n° 3.664/RJ e n° 4.152/SP, ambas de
relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgadas em 01/06/2011. Nesses casos, tratava-se

>’ N3o faria sentido falar em um regulamento auténomo que extrapolarem o poder regulamentar da
administracdo, mas sim em um regulamento autbnomo que teria extrapolado um espaco de reserva
regulamentar.

>% Como o decreto, cuja constitucionalidade fora impugnada, foi editado em 1991, ndo faria sentido se
falar em uma “reserva de regulamento”. Conforme ja foi abordado, era praticamente pacifica a
inexisténcia de uma reserva de regulamento no ordenamento brasileiro no periodo entre a vigéncia da
Constituicdo de 1988 e vigéncia da Emenda Constitucional n® 32 de 2001. Logo, quando o se falou em
controle de constitucionalidade com base no “principio da reserva de lei”, evidentemente ndo se tratava
de um suposto conflito de competéncia entre o campo da “reserva de lei” e da “reserva de
regulamento”. Tratava-se, em verdade, da andlise da eventual invasdo, por parte de um regulamento de
execucdo independente, em um campo reservado a lei — o que, conforme abordado, é vedado.
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de decretos que instituiram beneficios fiscais de ICMS sem respaldo em resolucdo do
CONFAZ. Evidentemente, ao se utilizar a expressao “decreto auténomo” (emitidos por
Governadores de Estado), referiu-se apenas ao fato do decreto ter o carater de norma
primaria em face da Constituicdo, mas nao a qualquer tipo de reserva de regulamento.

Alias, o STF ja reconheceu a constitucionalidade de dois atos normativos, editados com
fundamento direto na Constituicdo, que sequer constituem regulamentos em seu
sentido técnico. No julgamento, em 29/11/1996, do Recurso Extraordinario de n°
202.545-3/CE, de relatoria do Ministro Francisco Rezek, a corte reconheceu a
constitucionalidade da portaria n° 08/1991 do Departamento de OperagGes de
Comércio Exterior — DECEX,” que proibia a importagao de bens de consumo usados,
editada com base na competéncia prevista no artigo 237 da Constituigéo.60 Inclusive, ja
se reconheceu a constitucionalidade de resolucdo do Conselho Nacional de Justica,
6rgdo integrante do Poder Judicidrio, com base no artigo 103-B, §4°, da Constituicdo.®’
Na oportunidade, ao julgar em 20/08/2008 a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade
de n° 12/DF, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, decidiu-se pela
constitucionalidade da Resolucdo de n° 07/2005 do CNJ — embora se tenha dado
interpretacdo conforme a Constituicdo em relacdo a alguns dispositivos — que
disciplina “o exercicio de cargos, empregos e funcdes por parentes, conjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de direcdo e
assessoramento, no ambito dos érgdos do Poder Judiciario e da outras providéncias”.

Enfim, quanto a polémica acerca da existéncia de uma reserva de regulamento no
ordenamento constitucional brasileiro, bem como da existéncia da figura do
regulamento autébnomo em sentido técnico, ndo é possivel extrair alguma posicdo
concludente ou definitiva da corte. Todavia, é possivel analisar algumas tendéncias a
partir de determinados julgados. No julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 3.254-2/ES, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgada
em 16/11/2005, ficou consignado no voto da relatora — que serviu de base para a
formulacdo da ementa — ser “indispensdavel a iniciativa do Chefe do Poder Executivo

> A constitucionalidade de tal portaria ja havia sido reconhecida no julgamento do Recurso

Extraordinario de n° 203.954-3/CE, de relatoria do Ministro llmar Galvdo, julgada em 20/11/1996,
oportunidade na qual se reputou legitima a proibicdo, contida na portaria, de importacdo de
automoveis usados.

80 “prt. 237. A fiscalizacdo e o controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses
fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda”. Embora o DECEx seja vinculado ao
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, o Ministério da Fazenda detinha, a
época, competéncia para fiscalizar o comércio exterior.

