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I. Nocdes introdutorias. Definigdes

O regulamento é um ato administrativo, de carater normativo, com a finalidade de
especificar os mandamentos de lei ou de prover situac6es ainda por ela néo disciplinadas,
emitido por 6rgdo ou agente no exercicio de funcdo ndo —legislativa. Nessa definicédo
resumem-se seus trés elementos caracterizadores essenciais:

a. sob o ponto-de-vista subjetivo, o regulamento pode emanar de 6rgaos ou
agentes de qualquer dos Poderes esta tais, atuando em carater administrativo, nao-
legislativo;

b. materialmente, apresenta o regulamento marcantes analogias com a lei,
posto que, tal como esta, revela-se abrangente de uma série indeterminada e
impessoal de hipoteses, criando normas juridicas gerais, e, também como ela,
distancia-se nitidamente, dos atos publicos de efeitos individuais e das decisdes
concretas em situagOes particulares;

C. formalmente, constitui o regulamento manifestacdo de vontade da
Administracdo Publica, desvinculada dos canones impositivos tipicos do processo
legislativo;

Desde muito tem merecido atencéo a contraposi¢éo entre os dois tipos fundamentais
de atos normativos. Na Roma Imperial, os pretores tinham capacidade regulamentar,
secundum et praeter legem atque constitutionem. E ao curso de toda a historia do direito
assume indisputavel relevo a dicotomia lei-ordenanca, elegendo-se como trago diacritico
a existéncia ou inexisténcia, na respectiva formagéo, ou emanacgédo de pessoas que, ao
menos em senso amplo, pudessem ser consideradas representantes da coletividade.

No mundo medieval, 0 monarca nao era um legislador livre, pois estava adstrito, para a
formulacdo da regra juridica ao consensu populi. Ja o afirmara, peremptoriamente, a
Dieta de Worms, em 1231:

“Ut neque principes neque alii quilibet constitutiones vel nova iura
facere possint nisi melioribus et maioribus terrae consensus primitus
habeatur”

Também identicamente acontecia entre 0s germanicos: o soberano detinha o poder
regulamentar (Banngewalt) — poder de banco — mas inteiramente preso aos limites
contidos na lex terrae, norma basica da vida comunal.
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Contrastada com tal restricdo, a necessidade da pronta atuacdo administrativa
crescentemente exigia ordenamento legal. Impossibilitado de ditar leis — pois esta era da
exclusiva competéncia da comunidade, e S6 com seu consenso utilizavel — o rei passou
a baixar ordenamentos particulares. E do desenvolvimento, na amplitude e na
profundidade, do exercicio de editar ordenamentos que teve origem o poder regulamentar.
Isso explica o fato histérico de, formalmente, os primeiros regulamentos se terem
revestido do carater de notificagdo, para levar a todo o provo conhecimento da ordenanca
real.

Também decorre da circunstancia historica supramencionada o dado de estar a
contraposicdo lei-regulamento indissoluvelmente ligada a ideia de democracia
representativa. De fato, somente num esquema politico-juridico em que haja um corpo
representativo do povo, encarregado da emanacao de leis, e independente em relacéo a
poténcia executiva, se justifica a reparticdo e a hierarquizacdo das fontes de
normatividade estatais. Novamente a historia serve de abono a tese — sob o absolutismo
houve um total amdalgama quanto as faculdades legislativa e regulamentar,
arbitrariamente concentradas num so agente ou corpo de agentes. Também ai perdeu
sentido o processo formal de dicdo de um ou outro tipo de norma passando a ordenanca
real a constituir quando ndo o Unico, a0 menos o supremo vetor legal. Alias, a licdo
historica tem inteira validade em nossos dias, para aqueles sistemas politico-juridicos, em
que inexiste um critério de competéncia normativa diferenciadas, ou em que
excessivamente concentradas em um Poder as funcdes estatais.

Il. Fundamentacéo do Poder Regulamentar

Poucas matérias tém sido alvo de discussao tedrica tdo ampla, na ciéncia juridica,
quanto a do fundamento do poder regulamentar. O primeiro impulso da doutrina
administrativa, coincidente com sua fase histdrica de afirmacédo inflamada dos institutos
e conceitos autbnomos, pretendeu fixar, constituir na faculdade regulamentar mera
concretizacdo do poder discricionario generalizadamente inerente a funcéo
administrativa. Como pioneiramente proclama Gneist, aquilo que o 6rgao administrativo
pode ordenar ou proibir em um caso isolado, pode ordenar ou proibir em forma geral,
para todos os demais casos similares. Dessa parémia, extraiu a doutrina duas conclusoes:

a. se a autoridade administrativa pode adotar procedimentos especiais
referentes a casos particulares, pode igualmente reunir em um corpo organico de
disposicdes todos os casos similares, disciplinando-os mediante normas gerais;

b. outrossim, inteiramente conatural a faculdade de atuacdo administrativa
em hipoteses isoladas é o poder de autolimita-la ou autodisciplina-la.

