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1 INTRODUGAO

Ha intenso debate na doutrina e nos Tribunais
acerca da existéncia de regulamentos autbnomos no
nosso sistema juridico.

O exercicio do poder regulamentar pela Admi-
nistracao é visto tradicionalmente como limitado a
detalhar comandos legais.

Assim, nas situacGes em que admitida essa faceta
do poder normativo estatal, tal competéncia estaria
estritamente subordinada a lei, nunca podendo ex-
trapolar seus termos.

Aos regulamentos executivos, expedidos para a
“fiel execucdo das leis”, contrapdem-se os regulamen-
tos expedidos sem base legal expressa, no desenvolvi-
mento de competéncias estatais constitucionalmente
estabelecidas para a tutela dos mais diversos bens
juridicos.

Para enfrentarmos a questdo da possibilidade,
bem como de eventuais limites do poder regulamen-
tar, é necessdria a reflexao sobre os fundamentos do
poder normativo a cargo do Executivo e de seu papel
para a correta concepgao da separacdo de Poderes
entre os drgdos estatais.

Além disso, debrucar-nos-emos sobre o processo
de concretiza¢do da Constituicdo e das leis pela Admi-
nistracao, discorrendo sobre a viabilidade da ideia de
expedicdo de atos administrativos como resultado de
uma aplicacdo mecanica e irrefletida da lei.

A partir de consideracdes sobre esses pontos fun-
damentais, trataremos da relacdo devida, da possivel e
da existente entre lei e regulamento em nosso sistema.
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Nosso ensaio tem como primeira inspiragao os
capitulos Il e Ill da obra Problemas de Direito Publico,
de Victor Nunes Leal, cuja discussdo sobre o tema, fei-
ta sob a ética do peculiar regime politico inaugurado
com a Constituicdo de 1937, continua atual.

2 DEBATE SOBRE O EXERCiCIO DE COMPETENCIAS
ESTATAIS NO REGIME DA CONSTITUICAO DE
1937

Victor Nunes Leal estuda a organizacdo do Estado
advinda da Constituicdo de 1937, cujo texto expres-
samente ndo so admitia a delegagao de poderes entre
Legislativo e Executivo? como, com nitida matiz autori-
taria, permitia ao Presidente editar decretos-leis sobre
todas as matérias de competéncia legislativa do Parla-
mento enquanto este permanecesse em inatividade.?

1. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.

2. Enquanto no regime da Constitui¢do de 1934 as delegac¢des legislativas
entre os érgdos estatais eram expressamente vedadas (“Art. 32 Sdo 6rgdos
da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio, independentes e coordenados entre si.
§ 12 E vedado aos Poderes constitucionais delegar suas atribuicdes. § 22
O cidaddo investido na fungdo de um deles ndo podera exercer a de ou-
tro”), o art. 12 da Carta de 1937 previa a possibilidade de o Parlamento
conferir ao Executivo poder de disciplinar matéria de sua competéncia
via decretos-leis (“Art. 12. O Presidente da Republica pode ser autoriza-
do pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as condi¢des e nos
limites fixados pelo ato de autorizagdo”).

3. Art. 180 da CR/1937: “Enquanto n3o se reunir o Parlamento nacional,
o Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre to-
das as matérias da competéncia legislativa da Unido”. Para que ndo res-
tasse nenhuma duvida sobre o desenho autoritario do chamado Estado
Novo, além da referida disposicdo, o art. 13 da Carta também previa que
“o Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de
dissolugdo da Camara dos Deputados, podera, se o exigirem as necessi-
dades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de competéncia
legislativa da Unido”, com pouquissimas exce¢bes previstas nos incisos de
tal dispositivo, dentre as quais, sintomaticamente, ndo estava a disciplina
dos direitos fundamentais.



Se tanto ndo bastasse para a hipertrofia da
presidéncia do Estado Novo, o art. 11 da Carta de
1937 ainda estabelecia um amplo alcance ao poder
normativo do Executivo, ao prescrever que as leis
de iniciativa do Legislativo deveriam se restringir a
disciplina dos elementos fundamentais das matérias
tratadas, deixando-se para o regulamento a tarefa de
“complementar” tais diplomas.*

Neste contexto extravagante de atribuicao a um
Unico 6rgdo (titularizado por uma pessoa) de larga
competéncia para edicdo de atos gerais e abstratos
(decretos — leis e regulamentos), Leal (1960) buscou
tracar a diferenciacdo entre as duas espécies nor-
mativas, dado imprescindivel para a reflexdo sobre
a extensdo do poder normativo admissivel, em um
Estado de Direito,®> ao Chefe de Governo.