®1 “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2
(dois) anos, admitida 1 (uma) reconducdo, sendo (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004):
(...)

§ 42 Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004)

(...)

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacgao, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, podendo desconstitui-los, revé-
los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de
2004) (...)".
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(mediante projeto de lei ou mesmo, apds a EC 32/01, por meio de decreto)” para a
elaboracdao de normas que “de alguma forma remodelem as atribui¢cbes de 6rgao
pertencente a estrutura administrativa de determinada unidade da Federacdo”.
Percebe-se, assim, uma ligeira tendéncia, ao menos com base nesse acérddo, em se
admitir lei no campo do artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo. Nota-se que
ficou consignada a possibilidade alternativa de edi¢ao do decreto ou da iniciativa de lei
do Presidente, o que seria incompativel com a existéncia de um campo reservado.

Conclusao assemelhada pode-se extrair do julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 2.857-0/ES, de relatoria da Ministra Joaquim Barbosa,
julgada em 30/08/2007. Conforme a ementa do julgado “sdo de iniciativa do Chefe do
Poder Executivo estadual as leis que versem sobre a organizacao administrativa do
Estado, podendo a questdo referente a organizacdo e funcionamento da
Administracdo Estadual, quando ndo importar aumento de despesa, ser
regulamentada por meio de Decreto do Chefe do Poder Executivo”. Novamente a
edicdo do decreto é tratada como possibilidade.

Essa tendéncia do STF, no julgamento dessas duas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade, em nao reconhecer a existéncia de uma reserva de regulamento
no artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo é bem percebida por BINENBOJM
(2008, p. 168-169). O administrativista argumenta ainda que o Pretério Excelso
igualmente tendeu a ndo reconhecer a existéncia de reserva de regulamento ao
comentar o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 2.806-5/RS, de
relatoria do Ministro llmar Galvao, julgada em 23/04/2003. Argumenta que, a despeito
de ser reconhecido o “poder de disposicdo do Governador do Estado, mediante
decreto, sobre a organizacdo e funcionamento de érgdos administrativos, no caso das
escolas publicas”, foi pronunciado no julgamento o vicio de iniciativa da lei (que
competiria ao Governador). Assim, haveria espaco para edicdo de lei a respeito da
matéria, o que seria incompativel a ideia de uma reserva de poder regulamentar.

Com a devida vénia ao autor, entende-se aqui que nesse aresto especifico a Corte
Suprema pendeu pelo reconhecimento de uma reserva de regulamento. Isso porque o
argumento relativo ao vicio de iniciativa do projeto de lei se refere aos dispositivos da
lei impugnada que disciplinaram matérias relativas aos servidores civis do Estado.
Nesse ponto especifico, por forca do artigo 61, §1°, inciso Il, alinea “c”, da
Constitui¢do,®* a corte reconheceu o vicio de iniciativa. Quanto ao dispositivo da lei
impugnada que tratava de matérias relativas as escolas publicas de primeiro e segundo
grau — matéria de organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica, portanto —

82 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias 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 cidad3os,
na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo.

§ 12 - S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

(...)

Il - disponham sobre:

(...)

c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria; (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n2 18, de 1998)

(.)
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argumentou-se no julgamento que esse se mostrava ofensivos ao artigo 84, inciso VI,
alinea “a”, da Constituicao Federal — aplicavel simetricamente aos Estados — “visto
cuidar de 6rgdos da Administracdo, cuja organizacdo e funcionamento hdo de ser
disciplinados, privativamente, por Decreto do Chefe do Poder Executivo”. Assim, ao
ndo estender o argumento de vicio de iniciativa para esse aspecto, pendeu a corte,
aparentemente, pelo reconhecimento de uma reserva de regulamento.

