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RESUMO

O presente trabalho aborda de uma perspectiva eminentemente critica a
construcdo classica do poder regulamentar, como espécie de prerrogativa
normativa atribuida ao Chefe do Poder Executivo.

Inicia-se a elaboragdo, portanto, investigando as novas tendéncias do
Direito Administrativo nacional. Sdo conferidos os diversos elementos e
concepcdes que a doutrina tem destacado como manifestacbes da
constitucionalizacdo da matéria, ressaltando, em especial, aquelas que
dialogam com a remodelacdo do principio da legalidade.

Assim é que, como estrutura tedrica que sempre envolveu o ambito de
acomodacdo do poder regulamentar, constata-se como o0 principio da
legalidade tem obtido novas fei¢cdes. O novo tratamento da legalidade, agora
principio da juridicidade, impacta de formas variadas na relacdo entre poderes
da Republica, especialmente entre Executivo e Legislativo. De modo que
também se analisa a compreensao atual sobre a separacdo de poderes.

Passados o0s estudos pertinentes aos fundamentos tedricos do poder
regulamentar, séo apuradas as novas abordagens concernentes ao regulamento
de execucdo, instituto classico e comumente confundido como a Unica faceta
da competéncia regulamentar. Por fim, introduz-se o regulamento autdbnomo,
figura polémica nos modernos estudos do Direito Administrativo,

demonstrando o seu preciso arranjo no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Poder regulamentar — Poderes administrativos — Principio da
legalidade — Principio da juridicidade — Separacdo de poderes — Atos

normativos — Regulamento de execu¢do — Regulamento autbnomo
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INTRODUCAO: O PODER REGULAMENTAR

E de Jean Rivero a conceituagio de poder regulamentar como “o poder
de estatuir por via geral, concedido a autoridades diferentes do Parlamento,

quer nacionais, quer locais™

(grifos nossos). A afirmacdo do renomado autor
francés, de carater bastante singelo, traz em si uma profundidade ndo tdo
notada a primeira vista. Cabe tratar, assim sendo, dos conceitos elementares
do que se convencionou chamar por poder regulamentar.

Em primeiro lugar, trata-se de competéncia destacada no nucleo da
capacidade normativa da Administracdo Publica. A funcdo ou capacidade
normativa, por sua vez, insere-se no quadro do que se ajustou nomear “poderes
da Administragao”. Tais poderes, como aponta Floriano de Azevedo Marques
Neto, sdo tratados pela doutrina administrativa majoritaria como verdadeiras
prerrogativas asseguradas a Administracdo para que cumpra seus objetivos
constitucionais®.

Assim é que José dos Santos Carvalho Filho define poderes
administrativos como “o conjunto de prerrogativas de direito publico que a
ordem juridica confere aos agentes administrativos para o fim de permitir que

o Estado alcance seus fins>”

. Vé-se, a frente, que o poder administrativo ora
em destaque e genericamente tratado é o normativo (capacidade normativa®),
que é simplesmente o de editar normas, nem sempre com pretensao
generalizante como ocorre no caso dos regulamentos, e ainda que sem carater

legislativo®.

! RIVERO, Jean. Direito administrativo. Trad. Rogério Ehrhardt. Coimbra: Almedina, 1981, p. 77.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Poderes da Administracdo Publica. In: FIGUEIREDO,
Marcelo (Coord.). Novos rumos para o direito publico: reflexdes em homenagem a Professora Llcia
Valle Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 224.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 39.

* ¢f. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Poderes da Administracao Publica, p 226.

® Funcéo legislativa aqui entendida a partir do seu carater formal. Sobre a diferenciacéo entre funcéo
legislativa e normativa, veja-se GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 72 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 241.



Dai se conclui que o poder normativo ndo se esgota no regulamento, ja
que ha casos de alocagdo legal de competéncias normativas especificas em
orgdos diversos da Administracdo, ainda que ndo para propriamente
regulamentar a lei atributiva da competéncia.

Note-se que ndo se quer dizer com isso que apenas o Chefe do
Executivo possa editar regulamentos®. Embora, com efeito, esse seja 0
ensinamento tradicional, respeitada doutrina entende hoje que as agéncias
reguladoras, no exercicio de suas competéncias legalmente definidas e
constitucionalmente previstas, também podem regulamentar leis por meio de
atos normativos. Tém competéncia, portanto, para emitir regulamentos de
execucao’.

De qualquer forma, tal debate mereceria um estudo a parte, de modo
que a perspectiva aqui tratada a respeito do regulamento de execugdo
examinard a sua hipotese habitual. S&o, assim, atos normativos secundarios,
expedidos pelo Chefe do Poder Executivo com fundamento no artigo 84, inciso
IV, da Constituicdo da Republica, os quais servem para dar maior densidade
normativa as leis nos quais estdo amparados (sendo estas o0 ato normativo
primario), bem como para completar-lhes o sentido®.