3 0 PODER NORMATIVO DO ESTADO E A SEPARA-
CAO DE PODERES

O poder normativo do Estado é uno, devendo
ser exercido por seus diversos orgdos, preponderan-
temente pelo Poder Legislativo.

Podemos definir o poder normativo como aque-
le dirigido a producdo de normas juridicas, as quais
correspondem a sentidos de dever-ser extraidos de
textos com forga cogente em nosso sistema.

Desses textos, destacam-se os que resultam da
realizagdo da funcdo legislativa, de atribui¢do do Par-
lamento, ao qual incumbe, segundo procedimento
formal previamente disciplinado, editar leis.

As leis, como fruto de um trabalho refletido por
parte de representantes do povo, sdo a principal fonte

4. “Art. 11. A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a regu-
lar, de modo geral, dispondo apenas sobre a substéncia e os principios, a
matéria que constitui o seu objeto. O Poder Executivo expedira os regu-
lamentos, complementares”. Tal competéncia regulamentar era prevista
pela Carta de 1937 ao lado daquela ja tradicional em nosso Direito quan-
to a edi¢do de decretos para a “execucdo” da lei (art. 74, al. a, CR/1937).

5. Sobre as feigdes bem particulares do Estado previstas pela Constitui-
¢do de 1937 ainda vale ressaltar a existéncia de dispositivo que limitava a
garantia da inafastabilidade da jurisdicdo (“Art. 94. E vedado ao Poder Ju-
dicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas”), além de o con-
trole de constitucionalidade das leis pelo STF ter a Ultima palavra dada
pelo Legislativo (Paragrafo tnico do art. 96: “No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica,
seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la no-
vamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de
votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do Tribunal”).
A iniciativa do processo legislativo ainda cabia, em principio, ao governo,
sendo obstada ao parlamentar individualmente (art. 64).

DOUTRINA, PARECERES E ATUALIDADES

de direitos e obrigacdes nas sociedades modernas de
inspiracdo democratica.

Por qué?

Embora ndo exista um modelo Unico e acabado
de democracia, algumas caracteristicas sdo comuns
na organizacdo politica de Estados constitucionais
resultantes do processo de consolidacdo de direitos
fundamentais experimentado ao longo dos séculos
pelo povo europeu e que paulatinamente foi se di-
fundindo por boa parte do globo.

Aideia de que arazdo de ser do Estado é a tutela
de direitos do homem e que, para tanto, é impres-
cindivel a contengdao do préprio poder, ndo é nova
(MEDAUAR, 2003, p. 152-153; FERREIRA FILHO, 2009,
p. 134-136).

Todavia, tal concepgao so veio a efetivamente se
afirmar nas democracias ocidentais a partir do séc. 18,
como resultado de movimentos intelectuais e politicos
gue culminaram, em especial, na Revolugdo Francesa.

Na Declaragao de Direitos de 1789, restou expres-
samente consignado ndo s6 o papel fundamental da
lei, como expressdo da vontade geral, para a limitacao
dos direitos dos individuos,® como que se entendia
por sem Constituicao o Estado que ndo assegurasse
a protecdo dos direitos fundamentais e a separacao
de Poderes.”

No que diz respeito especificamente a separacao
de Poderes, a defesa da ideia em um momento de
reacdo ao absolutismo levou muitos a entenderem
esta como uma divisao estanque das atribuicdes das
funcdes legislativa, executiva e judicial a diferentes
orgdos do Estado.

6. Art. IV A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica o
outro: assim, o exercicio de direitos naturais de cada homem n3o conhece
limites sendo aqueles que assegurem aos outros membros da sociedade
0 gozo dos mesmos direitos. Esses limites s6 podem ser determinados
pela lei. No original: “Article IV La liberté consiste a pouvoir faire tout
ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi I'exercice des droits naturels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la
Société, la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre
déterminées que par la Loi” (grifo nosso). Disponivel em: <http://www.
assemblee-nationale.fr/connaissance/constitution.asp#declaration>.
Acesso em: 20 maio 2015.