De qualquer modo, certo é que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo enfrentou
frontalmente o tema. Todavia, um caso ainda pendente de julgamento63 pode decidir
se a Emenda Constitucional de n° 32/2001 trouxe ao Direito brasileiro a figura da
reserva de regulamento ou se o principio da primazia da lei ainda impera em relagdo a
matéria contida no artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo. Trata-se da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade de n°® 2.601/DF, originalmente relatada pelo Ministro
Carlos Velloso, atualmente relatada pelo Ministro Ricardo Lewandowski. A acdo foi
movida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra o Decreto n°
3.995/01 que “altera e acresce dispositivos a Lei no 6.385, de 7 de dezembro de 1976,
qgue dispde sobre o mercado de valores mobilidrios, nas matérias reservadas a
decreto”, e contra a Medida Proviséria n° 08/2001, posteriormente convertida na Lei
n° 10.411/02.°* Referido decreto, autointitulado auténomo, revoga dispositivos
previstos em lei em sentido formal (a chamada “lei da CVM”).

Evidentemente, a parte dessa acdo que interessa ao presente tema refere-se
justamente em saber se, no campo da matéria contida no artigo 84, inciso VI, alinea
“a”, da Constituicdo, é possivel a revogacao de lei anterior a Emenda Constitucional de
n° 32/2001 por decreto. Nota-se que a peticdo inicial ndo seguiu uma linha
argumentativa expressa no sentido de que o dispositivo constitucional em comento
nao se apresenta como uma reserva de regulamento. Argumentou-se, entretanto, pela
impossibilidade de revogacdao de dispositivo de lei por decreto, bem como pela
impossibilidade de decreto, mesmo que fundados em matérias de organizacdo
administrativa, criar obrigacGes para particulares ou mesmo impor dever de agir a
Administracdo. O Procurador-Geral da Republica se manifestou pela total
improcedéncia do pedido, admitindo a possibilidade do decreto revogar matéria
disciplinada em lei no campo relativo a organizacdo da Administracdo Publica — quando
ndo implicar em aumento de despesa. Assim, ha fundada expectativa de que o
Supremo Tribunal Federal se posicione a respeito do tema.

5.4 Proposta de interpretacao da reserva de administracao em face do
Direito brasileiro e do artigo 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicao

Primeiramente em relagdo a reserva de administracdo em sentido estrito, conforme ja
abordado, ndo restam duvidas que tal modalidade encontra-se consagrada no
ordenamento juridico patrio. Tem ela fundamento no principio da separacdo de
poderes, consagrado no artigo 2° da Constituicdo, sendo um atributo natural do Poder

% Até a data de finalizagdo deste artigo, o processo se encontrava concluso ao relator, segundo o sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1994794>.

64 Curiosamente, a Lei 6.385/76 foi alterada por trés atos normativos na data de 31 de outubro de 2001:
pelo Decreto e pela Medida Proviséria mencionados, e pela Lei 10.303/01.
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Executivo de qualquer Estado de Direito. Da mesma forma que ao Executivo sdo
impostos limites ao exercicio do poder, deve-se conferir a tal Poder a protecao de seus
nucleos essenciais em relagdo a invasdes parlamentares e judiciais ilegitimas.

A delimitacdao de competéncia entre os poderes tragadas pela Constituicao, bem como
o nucleo essencial da fungdo administrativa, sdo norteadores do campo da reserva de
administragdo stricto sensu. Embora o Judiciario brasileiro esteja acostumado a aplicar
tal instituto (ainda que sem o rétulo “reserva de administracdo”) em questdes relativas
aos limites do controle judicial dos atos, processos e decisdes administrativas, bem
como no reconhecimento de inconstitucionalidade formal de lei por nao respeitar
competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo para dar inicio ao processo
legislativo, ainda se vé pouca familiaridade®® com o manejo do instituto nos casos de
excesso de normatizacao legislativa em campos tipicamente administrativos.

