ARTIGO - CONJUR_IMPORT

O decreto como instrumento de uniformizacao
da aplicacao da lei

Autor(a): Fabricio Motta

Publicado em: 24 de janeiro de 2019

Publicagao: conjur_import

Link JurisTube: https://juristube.com.br/colunistas/fabricio-motta/o-decreto-como-instrumento-de-uniformizaca
o-da-aplicacao-da-lei

Fonte original:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-24/interesse-publico-decreto-instrumento-uniformizacao-aplicacao-lei
Identificador citavel: juristube.com.br/colunistas/fabricio-motta/o-decreto-como-instrumento-de-uniformizacao-
da-aplicacao-da-lei#ep-abc4c3fl

Resumo

O ano comegou — como se esperava — com 0 pais sob nova direcéo politica e administrativa, para

Texto integral

O ano comecou — como se esperava — com 0 pais sob nova direcédo politica e administrativa, para
jubilo de alguns e desespero de outros. As promessas de campanha comecam agora sua trajetoria
prépria, nem sempre regular, para que possam passar do plano da retérica para o plano real. Ainda
sob o clima de disputa eleitoral que teima em permanecer, neste inicio de governo foi conferido
destaque ao Decreto 9.685, de 15 de janeiro de 2019, que altera a regulamentacdo da posse de
armas de fogo. O diploma alterou o anterior Decreto 5.123, de 1° de julho de 2004, que regulamenta
a Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatuto do Desarmamento). A discusséo a respeito do
combate a violéncia por intermédio da facilitacdo do acesso as armas € muito relevante. Entretanto,
a questdo ndo € meramente juridica — ao contrario, me parece menos juridica do que social e
politica, razdo pela qual desconfio de opinibes juridicas relativas a um assunto que demanda
estudos, reflexbes e pesquisas que apenas necessitardo do Direito para seu formato final, ndo para
a concepcao em si de uma politica publica. Desta forma, este artigo cuidard do decreto enquanto
instrumento de uniformizacdo da aplicacdo da lei, na forma disposta pela Constituicdo, utilizando
como exemplo o teor do Decreto 9.685/19. O chamado poder regulamentar tem suas raizes na
tradicdo monarquica. Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez [1] ensinam que a
consolidacdo definitiva da funcdo regulamentar geral da administracdo se produziu em razdo do
chamado “principio monérquico”, que coexistia, com legitimidade prépria apds as revolucdes liberais,
ao lado do “principio democrético”, sendo a juncdo dos dois a Constituicdo. Rezava o liberalismo que
cada um dos principios deveria ter capacidade para produzir uma norma prépria: enquanto o
principio democratico originava a lei, 0 monarquico originava o regulamento. A partir de sua origem,
foi possivel identificar a fungdo regulamentar nos moldes do sistema francés geral e sem
necessidade de atribuices legais especificas, ao lado do sistema anglo-saxdo, que, com maior
fidelidade a separacdo de Poderes, sustentou-se por meio de delegac@es legislativas especificas. O
poder regulamentar era visto, entdo, como imanente ao exercicio do Poder Executivo, contido em
sua razdo de existir, razdo pela qual deveria ser reconhecido mesmo na auséncia de
reconhecimento expresso no Direito Positivo. Nosso Direito Administrativo € descendente em grande
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parte do Direito francés, por sua vez esculpido apdés a Revolucdo de 1789. O reconhecimento ao
governo de uma funcgdo regulamentar, subordinada as leis, em principio limitada a explica-las para
sua execucdo, se liga a contradicao essencial entre os grandes ideais revolucionarios que inspiraram
o0 movimento (igualdade, liberdade, separacdo de poderes, legalidade, voltados a limitacdo do poder
estatal) e as verdadeiras aspiragfes da nova classe dominante por um poder ainda mais robusto que
no Estado absoluto. Em sua origem, a funcdo regulamentar era imanente a administracéo,
reconhecida em seu amago, em decorréncia de sua submissdo a lei, efetivada com algumas
sutilezas nos diversos sistemas juridicos. Ndo seria absurdo afirmar que, mais que um poder
juridico, tratava-se de poder politico e administrativo. Atualmente, a Constituicdo nao pode ser mais