7. Art. XVI Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo seja asse-
gurada, nem a separagao de Poderes, ndo tem Constitui¢do. No original:
“Article XVI Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas
assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitu-
tion”. Disponivel em: <http://www.assemblee-nationale.fr/connaissance/
constitution.asp#declaration>. Acesso em: 20 maio 2015.
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Contudo, mesmo da obra classica de Montes-
guieu sobre o tema, apesar do alerta inequivoco do
pensador quanto aos efeitos perniciosos da concen-
tracdo das competéncias estatais nas maos de uma
mesma pessoa (MONTESQUIEU, 1995, p. 328),% ndo
se extrai exatamente essa drastica consequéncia, que
nao obstante passou a ser repetida por muitos de seus
intérpretes (GRAU, 2002, p. 226 e ss.; FERREIRA FILHO,
2009, p. 136-137).

Sobretudo em um Estado de feicdo social, e
ndo singelamente liberal, como o nosso, o desenho
constitucional de um vasto nimero de competéncias
atende ndo sé a uma finalidade de garantia do cida-
ddo, como tem por propdsito envolver as diversas
unidades de atuacdo do Poder Publico na persegui-
¢do de certos objetivos tendentes a construcdo de
uma sociedade mais justa, ampliando as chances
de cada um se realizar como ser humano por seus
proprios méritos, independentemente da fortuna
de suas familias.

Para atingir tal intento, os deveres-poderes
previstos pela Carta Fundamental sdo distribuidos
entre diferentes érgaos estatais, aos quais incumbem
preponderantemente determinadas missdes, que,
no mais das vezes, sao compartilhadas em alguma
medida entre diversas autoridades, em um sistema
de pesos e contrapesos preordenado a contencdo de
€XCessos.

Preponderancia ndo significa exclusividade, de
modo que o bom desempenho das fun¢bes estatais,
gue na nossa democracia vao muito além da tutela de
direitos individuais, depende da coordenacdo e cola-
boracdo entre os drgaos responsaveis pela producao
e pela aplicagdo de textos normativos (MEDAUAR,
2003, p. 120-121).

Nesse sentido, ndo ha nenhuma novidade em
se afirmar que se observam manifestacdes das fun-
¢Oes legislativa e judicial no dmbito do Executivo,’

8. Destacamos passagem: “tudo estaria perdido se um mesmo homem,
ou corpo de funciondrios, ou de nobres, ou do povo, exergam esses trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugGes publicas e o de
julgar os crimes ou querelas entre particulares”.

9. Considerando a fungdo jurisdicional do Estado como a de aplicagdo da
lei (e do Direito) para a solugdo de controvérsias, impossivel ignorar sua
semelhanga com sua fungdo executiva, que seria a de utilizagdo destes
mesmos parametros para o desenvolvimento das competéncias que sdo
atribuidas ao governo pela Constituigdo. De qualquer forma, no ambito
do préprio Executivo hd unidades de atuagdo encarregadas de tal tarefa,
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segundo as tarefas que |he sdo determinadas pela
Constituicdo e pelas leis.

A prépria Carta de 1988,° além do poder nor-
mativo préprio do governo quanto a expedicdo de
regulamentos,! ainda prevé a possibilidade de lhe
ser delegado poder legislativo (entendido este como
o de produzir lei em sentido formal), desde que aten-
didos os requisitos da autorizagdo respectiva (art.
68 da CF/1988),'? sem falar na ado¢do das medidas
provisdrias (art. 62 da CF/1988),"® cujo uso indiscri-
minado acaba pondo em xeque a atividade precipua
do Parlamento.

como repartigdes responsaveis pela andlise de pedidos de indenizagdo for-
mulados por particulares ou apuragdo de faltas funcionais de servidores,
sem falar na ampla capacidade legalmente conferida a agéncias regula-
doras para resolver impasses nos setores regulados. Sobre a competéncia
normativa de tais entidades, cuja importancia para disciplinar matérias
técnicas (e as vezes efémeras) é crescente, haja vista a inadequagdo da
demora prépria do processo legislativo no dmbito do Parlamento para
tanto, confira-se SCHIRATO, 2008, p. 469-538.

10. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

11. Alémdoinc. V do art. 49 da CF/1988, que dispde sobre a competéncia
exclusiva do Congresso para “sustar os atos normativos do Poder Execu-
tivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo
legislativa”, o art. 84 da CF/1988 tem a seguinte redagdo: “Compete pri-
vativamente ao Presidente da Republica: [...] IV — sancionar, promulgar
e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugdo; [...]; VI — dispor, mediante decreto, sobre: a) organi-
zagdo e funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de drgdos publicos; b) ex-
tingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”(Redagdo dada pela
EC n2 32/2001).