No que tange aos regulamentos de execug¢dao independentes, pelos motivos ja
apresentados ao longo do presente estudo, tem-se que estes ndao sdao apenas
admitidos pelo ordenamento brasileiro, mas também desejados em relagdo a diversas
matérias. Alias, ndo sdo apenas os regulamentos de execuc¢do independentes que sao
admitidos, mas também os diversos outros atos administrativos independentes,
normativos ou ndo, necessarios ao bom desempenho da fun¢dao administrativa. Para
tal, exige-se o respeito aos requisitos ja mencionados: inexisténcia de reserva de lei,
expressa ou implicita; atuacdo voltada a concretizacdo dos objetivos do Estado; e
respeito aos principios de direito administrativo.

Quanto a existéncia de uma reserva de regulamento, primeiramente é necessario
analisar o panorama geral da Constitui¢cdo. O artigo 48, ccrput,66 qgue até hoje mantem
sua redacdo original, determina a competéncia do Congresso Nacional para dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido. Em seus incisos, consagra um rol
meramente exemplificativo de matérias dos quais o Poder Legislativo pode dispor.
Trata-se, pelo principio da simetria, de norma de repeticao obrigatdria para os demais
entes (a0 menos em relacdo a ideia de submissdo, em principio, do trato de qualquer
matéria de competéncia do ente ao Poder Legislativo local).

Evidentemente, o fato de o Legislativo ter a autorizacdo constitucional para,
aprioristicamente, tratar de qualquer matéria, nao significa que esse poder ndo esteja
sujeito a limitagdes. A reserva de administracao em sentido estrito, por exemplo, é um
fortissimo limite a tal atuagdo. Isso, todavia, ndo implica em uma diminui¢cdo do papel
da lei formal na hierarquia normativa, ou mesmo a exclusdo da lei da “piramide”
normativa que compd&e o ordenamento, em determinados campos. Implica apenas que
a propria lei deve respeitar a Constituicdao que impde limites a sua atuagao.

De fato, a Emenda Constitucional n® 32/2001 trouxe alterac¢des significativas para a
edicdo de normas sobre organizacdao interna da Administracdo Publica, conferindo
mais poderes normativos ao Poder Executivo. Entretanto, a referida emenda nao
alterou o conteudo do artigo 48, caput, da Constituicdo. Nao excluiu do Poder

® possivelmente, por ser pouco provocado a esse respeito.

% “Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢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:”.
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Legislativo a competéncia para dispor sobre qualquer matéria. Caso a emenda
intentasse criar um campo de “reserva de regulamento” no sistema constitucional
brasileiro — que, desde a edicdo da Constituicdo de 1988, foi estruturado
sistemicamente na ldgica da superioridade hierarquica da lei formal sobre as demais
normas administrativas — no qual seria vedado qualquer tipo de intromissao legal sob
pena de inconstitucionalidade formal, deveria fazer de maneira expressa e clara.

Pode-se argumentar que a conjugacdao dos termos “privativamente” e “dispor”
contidos, respectivamente, no caput e no inciso VI do artigo 84 da Constituigdao
estariam delimitando um campo de reserva de regulamento. Assim, ao estabelecer
que “compete privativamente ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto,
sobre (...)” estar-se-ia criando tal espa¢o reservado. Esse argumento ndo deve
prevalecer por trés motivos. Primeiramente, a possibilidade de dispor por meio de
decreto — ato normativo simples e unilateral — sobre tais matérias, de fato, é privativo
do Presidente da Republica. Nenhum outro poder, entidade ou d6rgdo pode dispor
sobre tal matéria por meio de algum ato normativo congénere. Todavia, isso ndo
impede, aprioristicamente, o tratamento da matéria por outros meios. Assim, o Poder
Legislativo, a principio, pode adentrar em tal assunto com base no caput do artigo 48
da Constituicdo, devendo para tal respeitar as normas do processo legislativo.