Transpondo para um ordenamento juridico integral essas assertivas, afirmou a
doutrina que a lei deixa @ Administracdo uma certa esfera de acdo, dentro da qual ela pode
disciplinar e limitar usa atividade e a dos administrados, por meio de um regulamento.

Todo esse arcabougo sistemético, entretanto, choca-se contra um dado palpével e
irrefutavel: congquanto, em maior ou menor dose, quase todo 6rgao administrativo esteja
investido de poderes discricionarios, apenas os legalmente a tanto capacitados podem
ditar regulamento. Ademais, por vezes o poder discricionario de certos agentes publicos
tem sua origem no regulamento. Dessa forma, apenas parcialmente a doutrina do poder
discricionario explica o poder regulamentar.

Outra corrente procurou o fundamento da faculdade regulamentar nela divisando
uma delegacéo legislativa. Teria, assim, essa indole a disposicdo constitucional que mais
ou menos amplamente, atribui ao Executivo essa fungdo. Para quem, a exemplo de Duguit



e Jeze, ndo trace diferenca materialmente lei e regulamento, talvez a explicacdo fosse
satisfatoria. Mas sua insuficiéncia é patente. EM primeiro lugar, porque encerra rendncia
inadmissivel a busca de critérios diferenciais, dificeis, mas existentes, entre uma e outra
categoria de norma. Em segundo lugar, porque representa, a luz do direito moderno,
assentado no principio da separacdo dos poderes, evidente retrocesso. Por ultimo, porque
se choca com a esmagadora maioria do direito constitucional positivo vigente atualmente,
em que ou as delegacdes séo formalmente vedadas, ou restrita a expressamente admitidas.

Ha quem fundamente o poder regulamentar na lei ou na Constituicdo. Em outras
palavras, ele nasce e se exerce segundo a disposicao legal ou constitucional o estabeleca
e discipline. Mas ainda aqui ndo encontramos a lena justificacdo da faculdade. Bastara,
para tanto negar, lembrar que a maior parte das constitui¢cbes sO prevé expressamente o
chamado regulamento de execucdo, mas € ostensivamente 6bvio que a ele ndo se
circunscreve a faculdade regulamentar.

Realmente, a faculdade ao exercicio da atividade administrava, em carater
majoritario conferida ao Poder Executivo. Com esta ressalva, talvez se pudesse admitir a
teoria da determinacdo legal ou constitucional: como a Constituicdo ndo sé atribua
determinadas faculdades ao Poder incumbido da tarefa administrativa, mas também, e
sobretudo, lhe determina o dever de agir, implicitamente lhe confere as potestades
necessarias ao desempenho desse dever. Dai poder-se admitir uma certa margem de
discricdo na atuacao do poder regulamentar, cujo exercicio, discricionariamente avaliado
e efetivamente desenvolvido por quem legalmente habilitado, conformar-se-a aos limites
batizados pela ordem legal vigente. Por isso, podemos constar cindir-se a faculdade
regulamentar em duas espécies: a regrada e a discricionaria. Mas ambas se exercem
secundum ou praeter legem, jamais contra legem. Inexiste, pois, uma absoluta freie
Ernessem, como queria Laum. Mas se é reconhecida a acdo individual uma certa esfera
de liberdade no silencio da lei, entre 0 que esta proibe e o que ela determina, ndo havera
como negéa-la ao Estado. H4, efetivamente para o exercicio do poder regulamentar, uma
Rechtsfreiesohdre onde sua atuacdo, muito mais que uma faculdade, representa mesmo
um dever. Ainda nos Estados Unidos, em que o poder regulamentar ndo tem claro assento
constitucional, sua efetivacdo € indisputada, considerado que é como essencial ao
desempenho da tarefa administrativa (conquanto ali se repute mais limitada a discrigdo
regulamentar, do que no constitucionalismo europeu e latino-americano).

I11. Delimitagéo do ambito regulamentar. Distingdes entre regulamento e outros atos
normativos e adminsitrativos.