12. “Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Repu-
blica, que devera solicitar a delega¢do ao Congresso Nacional. § 12 Nao
serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congres-
so Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou
do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legis-
lagdo sobre: | —organizagdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; Il — nacionalidade, cidadania, di-
reitos individuais, politicos e eleitorais; lll — planos plurianuais, diretrizes
orgamentarias e orgamentos [...]” (grifo nosso).

13. “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-
-las de imediato ao Congresso Nacional. § 12 E vedada a edigio de medi-
das provisdrias sobre matéria: | — relativa a: a) nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal,
processual penal e processual civil; c) organizagdo do Poder Judiciério e
do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; d) planos
plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos adicionais e
suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 39; Il — que vise a de-
tengdo ou seqliestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ati-
vo financeiro; Il — reservada a lei complementar; IV — ja disciplinada em
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sangdo
ou veto do Presidente da Republica” (Redagdo dada pela EC n2 32/2001).
Note-se que, enquanto para a produgdo de lei delegada é prevista restri-
¢do quanto a disciplina de direitos individuais (inc. Il, § 12, do art. 68, da
CF/1988), esta ndo estd presente para a edicdo de medidas provisorias,
instrumento potencialmente mais lesivo a esfera de liberdade do cida-
ddo, ja que seu uso prescinde de qualquer autorizagdo prévia conferida
pelos parlamentares.



4 0 PROCESSO DE CRIAGCAO E/OU APLICAGCAO DO
DIREITO PELA ADMINISTRACAO

Tomando por base as competéncias estabele-
cidas na Carta Politica, os 6rgdos de poder deverao
desempenhar suas fung¢des criando ou aplicando as
leis e o Direito.

Como exposto por Hans Kelsen (1998, p. 260-
263), o funcionamento da ordem juridica sob o
prisma dinamico se dd por um processo sucessivo
de aplicagdo e criagdao do Direito, de modo que toda
etapa de emprego de uma norma corresponde a im-
plementa¢do de um comando superior e a produgao
de um inferior.®*

Cada ato/decisdo de concretiza¢do do nosso siste-
ma se da a partir de uma habilitagdo valida conferida
ao agente por uma lei, a qual, por sua vez, tem seu
fundamento de validade na Constituicao.

As regras que regulam a producado legitima do
Direito sdo de dois tipos: as de competéncia e as de
conduta.

As prescricoes de competéncia determinam qual
é 0 0rgdo apto a decidir e eventual procedimento a ser
seguido para emissao de manifestagao higida.

No que se refere ao conteldo, ha limites ma-
teriais no exercicio da func¢do, os quais cerceiam a
liberdade do agente quanto ao teor do comando a
ser emanado.

Esse comando pode ser caracterizado pelas no-
tas da abstracdo e generalidade ou de concregdo e
individualidade.

Diz-se que um comando é genérico quando este
se dirige a uma pluralidade indeterminada de pessoas
e abstrato quando tem por objeto uma situagdo-tipo,
gue ndo se esgota com uma Unica ocorréncia, sendo
passivel de repeti¢cdo ao longo do tempo.

As ordens individuais e concretas, por sua vez, sao
definidas por exclusdo: dirigem-se a uma pessoa certa
ou grupo, bem como disciplinam um evento Unico,
devidamente determinado no tempo e no espaco.

Em principio, é possivel a uma autoridade lotada
em quaisquer dos 6rgdos do Estado a expedicdo de

14. Segundo o autor (KELSEN, 1998, p. 262), apenas dois atos fogem dessa
regra: o da promulgac¢do da primeira Constituigdo historica e o ato mate-
rial executdrio de uma norma juridica.
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comandos genéricos e abstratos ou individuais e con-
cretos, desde que devidamente habilitada para tanto,
segundo a regra de competéncia respectiva.

No ambito da Administracdo, os primeiros sao
chamados de regulamentos ** e os segundos de atos
administrativos.®

De qualquer forma, sejam atos individuais e
concretos ou gerais e abstratos, a sua producdo pela
autoridade necessariamente acarreta algum nivel
de inovagdo no ordenamento, até porque, para sim-
plesmente se repetir algum contelddo previamente
estabelecido, tais manifestacdes seriam de utilidade
duvidosa.

5 LEI E REGULAMENTO

A competéncia estatal de produzir textos norma-
tivos, ou seja, atos gerais e abstratos com base nos
quais os intérpretes extraem significados vinculantes,
é exercida preponderantemente pelo érgao legislati-
vo, ao qual incumbe, pela Constituicdo, o dever-poder
de editar leis.