vista como um mero pacto de convivéncia entre soberano e sociedade, como nas origens do poder
regulamentar. T oda e qualquer funcédo, incluida a regulamentar, somente pode ser concedida e
regrada pelo ordenamento, nas estreitas raias da juridicidade . Rejeita-se, por isso, a existéncia de
qualquer atribuicdo que ndo possa ser reconduzida, ainda que indiretamente, ao texto fundamental.
Trata-se, é facil perceber, de um poder constitucional , e ndo meramente administrativo. Em
apertado resumo, o fundamento da funcéo regulamentar é a Constituicdo, que deve disciplina-la em
todos seus aspectos; suas justificativas atuais séo a necessidade de assegurar a correta e equanime
execucdo das leis, mediante procedimentos e determinacdes dirigidas aos agentes que irdo
executa-la; e ainda a necessidade ativa do Estado de movimentar-se, utilizando-se de diversos
mecanismos além das leis, para atender as exigéncias contempladas na Constituicdo. O segundo
ponto tratado merece realce: o chamado regulamento de execugéo € necessario para uniformizar a
aplicacdo das disposicdes legislativas , notadamente em atencdo as exigéncias do principio
constitucional da igualdade. Na classica licado de Celso Antonio Bandeira de Mello: A Constituicdo
prevé os regulamentos executivos porque o cumprimento de determinadas leis pressupde uma
interferéncia de 6rgaos administrativos para a aplicacdo do que nelas se dispdes, sem, entretanto,
predeterminar exaustivamente, isto é, com todas as mindcias, a forma exata da atuacéo
administrativa pressuposta. (...) Ditas normas s&o requeridas para que se disponha sobre o modo de
agir dos Orgaos administrativos, tanto no que concerne aos aspectos procedimentais de seu
comportamento quanto no que respeita aos critérios que devem obedecer em questdes de fundo,
como condi¢cdo para cumprir os objetivos da lei (...) Onde ndo houver liberdade administrativa
alguma a ser exercitada (discricionariedade) — por estar prefigurado na lei o Unico modo e o Unico
possivel comportamento da Administracdo ante hip6teses igualmente estabelecida em termos de
objetividade absoluta — ndo havera lugar para regulamento que ndo seja mera repeticdo da lei ou
desdobramento do que nela se expde sinteticamente [2] . O regulamento executivo esta subordinado
a lei. A aptidao para exercer competéncia normativa inaugural e emanar preceitos com for¢a primaria
que inovam no ordenamento juridico pertence, em principio, ao Legislativo. Entretanto, essa
proibicdo de inovacgdo deve ser entendida em seus devidos termos — ndo cabe atribuir a afirmativa
valor absoluto ao ponto de tornar o regulamento inutil, limitando-se a repetir a lei. Feitas essas
consideracdes, voltemos ao ano de 2019. O Estatuto do Desarmamento estabeleceu que, para
adquirir arma de fogo de uso permitido, o interessado devera, além de declarar a efetiva
necessidade, atender aos seguintes requisitos (artigo 4°): “I — comprovacéo de idoneidade, com a
apresentacdo de certidbes negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justica Federal,
Estadual, Militar e Eleitoral e de ndo estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal,
gque poderdo ser fornecidas por meios eletronicos; (Redagéo dada pela Lei n® 11.706, de 2008) ; Il —
apresentacdo de documento comprobatério de ocupacdo licita e de residéncia certa; e Il —
comprovacgdo de capacidade técnica e de aptiddo psicoldgica para o manuseio de arma de fogo,
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atestadas na forma disposta no regulamento desta Lei”. O regulamento, como se sabe, ndo pode
estabelecer exigéncias ndo previstas em lei, mas apenas cuidar das disposicdes interpretativas e
operacionais necessarias a aplicacdo da lei. Por essa razao, ao estabelecer os requisitos para
adquirir arma de fogo de uso permitido, o Decreto 5.123/2004 ndo criou novidade juridica com
relacdo ao disposto no Estatuto do Desarmamento — no essencial, estabeleceu que a aptidao
psicoldgica sera atestada em laudo conclusivo fornecido por psicologo do quadro da Policia Federal
ou por esta credenciado (artigo 12). O Decreto 9.685/2019, por seu turno, inovou: na hipétese de
residéncia habitada também por crianca, adolescente ou pessoa com deficiéncia mental, sera