Outro espinhoso tema reside na tentativa de delimitacdo do especifico regulamentar.
Intimamente ligado a este problema, encontra-se o da distingdo entre lei e regulamento.

H& um especifico regulamentar e um especifico legal?

A maior parte dos textos constitucionais delimita o que se convencionou denominar
reserva legal. Trata-se de matérias que, por determinacao da lei maior, devem ser objeto
de disciplina mediante lei formal. Ao lado desse compartilhamento, ha um vasto campo
para o qual ndo se prevé uma competéncia normativa exclusiva. Classicamente, a luz de
uma estrita concepcdo do principio da separacao dos poderes, ainda aqui com cunho geral
sO seria admissivel a atuacdo do poder legislativo. Todavia, a dindmica e a complexidade
atual dos fenbmenos sociais, como ja ressaltamos, transformou em imperiosa obrigacéo
a faculdade administrativa. Dai, a explicagdo e a justificacdo da atuagdo regulamentar
nesse terreno, preenchido conteudisticamente, em carater majoritario, pelos sistemas de
organizagdo administrativa. Do siléncio quanto & competéncia normativa decorre,
entretanto, importe consequéncia: embora admissivel o regulamento, a superveniéncia da
lei é irreprimivel e sua supremacia hierdrquica incontornavel, posto que



constitucionalmente deferido a lei, em sentido formal, amplo limite normativo, sé
descabido nos temas em que expressamente vedado, ou em que incompativel com os
proprios principios constitucionais fundamentais. Da comparacao entre essas duas esferas
de atuacdo, decorre a constatacdo de se apresentar a faculdade regulamentar, em sua
amplitude, com delimitacdo extremamente varidvel, subordinada que esta, ora aos
critérios politicos que ditam a atuacdo do poder legiferante, ora aos limites
constitucionalmente impostos, da chamada reserva legal. De qualquer sorte, contudo, e
ainda como consequéncia do principio da separacdo dos poderes, poderemos afirmar a
existéncia de um campo estritamente regulamentar, que consistira na esfera de
competéncia da particularizacdo dos meios e condutas diretamente ligados a atuagéo
administrativa.

Examinada a questdo sob essa perspectiva, verificamos gque a velha afirmacdo da
integral submissdo do regulamento a lei deve ser encarada com reservas. Para o
estabelecimento de um limite entre uma e outra categoria normativas deveremos ter me
mente o critério de competéncia em virtude do qual age normativamente o 6rgao, e nao a
categorizacao formal do proprio érgdo. Dai deflui que lei sera a norma emanada do poder
legislativo, como tal se entendendo ndo um o6rgao especifico, mas uma competéncia
constitucional. Somente esse critério podera tornar racionalizavel a estratificacdo de uma
hierarquia normativa, nos sistemas em que constitucionalmente se atribuam tarefas
legislativas ao Poder Executivo, fato dia-a-dia mais comum. E & luz do principio da
competéncia que num sistema em que se prevé a faculdade de editar decretos-leis,
poderemos impugnar a edicdo de regulamentos por essa via. E ainda a admissdo desse
critério que permitird constatar a violagao do principio da reserva legal, ou diagnosticar
eventuais desvios no processo de desconstituicdo legislativa.

O estabelecimento do limite entre lei e regulamento, nos moldes supra expostos,
permite, outrossim, afastar uma série de critérios de duvidosa validade. A concepc¢éo de
Carré de Malberg, cifrando nos caracteres de ser a lei inicial e incondicional, em
contraposicdo com o regulamento (que seria secundario e limitado) sofre indiscutivel
enfraquecimento em face da existéncia palpavel, concreta e crescente do regulamento
autbnomo (que da partida a normatividade de determinada matéria, sem qualquer limite
posto em anterior lei formal). Do mesmo defeito carece o pretenso requisito diacritico da
novidade da lei, em face do regulamento. Em outras palavras, o crescimento do campo de
atividade da administracdo tornou apenas classica a distingdo de Jellinek no sentido de
ser a lei um Rechtsgesatz (uma disposicdo que estabelece um direito novo do ponto-de-
vista objetivo e subjetivo), ao passo em que o regulamento (Verordnung) ndo o seria (pois
ndo criaria direito novo, nem objetiva nem subjetivamente, incidindo e atuando no interior
do ordenamento juridico existente). Em nossos dias, todos esses critérios tém validade,
guando muito, ou para caracterizar uma determinada feicdo do poder regulamentar — o
regulamento de execucdo —, ou para distinguir o regulamento, lato sensu, dos atos
administrativos individuais.