O Parlamento, reunindo os representantes do
povo, é o espaco adequado para discussdes plurais
acerca das matérias sensiveis a populagdo, sendo da
I6gica prépria do processo que ocorre em suas Casas a
existéncia de controles prévios (comissdes tematicas)
e, a posteriori (sangdao do Executivo), do conteldo
submetido a sua deliberacao.

Além de tais controles, a aprovacao de temas
polémicos pelo Legislativo, dada sua composi¢do por
pessoas adeptas a diferentes correntes ideoldgicas,
tende a ser resultado de um compromisso, contem-

15. Entendemos que os regulamentos seriam textos normativos de alcan-
ce geral e dotados de abstragdo em seu conteldo, que corresponderiam a
um suporte utilizado para a produgdo de normas pelos intérpretes. Impor-
tante a definigdo de como usamos os vocédbulos, ja que ndo ha uniformi-
dade no seu emprego na doutrina. Para Diogo Amaral (2010, p. 171), por
exemplo, os atos gerais e abstratos seriam normas, enquanto, para nds, a
norma, como um significado cogente, é um produto da interpretagdo pelo
operador do Direito (GRAU, 2002, p. 207). Destaca-se passagem do autor
em que este trata da diferenca entre regulamentos e atos administrativos:
“tanto o regulamento como o ato administrativo sdo comandos juridicos
unilaterais emitidos por um drgdo competente no exercicio de um poder
publico de autoridade: mas o regulamento, como norma juridica que é, é
uma regra geral e abstrata, ao passo que o ato administrativo, como ato
juridico que é, é uma decisdo individual e concreta”.

16. Embora ndo seja pertinente a este estudo tecer mais consideragdes a
respeito, fica a noticia da dificuldade apontada pela doutrina para a clas-
sificagdo como textos normativos ou atos quando se estd diante de atos
gerais e concretos, bem como individuais e abstratos (AMARAL, 2010,
p. 171-172).
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plando um ndmero maior de interesses e expectativas
do que aqueles que seriam levados em conta caso a
escolha politica coubesse exclusivamente a um agente
(ou a membros de um Unico partido).

As decisdes mais relevantes sob o prisma direi-
tos e deveres dos cidaddos devem ser objeto de leis
em sentido formal, resultado do processo legislativo
rigido previsto na Carta Magna, o que corresponde a
uma garantia dos individuos.

Todavia, o poder normativo do Estado ndo se
resume ao produto da atividade do Parlamento.

Os outros 6rgdos de poder também possuem,
no exercicio das missGes que lhe sdo outorgadas pela
Lei Fundamental, competéncia mais ou menos ampla
para producdo de atos gerais e abstratos que, em al-
guma medida, vinculam ndo sé seus membros como
também os privados.

Os textos normativos de alcance genérico pro-
duzidos pelo Executivo e Judicidrio, contudo, sao
subordinados aqueles produzidos pelo Legislativo.

Embora todos esses atos de poder, realizados
em um processo de concretizacdo da Constituicdo,
sejam dotados de forca normativa, podendo, assim,
ser considerados como lei em sentido material, ha
uma distingdo qualitativa entre eles.

Os regulamentos, enquanto fonte do Direito, em
regra, estdo em nivel inferior a lei em sentido formal,
fruto da atividade parlamentar.?’

Nestes termos, se determinada disposicao regula-
mentar estd em descompasso com uma previsao legal
sobre o mesmo tema, tem-se que aquela é invalida,
prevalecendo o comando oriundo do Legislativo.

Um problema que se coloca é a possibilidade de
um mesmo 6rgdo ter constitucionalmente competén-
cia para expedir tanto leis (em sentido formal) como
regulamentos.

17. Isso dada a ampla competéncia conferida pela Constitui¢do para o Par-
lamento disciplinar as matérias relevantes ao bem comum, aliada ao papel
conferido aos atos normativos expedidos no uso da autorizagdo prevista
pelo inc. IV do art. 84 da CF/1988, com excegdo do que se convencionou
chamar entre ndés de “reserva de regulamento”, decorrente da atribui¢do
conferida ao Executivo para regular a organizagdo e funcionamento da
Administracdo Federal, desde que observadas as condigdes previstas no
inc. VI do art. 84 da CF/1988 (as redagdes dos dispositivos ora menciona-
dos ja foram transcritas em nota anterior). Ainda desenvolveremos um
pouco mais o tema ao tratarmos da diferenca entre regulamentos aut6-
nomos e de execugao.
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Nessa situacdo, um regulamento, emitido pela
mesma autoridade apta a disciplinar um assunto por
lei, poderia revogar o comando legal?