Em segundo lugar, dentre os paises europeus abordados, aqueles que admitem um
espaco de reserva de regulamento — Franga e Portugal — o fizeram de maneira
expressa. A Franca se utilizou de uma técnica residual em relagdo a reserva de lei,
impondo o carater regulamentar das matérias fora desse campo. A Constituicdo
portuguesa, por sua vez, foi expressa em indicar a “exclusiva competéncia legislativa” —
o que é completamente diferente que as expressdes “privativamente” e “dispor” da
Constituicdo brasileira — do Governo para dispor sobre sua organizacdo e
funcionamento. No Brasil, ao contrdrio, além de ndo haver um campo residual para o
regulamento autébnomo e ndo haver indicacdo expressa clara de norma especial
instituidora de tal reserva, ha regra geral possibilitando o Poder Legislativo tratar de
toda a matéria, sem indicacdo de nenhuma excecdo — excecdo essa que foi
expressamente determinada no artigo 161, alinea “c”, da Constituicdo portuguesa.

Enfim, é de se notar que a Constituicio igualmente se utilizou do termo
“privativamente” no artigo 96, inciso |, alinea “gy” para determinar a competéncia
dos tribunais para elaborar seus regimentos internos. Nota-se a adocdo da mesma
técnica na redagdo: atribuicdo pela Constituicdo a determinado érgdo/poder de uma
competéncia privativa para edicdo de atos normativos em determinado campo.
Todavia, ndo se cogita em nenhum tipo de reserva imune a lei para edicdo desses atos
normativos primarios — até porque a prépria Constituicdo determina o respeito as
normas de processo por parte dos regimentos. Portanto, a redacdo do artigo 84, inciso

VI, da Constituicdo, ndo tem forca suficiente para relativizar a norma do artigo 48,

7 “Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observdncia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos érgaos jurisdicionais e administrativos;

(...)". (grifos nossos)
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caput, da Constituicdo, bem como a sistematica constitucional de superioridade
hierdrquica das leis em sentido formal em relagao a qualquer tipo de regulamento.

Além desses argumentos, interessante observar o seguinte exemplo: é possivel
concluir que o artigo 9°, inciso I, da Lei 12.257/2011 (“Lei de Acesso a Informagdo”)® é
dispositivo legal editado posteriormente a Emenda Constitucional de n° 32/2001 que,
embora inserido em diploma normativo que regulamente as garantias relativas ao
direito a informacgdo, trata de assuntos ligados a organizacao e ao funcionamento da
Administracao Publica.”® Todavia, n3o se cogita o controle de constitucionalidade
desse dispositivo por vicio formal, tampouco revogacao por regulamento presidencial.
Assim, caso tal dispositivo entre em conflito com norma (formalmente e
materialmente constitucional) contida em regulamento editado com base no artigo 84,
inciso VI, da Constituicdo, tal conflito deve ser resolvido no plano da legalidade em
favor do dispositivo contido na lei de acesso a informagao.

Ademais, ndo deve prevalecer o argumento de que o dispositivo ndo teria finalidade
direta a regulamentar e a organizacdo e funcionamento dos drgdos e entidades
publicas, mas sim resguardar o direito a informacdo. Ora, se a Administracdao Publica
existe para tutelar direitos, buscar o interesse publico e atender aos fins estatais, todas
as normas relativas a organiza¢ao e funcionamento da Administra¢ao Publica buscam
essencialmente essas finalidades. Do mesmo modo que as leis que regulam o processo
ndao tém por finalidade organizar internamente os tribunais, essas acabam
influenciando a formulagdo dos regimentos, submetendo-os ao controle de legalidade.
N3o ha por que sustentar, portanto, que tais regulamentos sigam légica diversa.

Surge deste modo, a seguinte questdo: se a edicdo de um campo reservado ao
regulamento ndo foi um dos objetivos da emenda, o que, de fato, ela teria inovado ao
alterar a redagao do artigo 48, inciso XI, e artigo 84, inciso VI?