Realmente, € correto repousar na generalidade e os demais atos administrativos,
desde que por generalidade se entenda ndo obrigatoriamente uma universalidade (pois o
regulamento pode ser de aplicacdo limitada), mas a impessoalidade. Ademais, 0
regulamento é um ato de eficacia externa, ou seja, sua normatividade ndo obriga tdo
apenas a administracdo que por ele se autolimita, mas confere direito publico subjetivo
invocavel pelo particular. De regra, os comandos de abrangéncia interna podem ser
levados ao conhecimento de seus destinatarios por quaisquer outros meios, além da
publicacdo. Quanto ao costume, um ostensivo traco diferencial existe — o da forma
escrita do regulamento. Relativamente ao tratado, igualmente um claro critério de
diferenca se p6e — a unilateralidade de formacéo do regulamento.



Como observa Jellinek, realmente a generalidade é o dado marcante no tracejar a
distingdo entre o regulamento e o ato administrativo individual. N&o se trata, repise-se,
da generalidade numérica, mas da generalidade abstrata. O notavel publicista alemé&o
alinha exemplos muito sugestivos para, objetivamente, realcar a diferenca:

a. um ato normativo que seja enderecado aos cidadaos, cujo prenome comece
“Y”, ¢ regulamentar, embora eventualmente s6 atinja um administrado;
b. ja a ordem de um agente policial, dirigida a multiddo, para dissolver

ajuntamento, ou interditar o acesso, a determinado lugar, € um conjunto de atos
individuais, cujo conteddo juridico se esgota em cada aplicacdo a cada
administrado. Trata-se do allgemeinverfigung, a que alude a doutrina germanica
(ato individual geral).

Jellinek ainda se refere aos atos indiretamente regulamentares, quais sejam aqueles
que, embora diretamente estabelecam uma determinacdo individual, em seu resultado
final acabam por estipular uma norma abstrata. O exemplo € o ato de policia incidente
sobre determinado local de diversées, vedando-o a frequéncia de menores.

Questdo de magna importancia se pde, intimamente ligada a definicdo da
justificacdo do poder regulamentar: porque a autoridade que emite um regulamento ndo
pode inobserva-lo em caso singular, mas pode produzir uma nova regra geral substitutiva?
Apenas uma resposta cientifica pode ser outorgada a indagac¢do: os regulamentos tém o
valor de norma juridica, sendo suas prescri¢fes obrigatdrias quer para os administrados,
quer para os administradores. Ddo nascimento, em decorréncia, até mesmo a direitos
publicos subjetivos. Trata-se de mais uma confirmacéo do principio de isonomia, de regra
constitucionalmente consagrada. A revogacgéo ou a modificacdo do regulamento assume,
assim, o sentido de uma das maneiras de exercer a faculdade regulamentar, a0 mesmo
tempo em que exprime o respeito da Administragdo pela normatividade que ela mesma
emite, autolimitando-se.

A faculdade regulamentar, longe de informar o principio da separacao dos poderes,
antes o confirma: o regulamento é uma das principais formas de manifestacdo da atuacédo
administrativa, deferida majoritariamente ao Poder Executivo, e ndo pode contrariar a lei
formal, esteiando sua legitimidade, outrossim, na previsdo implicita ou explicita,
assentada na constituicdo ou nas leis ordinarias.

A via formal em gue habitualmente baixado o regulamento é, entre nds, o decreto.
Tanto faz, contudo, que o regulamento constitua texto destacado do decreto que o baixe
a aprove, ou que se apresente como um texto uno. Evidentemente, a segunda dessas
alternativas ostenta como vantagem uma comodidade maior, para fins de citacoes.

Por isso que, como assentado, a justificacdo ultima do poder regulamentar reside no
dever de administrar inerente a Administracdo, o &mbito de sua incidéncia esta limitado
aos campos do direito em que Ihe caiba atuar. Descabe a regulamentacdo da execucgdo
pelo Executivo, portanto, de leis civis ou comerciais (que regem relacdes juridicas
privadas) ou de leis processuais (concernentes a tarefa de outro Poder). Realmente, s
compete ao orgao dotado da faculdade regulamentar exercé-la com referéncia ao direito
publico que lhe caiba aplicar. A regulamentacdo da competéncia judicial por lei, tdo
apenas, atende ndo s6 ao principio da separacdo dos Poderes, como tambem constitui
efetiva afirmacdo das garantias jurisdicionais. A excecdo entre nés aberta em favor do
Supremo Tribunal Federal (que possui parcela dessa faculdade), e dos Tribunais estaduais
(para fins de organizacao judiciaria), so é legitima porque expressamente estabelecida na
propria Constituicéo.