A hipdtese, que a primeira vista causa algum
estranhamento, ja foi vivenciada em nosso Pais sob a
ordem juridica decorrente da Constituicdao de 1937.

Nesta, como ja fizemos referéncia linhas acima, o
Executivo tinha larga competéncia legislativa enquan-
to fechado o Parlamento, inclusive no que se refere a
emendar a Constituicao.

Contudo, da mesma forma que um ato admi-
nistrativo contrdrio a um regulamento ndao tem o
conddo de revoga-lo, apesar de um mesmo agente
poder ter habilitacdo para a pratica dos dois atos, um
regulamento ndo poderia revogar a lei em condig¢Ges
analogas.

A solucdo do impasse passa pela identificacdo
de qual competéncia é usada pela autoridade para
a decisdo, dado que determinara a hierarquia da
respectiva fonte no sistema de normas (LEAL, 1960,
p. 71-72).

Diz-se ainda que apenas a lei em sentido formal
tem a aptidao para inovar no ordenamento juridico,
criando direitos e obrigacGes ao particular (LEAL,
1960, p. 86-87; MELLO, 2007, p. 373-377; CAMPOS,
1965, p. 376).

Sera?

6 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE: A QUESTAO DA
FORMAGAO DA VONTADE ESTATAL

Em sendo o Estado um ente ideal, este ndo tem
vontade psiquica prépria, mas, sim, uma vontade
formada e manifestada nos moldes do que prevé a
lei e o Direito (ALMEIDA, 2012, p. 112).

Assim, para que o agir da organizacdo politica
seja legitimo, é necessario que pessoas fisicas titula-
res de orgdos administrativos, atuando no dambito da
competéncia que lhes é atribuida pelo ordenamento,
concretizem os comandos normativos previstos na
Constituicdo e nas leis.

Como j4 ressaltamos ao tratarmos da aplicacdo/
criacao do Direito pela Administracao, este processo
que caminha do abstrato ao concreto nao se da de
forma mecanica e irrefletida, por meio de singelos
juizos de subsung¢do, em observancia cega da lei.



Cada etapa da realizagdo da ordem juridica que
parte da Constituicdo em direcdo a emissao de uma
ordem individual situada no tempo/espaco, passando
pela lei e pelo regulamento, é permeada por interpre-
tacdo e escolhas a cargo dos agentes publicos.

A cada degrau, algo se incorpora ao que ja estava
expresso na fase anterior.

Apesar dessa realidade, a concepcao de que a
Administracdo sé faz o que a lei determina (legalidade
estrita) ainda é defendida por muitos como aideia que
melhor define o sentido da lei para o Poder Publico.

Por tras desse ideal, de louvavel inspiracdo garan-
tista dos direitos individuais, esta a insuficiéncia de tal
teoria para explicar o efetivo papel da lei (em sentido
material) na vida das reparti¢cdes publicas.

Destacamos trés motivos para tanto:

Ainda que o parametro para atuagao da Adminis-
tracdo fosse so a lei oriunda do Parlamento, pela dina-
mica inerente ao processo de sua aplicacdo, sé emum
numero muito restrito de situacdes seria possivel falar
em uma completa vinculagdo do ato administrativo
ao texto legal (GIANNINI, 1993, p. 87-88; JUST, 2012,
p. 36), isso ja se admitindo as tradicionais valvulas de
escape de tal doutrina, como a discricionariedade e
o0 emprego de conceitos juridicos indeterminados.

As atividades que compdem a fungdo administra-
tiva ndo sdo todas de uma mesma natureza, de modo
gue inadequado se falar em uma idéntica relagao
ato/lei, seja para manifestacdes de vontade unilateral
do Estado com sujeicdo do cidaddo, seja para a ce-
lebracdo de contratos de colabora¢do com privados
(CASSESE, 2009, p. 10-12).

Finalmente, e ndo menos importante, tem-se
que, como ja pontuado anteriormente, o “bloco de
legalidade” que pauta a conduta da Administracdo
nao é so6 a lei em sentido formal, mas o Direito como
um todo, incluindo a Constituicdo e os principios que
regem nosso ordenamento (ARAGAO, 2012, p. 57-
59; MEDAUAR, 2003, p. 149; GARCIA DE ENTERRIA;
FERNANDEZ, 2008, p. 445; BINENBOJM, 2008, p. 208
e ss.).