necessario apresentar declaracao de que a residéncia do interessado possui cofre ou local seguro
com tranca para armazenamento. Nao houve qualquer celeuma juridica com relacéo a criagcéo de
novo requisito por decreto, aumentando o rol de requisitos legais. Entretanto, é possivel reconhecer
competéncia para a edi¢do direta de norma protetiva de direito fundamental (protecdo a crianca,
adolescente e pessoas com deficiéncia) que ndo contrarie texto legal, com fundamento direto na
Constituicdo. A alteracdo de maior relevo reside na interpretacdo da expressdo ampla “efetiva
necessidade”, requisito previsto em lei para a compra de armas de fogo permitidas. O decreto de
2014 nao explicitava o que se entendia por “efetiva necessidade”, tampouco langcava parametros
interpretativos para tanto. Exigia-se apenas que fossem explicitados os fatos e circunstancias que
levavam o interessado a imaginar que teria a “efetiva necessidade” de uma arma; tais fatos e
circunstancias seriam analisados pela Policia Federal, a quem caberia decidir, em definitivo, a
respeito do assunto. Na prética, um delegado da Policia Federal decidia se o cidaddo necessitava ou
nao efetivamente de uma arma. O novo decreto trouxe objetividade para densificar, no caso
concreto, a expressao imprecisa. De fato, o paragrafo 7° do artigo 12 estabelece hipéteses nas quais
considera-se presente a efetiva necessidade. Trata-se de utilizacdo da funcdo regulamentar para
sua finalidade tipica: uniformizar a aplicacao da lei, diminuindo ou balizando a discricionariedade dos
agentes publicos envolvidos. No fundo, sobeja a ideia de buscar o tratamento o mais equanime
possivel, a vista das mudltiplas interpretacdes admitidas. O decreto ndo alarga o conceito ; ao
contrario, o restringe. O Decreto 9.685/19 nao se limitou a estabelecer situacdes que se enquadram
no conceito, mas também estabeleceu presuncdo de “veracidade dos fatos e das circunstancias
afirmadas na declarac@o de efetiva necessidade” (artigo 12, paragrafo 1°). A despeito de opinides
em sentido contrario, ndo consigo enxergar no dispositivo renlncia a competéncia discricionaria,
tampouco rendncia ao dever de fiscalizar. A declaragdo continuara a ser analisada pela Policia
Federal, sem prejuizo da existéncia de outros requisitos objetivos, constantes do paragrafo 9° do
artigo 12. A presuncédo de veracidade se baseia na analise do direito de posse de arma enquanto
integrante do direito fundamental a defesa da vida (as controvérsias relativas a essa questao, como
se sabe, sdo imensas, apaixonadas e talvez até apaixonantes. Entretanto, trata-se de um dos
fundamentos invocados para as alteragfes trazidas pelo decreto). Dessa forma, ha inversdo da
presuncao — o Estado deverd demonstrar que ndo ha efetiva necessidade para entdo indeferir —
por se aplicar interpretacao ampliativa dos direitos que integram o conteddo de direito fundamental.
N&o ha propriamente novidade no assunto: as declaragbes de hipossuficiéncia e raca os seus
respectivos alcances no campo das presuncdes sdo alguns exemplos. Como toda presuncéo
relativa, a nova presuncdo pode ser afastada mediante prova em sentido contrario. Como
esclarecido no inicio, este texto objetivou retomar os fundamentos classicos da funcéo regulamentar
por intermédio da analise de alguns dispositivos do Decreto 9.685/19. Nao h4 — e n&o houve —
qualquer pretensado de formular juizo a respeito da conveniéncia de facilitar o acesso as armas ou
mesmo previsdes a respeito do resultado das novas regras no combate a violéncia. De qualquer

https://juristube.com.br/colunistas/fabricio-motta/o-decreto-como-instrumento-de-uniformizacao-da-aplicacao-da-lei JurisTube - pagina 3



maneira, deixo explicitada a esperanca de que o direito de acesso as armas, fundado no direito
fundamental de defesa da vida, nédo seja confundido com politica publica de prevencéo e reducao da
violéncia. [1] GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomé&s-Ramén. Curso de derecho
administrativo v.l.11.ed. Madrid: Civitas, 2002a. [2] BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 333.
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