E possivel identificar, a0 menos, trés pontos. Primeiramente, a emenda revogou um
campo de reserva de lei previsto na antiga redacdo do artigo 48, inciso Xl, para tratar
da estruturacdao e atribuicdes dos Ministérios e érgaos da Administracdo Publica —
atualmente a reserva de lei se restringe a criacdo e extin¢ao desses. Além disso, ao
alterar a redacgdo do artigo 84, inciso VI, retirou-se a exigéncia de lei prévia norteadora
do poder regulamentar do Presidente sobre organizacdo e funcionamento da
Administracao Publica — quando ndo implicar em aumento de despesa.

O segundo, consequéncia do primeiro, foi a abertura de um espago amplo para edigao
de regulamentos de execucdo independentes, resultante do fim da reserva de lei.

8 “Art.9° O acesso a informacdes publicas serd assegurado mediante:

| - criagdo de servico de informacgGes ao cidaddo, nos érgaos e entidades do poder publico, em local com
condigcBes apropriadas para:

a) atender e orientar o publico quanto ao acesso a informacgdes;

b) informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas unidades;

c) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informacgdes; e

(...)".

% Além disso, imagina-se ser perfeitamente possivel o cumprimento de tal imposicdo legal sem
necessidade de aumento de despesas.
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Por fim, embora ndo tenha criado uma reserva de regulamento,70 a emenda demarcou
um espacgo de protegao bastante claro contra o excesso de normatizagdo por parte do
legislativo. Ou seja, em matéria de organizacdo administrativa, hd o reforco da nocao
de que a lei somente pode se limitar a tracar contornos normativos mais genéricos e
diretrizes gerais. Caso contrdrio, havera violacdo pela fungao legislativa de uma reserva
de administracdo em sentido estrito.”*

E possivel questionar ainda qual a diferenca em se reconhecer a existéncia de um
campo de reserva de administracdo em sentido estrito ao invés de uma reserva de
regulamento no artigo 84, inciso VI, alinea “a”. Ha, pelo menos, duas implicagGes.
Primeiramente, caso fosse reconhecida a existéncia de uma reserva de regulamento,
toda lei que trate da matéria ali discriminada (ou dispositivos esparsos de diplomas
diversos sobre tal matéria) seria, per se, formalmente inconstitucional, ao passo que o
reconhecimento de que se trata de um campo de reserva de administracdo em sentido
estrito requer a anadlise do conteddo da lei para verificagdo de eventual
inconstitucionalidade material. A segunda, é a possibilidade de a lei tracar diretrizes
gerais (limitando-se a isso) que, respeitando campo da reserva de administracdo em
sentido estrito, terdo superioridade hierdrquica em relagdo aos regulamentos.

Por fim, poderia ser feito mais trés criticas de cunho pragmatico a tese ora defendida:
a) as dificuldades em se delimitar quais leis respeitaram ou ndo o campo da reserva de
administracdo em sentido estrito; b) a utilizacdo do poder de estabelecimento de
diretrizes gerais para uma indevida invasao no campo de protecdao do Poder Executivo;
e c) a lentidao do processo de reconhecimento da inconstitucionalidade material de
uma lei violadora dessa reserva poderia “engessar” a atuacdo do Executivo.

Todas as criticas podem ser afastadas pela constatacdo de que o reconhecimento de
uma reserva de regulamento também geraria problemas de igual ou maior magnitude.
Ora, se a delimitacdo do que seriam normas legais de conteldo mais geral e normas
legais violadoras do campo da reserva de administracdo stricto sensu pode nao ser
tarefa simples, a delimitacdo do campo da lei e do campo do regulamento também
ndo o seria. Basta analisar o exemplo contido na “Lei de Acesso a Informagao”