Logo, a partir do entendimento de vinculagao do
Poder Publico a juridicidade, como é possivel conce-
ber a fun¢do administrativa como de singela execugao
da lei parlamentar?

DOUTRINA, PARECERES E ATUALIDADES

7 LEI E REGULAMENTO (CONTINUAGAO): REGU-
LAMENTOS EXECUTIVOS E AUTONOMOS

Os regulamentos executivos sdo aqueles expedi-
dos nos termos do que prevé a parte final do inc. IV
do art. 84 da CF/1988, destinando-se a “fiel execucdo
das leis”, ao passo que os autbnomos seriam os edi-
tados sem amparo legal, no exercicio de competéncia
constitucionalmente atribuida a autoridade.

Entre nés, a Unica modalidade de regulamento
auténomo que vinha sendo admitida era a prevista
no inc. VI, al. a, do art. 84 da CF/1988, que trata
da organizacdo e funcionamento da Administracao
Federal.®

Assim, para encerrarmos nossas reflexdes sobre
leis e regulamentos, cabe tecer alguns comentarios
sobre o que significa “fiel execucdo da lei”, comando
que, se atendido, autoriza o exercicio do poder regu-
lamentar pelo Executivo.

Ao contrario do que ocorre em outros paises, em
nosso sistema juridico ndo ha matérias vedadas a lei.

Assim, entre nds, em principio pode ser pro-
mulgada uma lei para tratar de qualquer assunto,
reservando-se ao regulamento a fungdo de possibilitar
a aplica¢do do comando legal.

Na linha do ja exposto, mesmo um regulamento
expedido para, com fidelidade, possibilitar o cum-
primento da lei, resulta de um processo de criagao
gue necessariamente traz inovagdo ao ordenamento
juridico, embora esta seja limitada a observancia das
demais prescricdes que |he sdo superiores.

Logo, ndo sdo poucas as dificuldades que se
apresentam para o intérprete quando chamado a
decidir se, no desempenho do poder regulamentar,
o Executivo extrapolou a autoriza¢do constitucional
em questao.

N3o nos parece pertinente simplesmente repelir
qualquer regulamento sob o exclusivo fundamento
de que este cria direitos e obrigacGes ndo previstos
expressamente em lei.

Tendo em vista que a func¢do regulamentar im-
plica tanto o desdobramento do texto legal como

18. Usamos a oragdo no passado, ja que a atuagdo do Conselho Nacio-
nal de Justica corresponde hoje a um exemplo de exercicio regulamentar
que extrai sua competéncia diretamente da Constituicdo sem a interme-
diagdo legal.
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dos principios nele contidos (ZANOBINI, 1955, p. 212;
JUSTEN FILHO, 2010, p. 161), ndo raramente esta
repercutira na esfera de liberdade e propriedade dos
cidadaos, de modo que muitas vezes passa a ser es-
téril a discussdo sobre se tal repercussao é possivel,
ja que inevitdvel.

Note-se que ndo é incomum as leis delegarem
poderes normativos expressos a 6rgaos do Executivo,
em especial em matéria técnica e sujeita a alteracoes,
para as quais a disciplina, por meio do demorado pro-
cesso legislativo, ndo se mostra adequada.

Tais regulamentos, produzidos em cumprimento
de comando legal, também s3do conhecidos como
delegados e geralmente dotam a autoridade de am-
pla margem de liberdade para a escolha dos meios
necessarios a satisfagdo do fim previsto na respectiva
regra de competéncia.

Nesses casos, pensamos que seriam mais pro-
dutivos os esforcos no sentido de se aperfeicoar os
procedimentos previstos para edicao do comando
(com a obrigatoriedade de realizacdo de consultas
ou audiéncias publicas, por exemplo)?® do que sim-
plesmente rejeitar a possibilidade de sua edicdo em
nome de uma suposta invasdo de competéncia do
Parlamento que, tendo sido justamente transferida
por este, é dificil de se sustentar.

19. Sobre o tema, vale a mengdo ao poder normativo atribuido por leis
as agéncias reguladoras. No caso da Anatel, por exemplo, inc. X do art.
19 da Lei n® 9.472/1997 prevé o seguinte: “Art. 19. A Agéncia compete
adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico
e para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras, atuando com
independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade,
e especialmente: [...] X — expedir normas sobre prestagdo de servigos de
telecomunicagées no regime privado”.