IV. Regulamento de execucéo



A consagragéo quase total no mundo ocidental, com as alterac6es que 0s novos dias
vieram a impor, da formula de Montesquieu, a partir da Revolucao Francesa, de reparti¢éo
dos poderes, resultou em que a primeira modalidade de regulamento, conhecida pelo
direito moderno, foi a do chamado regulamento de execucao.

O regulamento de execug&o é um ato administrativo normativo, contendo comandos
gerais, com vistas a correta aplicacdo da lei. A finalidade dessa modalidade regulamentar
é a explicitacdo da norma legal, e o aparelhamento dos meios concretos para sua
execucao.

Cumpre observar que algumas leis sdo total ou parcialmente auto-executaveis. 1sso
importa em dizer que nelas ja se contém os dados de aptidao imprescindiveis a imposicao
concreta e pronta de sua normatividade. Entretanto, de regra, nas leis se estabelecem
apenas os balizamentos gerais da disciplina de determinada conduta ou instituto,
relegando-se ao regulamento a operacgéo de particularizagdo da regra abstratamente posta.
O progresso tecnoldgico, diariamente conquistado, e a crescente complexidade dos
fenbmenos sociais, tomam, realmente, indesejavel e praticamente impossivel que na lei
possa exaurir-se 0 objeto da atuacdo normativa. Cedo se revelaria de insuportavel fixidez,
divorciada da realidade fatica, a lei que descesse as minucias, de habito, regulamentares.

De toda sorte, contudo, seja ou nao auto-executavel, em qualquer caso sua
regulamentacdo sera legitima. A Unica distin¢do existente entre uma e outra hipétese
reside na circunstancia de, quanto ao segundo tipo, o regulamento consistir em condicao
de sua aplicacdo. Doutra parte, cabe observar que, conquanto, de regra, a lei cuja execugéo
fique subordinada a expedicdo de regulamento s6 entre em vigéncia quando da expedicéao
deste, a falta de sua emanacao, no tempo prescrito, importa na subsequente incidéncia da
normatividade legal, nas partes que independentemente da especificacdo possam ser
aplicadas. Assim néo fora, estaria aberta via ao poder regulamentar para obstar a plena
imperatividade do comando legislativo. A mesma sorte de consideracdes leva a afirmacéo
de imediata eficacia da lei subordinada a regulamentacdo, sem cominacgdo de prazo para
tanto, ressalvadas as regras na préatica inaplicaveis sem o implemento regulamentar.

Em nosso direito positivo, a subordinacdo dessa modalidade de regulamento a lei
ndo constitui mero principio doutrinario. Nossa Lei de Introducdo ao Codigo Civil afirma
o primado da lei, s6 admitindo sua derrogacdo ou revogacdo por diploma de mesma
hierarquia. Da afirmacdo da submissdo do regulamento a lei ndo decorre, contudo, poder
esta veda-lo. A faculdade de regulamentar a execucdo da lei tem, de regra, assento
constitucional. Entre nds ela esta proclamada desde a primeira Carta Politica. Ademais,
ela é, como j& frisamos, um, dado conatural a atribuicdo administrativa. Realmente, é
inteiramente falsa a nocao de constituir o poder regulamentar uma resultante setorizada
do poder legislativo, até mesmo porque, historicamente, o poder regulamentar se afirmou
espontaneamente, sem atendimento a qualquer sistematizacdo juridica, e anteriormente a
conformagdo de um poder legislativo autbnomo, formal ou materialmente. Ademais,
ainda quando prevista sua edicdo em lei, o regulamento constitui ato administrativo, e néo
concretizacao de uma delegacéo legislativa que pudesse ser discricionariamente cassada.

Nem mesmo quando a lei se apresente claramente auto-executavel podera ser
inquinado de ilegitimo o exercicio da faculdade regulamentar. Sera talvez inocuo,
atécnico, supérfluo ou pleonastico, mas ndo institucional. Realmente de nenhuma valia é
o regulamento que se limita a repetir a lei. Entretanto nenhuma, outrossim, é a méacula
desse regulamento, posto que, ao repetir a lei que visa executar, obviamente ndo
ultrapasse seu &mbito de incidéncia, nem os limites da reserva legal.