7 Entende-se, todavia, que embora essa emenda ndo tenha criado uma reserva de regulamento, nao
haveria per se violagdo de qualquer clausula pétrea alguma inovagdo nesse sentido. Assim, embora as
conclusdes acerca da atual existéncia de uma reserva de regulamento no Brasil sejam divergentes,
concorda-se com CYRINO (2004, p. 132-134) para quem uma reforma constitucional nesse sentido seria,
a principio, constitucional. Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.024-2/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgada em
03/05/2007, as limitagbes matérias ao poder de emendar a CF ndo impediriam a modificacdo de normas
constitucionais, entretanto, vedam a abolicdo de decisOes politicas fundamentais. Todavia, devera a
hipotética emenda dispor de maneira clara nesse sentido, bem como respeitar o contetdo essencial do
principio da separacdo dos poderes, continuando a destinar a lei formal o tratamento das matérias mais
afetas aos direitos e liberdades. Nesse sentido, sdo validas as observacdes de ALMEIDA (2001, p. 220-
221). Segundo o administrativista, embora sejam possiveis reformas constitucionais relacionadas aos
direitos fundamentais e a separacdo de poderes, sdo vedadas as limitagdes que extrapolem o mero
plano do exercicio e afetem os préprios direitos, assim como ndo se admitem alteragGes na separagao
que extrapolem uma mera redistribuicdo de fungdes.

' Esse é também o teor do artigo 96, inciso |, alinea “a”, que garante autonomia dos Tribunais para
elaborar seus regimentos internos. Conforme apontado, a reserva de administracdo em sentido estrito
ndo protege somente o Poder Executivo, mas quem exerca fun¢do administrativa em geral.
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apontado. Se uma norma legal que diga respeito a tutela de determinado direito pode
afetar indiretamente matérias ligadas a organizacdo e funcionamento da
Administracdo (ainda que ndo seja este seu fim ultimo), também é possivel que norma
regulamentar que trate diretamente de organizacdo e funcionamento da
Administracdo afete indiretamente direitos e liberdades. Aparentemente, a resolucao
de um conflito normativo entre essas normas’? mostra-se tarefa mais dificil do que,
presumindo a superioridade da lei, verificar quando ela deixou de estabelecer
diretrizes gerais, incorrendo em inconstitucionalidade material por violacdo do
principio da reserva de administracdo e separacao de poderes.

Ademais, a possibilidade de o Legislativo se utilizar do poder de estabelecimento de
normas de conteddo mais genérico para indevidamente invadir a esfera de atuagdo de
interesse do Poder Executivo seguramente ndo é mais grave que a possibilidade desse
poder extrapolar seu suposto poder regulamentar auténomo, afetando direitos
individuais. Além disso, o processo legislativo é seguramente mais cercado de
mecanismos de controle prévio e concomitante de constitucionalidade (inclusive pelo
Executivo) que a edigao unilateral de regulamento.

Enfim, no que tange a possivel lentiddo do controle de constitucionalidade principal,
tal argumento também ndo deve prevalecer. Primeiramente porque, conforme
apontado acima, tal lentiddo também ocorreria no controle do regulamento auténomo
que extrapolasse o campo da reserva de regulamento. Além disso, o Presidente da
Republica é um dos legitimados para propositura da Acgdo Direta de
Constitucionalidade e das demais acbes do controle abstrato.”® Finalmente, tal
problema pode ser contornado com a obtencdo de medida liminar nas ac¢bes do
controle de constitucionalidade abstrato.

Com base em tudo isso, entende-se que o sistema constitucional brasileiro, embora
ndo tenha consagrado o instituto da reserva de regulamento, confere amplo espaco
para a auto-organizac¢ao do Poder Executivo, bem como possui mecanismos eficazes
de protecdo desse espago contra ingeréncias indevidas.

6 Conclusao

Em sintese ao exposto no presente ensaio, é possivel chegar as seguintes conclusdes:

a) O instituto da reserva de administracdo, tendo em vista seu conceito mais amplo,
pode se configurar sob dois aspectos: a reserva de administracdao em sentido estrito e
a reserva de regulamento.