20. Da mesma forma que a edi¢do de uma lei pelo Parlamento tem que res-
peitar determinadas condicionantes, muitas das quais dirigidas a obten¢do
de um texto mais equilibrado e refletido (como analise em comissdes te-
maticas e debates em Plendrio), nos parece que com maior razdo deve ser
disciplinado um ijter a ser seguido pela produgdo de regras pela Adminis-
tragdo, as quais, ndo sendo votadas, ainda representam um risco maior de
constrangimento desarrazoado de direitos individuais. A necessidade de ob-
servancia de procedimentos especificos como pressuposto para a edi¢do de
um ato normativo por parte do Executivo é tema bastante desenvolvido no
Direito americano, encontrando previsao expressa no APA — Administrative
Procedural Act, de 1946, o qual prevé dois modos para a concretizagdo do
rulemaking por uma agéncia (Se¢do 553 —informal, Se¢bes 556 e 557 —for-
mal). Na modalidade em que os requisitos sdo menos rigidos (Segdo 553),
pelo menos a publicagdo da minuta de regra e a abertura de possibilidade
de contribuicdo por parte de interessados é devida. No procedimento mais
elaborado (Seg¢Bes 556 e 557), que se assemelha ao de um processo judi-
cial, pode haver até mesmo a colhida de prova testemunhal. Sobre o tema,
confira-se MASHAW; MERRILL; SHANE, 1992, p. 432 e ss.
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Além disso, aceitando-se o inexoravel, caberia a
doutrina uma maior atengdo quanto aos limites em
que admissivel o poder regulamentar, seja exigindo-se
uma maior densidade normativa no ato de delegacao
(como indicacdo de finalidade especifica e contetddo
minimo), seja admitindo amplo controle jurisdicional
até mesmo de aspectos do mérito da decisdo adotada
(inclusive sob o prisma da proporcionalidade), para
fins de tutela efetiva de direitos individuais poten-
cialmente lesados.

Sem prejuizo, é importante ter em mente que,
conforme ja apontado, a competéncia regulamen-
tar do Executivo ainda estd sujeita a fiscalizacdo do
Legislativo quanto a sua circunscri¢cdo a drbita que
entre noés é propria a edicdo de tal espécie normativa
(inc. V do art. 49 da CF/1988), bem como n3o exclui a
competéncia de o Parlamento disciplinar diversamen-
te determinada matéria via edicdo de lei em sentido
formal.

Dessa forma, além do controle por parte do
Judicidrio contra regulamentos que comprimam des-
necessariamente o espaco de liberdade do cidadao,
ainda existe aquele realizado pelos parlamentares
quanto ao respectivo teor, que, ndo sé tem a com-
peténcia para sustar o ato que extrapole os limites
impostos pelo quadro normativo pertinente, como,
decidindo regular o assunto de maneira diversa da
constante na prescricdo infralegal, simplesmente Ihe
retira a validade.

8 CONCLUSAO

Lei e regulamento sdao formas de manifestacao
do poder normativo estatal, caracterizando-se pela
generalidade e abstracdo de seus termos, dos quais
os intérpretes extraem significados de dever-ser vo-
cacionados a pautar sua conduta.

A competéncia para a autoridade expedir um ou
outro ato é estabelecida na Constitui¢ao e nas leis, ndao
sendo possivel, a priori, distinguir quais matérias de-
vem ser disciplinadas por quaisquer dos instrumentos.

Em nosso sistema, a lei em sentido formal, como
produto da atuagdo parlamentar, em regra, tem pre-
valéncia no tratamento de qualquer matéria passivel
de ordenacao juridica.

Os regulamentos, por sua vez, devem, em princi-
pio, ser usados pelo Executivo de forma complementar



a lei, para sua “fiel execug¢do”, o que nao significa que
estes ndo criem direitos e obrigacdes de forma auto6-
noma, desde que ndo contrariem a disciplina legal (e
constitucional) dada a matéria.

A questdo central acerca do poder de inovacdo
dos regulamentos reside na intensidade em que es-
tes, por forga propria (apesar de subordinados a lei),
podem constranger as esferas de liberdade e proprie-
dade dos cidadaos.

Para que se evitem abusos no desenvolvimento
do poder regulamentar, é fundamental que se refli-
ta sobre modos de se aperfeicoar a producdo dos
regulamentos e, posteriormente, de controlar seus
efeitos.
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