Conquanto insito no dever de administrar o exercicio da faculdade regulamentar,
pode a lei expressamente prescrever a Administracdo o dever juridico de regulamentagéo



in concreto. O descumprimento, ou a omissdo por tempo excessivo, na medida em que
atentar contra a execucdo da lei, podera configurar, em nosso direito positivo, o crime de
responsabilidade (Constituicdo Federal, art. 82, VII).

Parece-nos, contudo, inconstitucional a fixacdo de prazo, ao Executivo, para a
expedicdo de regulamento de execucdo. Nao ha supremacias entre os Poderes do Estado.
Coo poderes constituidos que sdo, seu inter-relacionamento ha de ser estritamente ditado
pelo Poder Constituinte. Assim, inexistindo em nossa ordem constitucional norma que
possibilite a cominacdo, sua consagracdo, a nivel legal, infringe o estatuto do principio
de Poderes.

Doutra parte, inteiramente descabido se afigura o fixar, a guisa de regulamentar,
uma interpretacdo da lei. A atividade hermenéutica € a provincia constitucional do Poder
Judiciario, que ndo fica, portanto, adstrito a regra executiva. Realmente, a Unica
interpretagdo confere ¢ a chamada “autentica”, mas, como adverte a melhor doutrina, a
rigor ai ndo se trata de interpretacdo, mas de formulacdo de nova regra legal, mais
explicita que a anterior.

Observe-se que, frequentemente, com o regulamento a Administracdo ndo s6 se
autolimita, mas, também restringe os poderes que a lei lhe atribuira. Essa restricdo so é
admissivel quando incidente sobre poderes, cujo exercicio a Administracdo estava
habilitada a discricionariamente efetivar. A invalidade da limitacdo € dbvia, entretanto,
quando tem por objeto ndo um simples poder de atuar, mas um dever de fazé-lo.

Da subordinagdo do regulamento de execucdo a lei deflui que, revogada esta, fica
aquele sem aplicacdo. Mas quando se trata de simples modificacdo, o regulamento
anterior, no que compativel com as novas normas, perdura eficaz.

Persiste, também, sua eficacia, como regulamento autbnomo, naqueles temas néo
abordados pela lei nova, desde que n&o haja atrito entre o diploma suplementar e o sentido
do arcabouco juridico defluente da lei revogadora da inicialmente regulamentada.

Importante é realcar que o regulamento de que estamos tratando ndo é um ato de
execucdo servil da lei, mas um meio para se chegar plenamente a essa execucao.
Realmente ndo pode ele ser contra legem, porque norma secundaria, emanada sem
atendimento aos requisitos formais de formulacgéo, e substantivos de competéncia da lei.
Mas sua finalidade é a execugdo do conteudo da lei, e ndo de seu limite formal. Pode, por
isso, conter norma nova, desde que ndo contrarie a ordem legal vigente e seja necessaria
a plena execucao do diploma regulamentado. O regulamento deve ser compativel com as
leis, em sentido formal (ndo em sentido material, porque aqui o0s préprios regulamentos
caberiam). Dessa forma, observadas essas cautelas, e atendidos os critérios de distribuicdo
de competéncia, ndo deve um regulamento submissdo a outro. E, em relacdo a lei, stricto
sensu, devera ele guardar uma relacdo de compatibilidade, e ndo de mera conformidade.
Eis porque, desde que ndo contrarie a ordem legal formal, ode exercer-se livremente o
poder regulamentar. Assim, a lei, que para o legislador é o objeto de sua atividade, e para
0 Juiz o fim de sua atuacdo, para o administrador representa um limite. Mas um limite
amplo, que ndo se reduz a lei que particularmente estiver sendo regulamentada, mas a
ordem legal vigente. A violagdo frontal ou obliqua a tais limites constitui eloquentes
exemplos de, respectivamente, excesso e desvio de poder, como definidas tais figuras no
direito administrativo francés.

V. Regulamento Autondmo

Se historicamente o regulamento de execucdo é a primeira manifestacdo importante
do poder regulamentar, ap6s a consagracdo do principio da separacao dos poderes, duvida
ndo resta quanto a maior significacdo, em nossos dias, do chamado regulamento



autbnomo ou independente, em face da tremenda complexidade, e aceleracdo dindmica
dos fendmenos politico-sociais de nossa vida.