” Na légica do instituto da reserva de regulamento, tais normas teriam mesma hierarquia. Assim,
sequer seria possivel falar em antinomia, mas sim em inconstitucionalidade formal ou material de cada
uma delas. Ocorre que, na pratica, somente se desconfiaria de eventual inconstitucionalidade de alguma
delas quando colocada em confronto com a outra norma, mas ndo pela analise individual da normal
legal ou regulamentar em face da Constitui¢do (vide o exemplo do artigo 9°, inciso |, da Lei 12.257/11).
3 Além disso, embora polémico, diversos autores defendem a possibilidade de o Presidente a se recusar
ao cumprimento de lei inconstitucional, desde que mova a ag¢do do controle abstrato de
constitucionalidade imediatamente apds o descumprimento. Nesse sentido: MELLO (2010). Certamente
o Poder Legislativo ndo dispde de prerrogativa semelhante, vez que o Senado ndao poderia utilizar a
prerrogativa do artigo 49, inciso V, CF (“sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa”) em face de regulamentos auténomos.
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b) O primeiro, fundado na separacdo de poderes, visa impedir ingeréncias indevidas no
nucleo essencial e no espago para o bom desenvolvimento da fungao administrativa
(podendo proteger inclusive outros Poderes e 6rgdo alheios ao Executivo, quando
esses exercerem tal funcdo). Pode ser oposto em face da funcdo legislativa bem como
da funcdo judicidria. Suas principais formas de manifestacdo sdo: a reserva de um
espaco para que a Administracdo Publica disponha normativamente, em carater
secundario, sobre assuntos de seu interesse e sua competéncia; limites ao controle
judicial dos atos, processos e decisGes administrativas (sobretudo pautado no espaco
pelo poder discricionario e mérito administrativo); iniciativa de lei atribuida ao Chefe
do Poder Executivo sobre assuntos de interesse administrativo; etc.

c) Ja a reserva de regulamento, consagrada em alguns paises europeus como Franga e
Portugal, exclui do campo de competéncia do Parlamento o exercicio da funcdo
legislativa relativa a determinadas matérias, passando tal funcdo para a 6rbita do
Poder Executivo, que o exerce por meio dos regulamentos autébnomos. Veda-se, sob
pena de inconstitucionalidade formal, a edicdo de leis formais nesses campos, ndo
havendo que se falar em primazia em relacdo a tais materiais. Alguns autores utilizam
a expressdo género “reserva de administracdo” para se referir a tal espécie.

d) E perfeitamente admissivel no Brasil a edicdo de regulamentos de execucdo
independentes — bem como outros atos normativos ou mesmo atos concretos
independentes — devendo para tal serem atendidos alguns requisitos: ndo incidir em
um campo de reserva legal, explicita ou explicita (nesse caso, quando restringir
sensivelmente direitos ou liberdades); visar atender aos objetivos do Estado, ao
interesse publico ou tutelar direitos; e, ser editado de acordo com os principios de
direito administrativo. Reserva de lei, ao menos no Brasil, ndo significa um campo
oposto a uma reserva de regulamento, mas sim campo de matérias cuja
regulamentacdo por meio de lei formal é indispensavel.

e) Pelos argumentos expostos, entende-se que a sistematica constitucional do Direito
brasileiro, mesmo apds a promulgacdo da Emenda Constitucional de n° 32/2001, n3o
adotou o instituto da reserva de regulamento (nem mesmo num espaco restritissimo).
Todavia, considerando as limitacGes impostas ao Legislativo pelo principio da
separac¢do dos poderes e pela reserva de administracdo em sentido estrito — bastante
ampliada, em matéria de organizacdo administrativa, apds a edicdo da referida
emenda —, associada a abertura de amplo campo para edicdo de regulamentos
independentes nessa seara, conclui-se que o Poder Executivo tem a seu dispor amplos
mecanismos para se organizar de maneira independente. Além disso, a Constituigao
possui instrumentos suficientes para resguardar esse espaco.
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