J& tivemos oportunidade de tracar, em linhas anteriores, a justificacdo dessa
modalidade de faculdade regulamentar. Bastara, portanto, por ora, lembrar que ela
decorre do dever que tem a Administracdo de organizar e tornar plausivelmente efetiveis
as atribuicdes que lhe séo proprias. Quando inexista texto expresso a prevé-lo, como no
Brasil e na Argentina, a sua validade se chega quer por construgdo do texto constitucional,
quer por costume constitucional.

Os regulamentos autdbnomos tém como campo de ambiéncia, frequentemente
admitido, um dos dois seguintes terrenos: ou aquela area ndo expressamente reservadas a
lei, e onde norma legal, stricto sensu, ainda néo foi editada (a Rechtsfreiesphdre deferida
a Administracdo ou, como no direito americano, o0 campo dos poderes residuais); ou a
chamada “reserva da Administrag¢do”, isto ¢, aquela em que, por disposi¢ao de lei maior,
é livre, discricionario e exclusivo o desenrolar da acdo administrativa. No primeiro caso
a superveniéncia de lei revogard a norma regulamentar. No segundo, a iniciativa
legislativa padecera de insanavel ilegitimidade. Pode ocorrer, quando se trate da primeira
hipGtese, que alguma lei formal j& exista, sem esgotar, entretanto, a normatividade
possivel conquanto limitando a discricdo administrativa. Dai decorre, pois, que 0S
regulamentos autdbnomos podem ser classificados em regrados e discricionarios. Outra
classificacdo admissivel, decorrente das nocBes acima lancadas, é a que divide o0s
regulamentos autbnomos em regulamento de exercicio de poderes discricionarios e
regulamentos autbnomos de organizacao administrativa. Ainda outras subtipificacdes sdo
possiveis, segundo as esferas hierarquicas de que emanem. Assim, temos regulamentos
federais, estaduais, municipais. Também podemos considerar a existéncia de
regulamentos ferais e locais, conforme a area de incidéncia que atinjam. Outrossim, pode
0 agente investido de poder regulamentar exercé-lo em relacdo a entes de hierarquia
inferior (por exemplo, o Estado pode ditar regulamento para suas autarquias). Conquanto,
como regra geral a posicdo hierarquica forneca a norma de composicdo no eventual
conflito entre preceitos regulamentares emanados de fontes diversas, nessas hipéteses de
descentralizacdo do poder regulamentar, tal critério ha de ser afastado quando exista
disposicdo expressa de competéncia, caso em que a atividade do ente superior podera
afigurar-se ilegitima.

N&o hesitariamos, ademais, em inserir na provincia de regulamento autbnomo, tal
como Giannini, aqueles temas sem relacdo aos quais se configurem os seguintes
requisitos:

a. matéria de reserva legam, mas
b. em que for omisso o legislador, e
C. urgente, em beneficio da coletividade, uma atividade, concreta ou

normativa, da Administracdo Publica.

A guisa de curiosidade, deve ser destacado que as novas constituicdes, dos recém-
criados Estados africanos, de regra encomendadas a eminentes publicistas europeus, tém
cortado cerce qualquer controvérsia quanto ao regulamento autbnomo, a ele fazendo clara
referéncia:

| — A Constituigdo da Argélia afirma, em seu art. 52, que o Presidente da Republica
assegura a execucgdo das leis. E, no art. 53, que lhe compete o poder
regulamentar.

Il — Mais expressivo é o art. 27, da Lei Maior do Congo Kinshasa:



“O Presidente da Republica assegura a aplicacdo das leis e redige os
regulamentos relativos a organizacao interna da Administragao”.

Il — A Constituigdo do Egito, de 1971, dedica trés preceitos ao problema. No art.
144, cuida do regulamento de execucdo. E, expressivamente, proclama aos
subsequentes:

“Art. 145 — O Presidente da Republica promulga os regulamentos de policia.
“Art. 146 — O Presidente da Republica promulga os decretos necessarios a
criacdo e organizagao dos servigos e da administragao publica”.

As Constituicdes de Madagascar (art. 33), Mauritania (art. 35), Niger (art. 44) e
Senegal (art. 65) vao ainda mais longe, determinando que lei formal, em assunto de
reserva administrativa, pode ser modificada por regulamento do Poder Executivo.

VI. Regulamento Delegado e Regulamento de Necessidade

Consigna a doutrina europeia dois outros tipos de regulamento, que merecem nossa
atencéo.

Em primeiro lugar, ha que examinar o regulamento autorizado ou delegado. Como
tal se entende o tipo de regulamento que, por expressa permissao legislativa, disciplina
matéria de ordinario abrangida pelo principio da reserva legal. E evidente atecnicidade da
expressao delegacao, in casu, pois ndo ocorre uma transferéncia de poderes, mas simples
determinagdo de competéncia. E de toda relevancia ressaltar que o chamado regulamento
delegado regulamento é: assim, estd integralmente limitado ao sistema de legalidade
vigente. E nisso diferencia-se da lei delegada e do decreto-lei, categorias
hierarquicamente equiparadas a lei formal, podendo, assim, reforma-la ou revogéa-la.
Exemplo, entre nos, do regulamento delegado encontramos na normatividade que o
Supremo Tribunal Federal dite, quanto ao processo e julgamento dos feitos que lhe sejam
encaminhados.

Em segundo lugar, cabe rapida vista aos chamados regulamentos de necessidade ou
de urgéncia. Por essa denominacdo entendemos as normas ditadas por Poder ndo
investido de competéncia legislativa, em matéria de reserva legal, em circunstancias
graves, que justificariam a usurpacdo. Como exemplo de tais acontecimentos aludem os
juristas as guerras, comoc0es internas graves, calamidades publicas etc. Afigura-se claro
que o exercicio da potestade legislativa, no caso, constitui mera situacdo de fato, que ndo
pode receber roupagem juridica. Trata-se, realmente, de manifestacdo politica que sé
adquirira forros de legitimidade se a posteriori convalidada pela ordem juridica, nos
moldes constitucional ou legalmente vigentes. Assim, antes ndo serdo regulamento, e
depois de ratificados o que havera seré lei formal. Tema dos mais espinhosos, na doutrina
europeia, € o da eficacia temporal da negativa de ratificacdo legislativa. Embora nédo
pacifico, tem predominado o ponto-de-vista da valia ex nunc, quer em relacdo ao
Administrador, quer com referéncia ao administrado. Quanto a este, porque dificil seria
sua resisténcia a uma normatividade imposta por agente excecionalmente investido de
poderes ainda maiores que os habituais. Quanto aqueles, porque ainda quando
exorbitante, a acao teve a explica-la a necessitas agendi e pressuposto interesse publico.
Cabe observar que muitas vozes se levantam na doutrina europeia quanto a convalidacao
dos regulamentos de urgéncia, sob o argumento de incumbir ao Estado um dever de
previsdo bem maior que o atribuido ao particular, ndo lhe sendo licito, a ndo ser em
condi¢gdes muito mais excepcionais que as habitualmente elencadas, alegar o estado de
necessidade.

VII. Outras Classificagdes — Consideragdes Finais



Além dessas classificacdes, sdo correntes algumas outras em direito administrativo.
E afirmada, entre os alemaes, por exemplo, a distingdo entre regulamentos juridicos e
regulamentos administrativos. Os primeiros seriam aqueles que contém normas juridicas,
impdem deveres e criam direitos. Os segundos consistiriam em meras regras internas da
administracdo, dirigidas a seus funcionarios. A inexatidao técnica e conceptual desse
esquema tem sido vivamente combatida: toda norma objetiva, que contenha uma
determinacdo, integra o sistema juridico, sendo invocavel por quem seja prejudicado por
sua inobservancia. Uma simples instrucdo ou ordem de servigo pode constituir fonte de
direitos e obrigacOes, e s6 ndo o dara se for de natureza estritamente técnica e néo-
obrigatdria.

Outro aspecto interessante a ser abordado reside na natureza das normas atinentes
ao direito de construir. Prevalece na jurisprudéncia o entendimento de cindi-las em dois
grupos: o primeiro, em que a ténica da afericdo da legalidade de comportamento € o
interesse individual, do proprietario ou dos vizinhos, integra-se no sistema juridico
privado, e sdo consagradas, de regra, nos cddigos civis; o segundo é constituido por
preceitos que tém a fundamenta-los o interesse publico e esta inserido na esfera do direito
administrativo. Conquanto um e outro facam parte do sistema juridico positivo, e ensejem
direitos subjetivos (privados no primeiro caso, privado e publico no segundo), s6 em
relacdo ao segundo se afigura legitimo o exercicio da vontade administrativa.

Nos paises em que existente 0 contencioso administrativo, de regra apenas nessa
corte especializada é abstratamente impugnavel o ato regulamentar. Entre nés, todavia,
por disposi¢do constitucional, qualquer ato administrativo esta sujeito ao controle judicial
de constitucionalidade.
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