O tema do regulamento de execucdo nem sempre é satisfatoriamente
tratado na doutrina publicista nacional. A abrangéncia e crescente impacto dos
decretos regulamentares no ordenamento juridico e, principalmente, no
cotidiano da sociedade, bem como o verdadeiro grau de inovagao por eles
gerado demandam nova abordagem sobre o instituto. Ndo € coincidéncia que

Eduardo Garcia de Enterria € Tomaz-Ramoén Fernandez tenham se referido ao

® Néo ¢ despiciendo relembrar a distingdo entre decreto e regulamento: “E pois necessario ndo cairmos
na confusdo, frequentemente feita, entre a forma do acto e a sua natureza: decreto e decisdo sdo formas
nas quais pode moldar-se uma decisdo regulamentar ou uma decisdo individual. Um decreto é
regulamentar quando fixa uma regra geral, é individual quando visa uma pessoa individualmente
designada”; RIVERO. Direito administrativo, p. 80.

" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, p. 285.



poder regulamentar, entre os poderes da Administracdo, como provavelmente
“sua potestade mais intensa e grave, posto que implica participar na formacao
do ordenamento®”.

Como um ponto inicial na caminhada de propor a rediscussdo do
regulamento de execucdo, ha logo de se refutar o mito referente a existéncia de
atos normativos, de qualquer grau que seja, que ndo inovem na ordem juridica.
Somente assim se podera, honestamente, delinear seus limites diante do real
conteudo do que se entende por “fiel execucao de leis”, expressao elencada no
ja mencionado artigo 84, inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

Em outra ponta, é preciso introduzir que se convencionou também
inserir os apelidados regulamentos autbnomos no conteudo abrangido pelo
conceito de poder regulamentar.

Os regulamentos autdbnomos sdo aqueles que tém fundamento imediato
no texto constitucional, o qual delimita uma esfera de contetidos reservados ao
regulamento™. N&o tém como fim viabilizar a execucdo de lei, pois néo se
apoiam em qualquer lei. Desse modo, qualificam-se como atos normativos
primarios.

Sempre houve alguma resisténcia no Brasil quanto a existéncia dessa
espécie regulamentar, principalmente com o advento da Constituicdo de 1988,
que, em seu texto original, parecia ndo o prever, ainda que implicitamente.
Sobretudo porque, diante do necessario rompimento com a tradicao autoritéria,
em que legislar por decreto representava algo banal e fora de qualquer limite, o
novo regime constitucional resgatou o principio da legalidade ao seu patamar

méaximo. Legalidade e legitimidade se tornaram, assim, sindbnimos.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
34.

® ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de direito administrativo.
Traducdo de Arnaldo Setti. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p.198.

0 ¢f. CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar auténomo do Presidente da Repdblica: a
espécie regulamentar criada pela EC n° 32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 94.



Passado o primeiro momento de redencdo do Parlamento e da propria lei
em si, observou-se que ainda que o apego intimo a legalidade possa cumprir
razoavelmente bem a funcdo de controlar o arbitrio do Executivo, este néo
poderia estar atado em qualquer circunstancia aos rigores de um processo
legislativo. E, igualmente, a funcdo da lei - aqui entendida como o Poder
Legislativo - ndo se esgota em conter os abusos de um outro poder,
principalmente em ambientes estabilizadamente democréaticos, em que o
préprio Poder Executivo também se imbui de legitimidade democratica.

Desse modo, a Emenda Constitucional nimero 32, promulgada em 11
de setembro de 2001, entre outras mudancas, veio a alterar a redagdo original
do artigo 84 da Constituicdo, prevendo hipdtese, a primeira vista
inquestionavel, de edicdo de decreto autbnomo para dispor sobre organizacéo e
funcionamento da Administracdo Publica. O que anteriormente deveria ser
feito “na forma da lei1”, prescindiria a partir de entdo de tal condicao, tratando-
se de verdadeira excec¢do ao principio da universalidade tematica legislativa.

Por ndo se tratarem especificamente de regulamentos que executam ou
complementam leis, mas, como dito, retiram seu fundamento de validade
diretamente da Constituicdo Federal naqueles casos especificos elencados no
artigo 84, inciso VI, alinea a*', seria possivel questionar a opgdo metodoldgica
de agrupéa-los no conceito tradicional de poder regulamentar, visto que, como
ja se pode observar, partem as espécies de pressupostos diferentes, também se
diferenciando seu contetdo, limites e formas de controle.

De fato, conquanto o instituto do regulamento autbnomo ainda esteja
tendo os seus contornos delineados pela doutrina, o adequado talvez fosse
separd-lo como uma prerrogativa nova e especifica da Administracdo Publica,

ainda inserta na competéncia normativa. No caso brasileiro, o poder de,

1 De acordo com o referido artigo, compete ao Presidente da RepUblica (a norma é aplicavel aos trés
niveis de governo, conforme o principio da simetria), dispor, mediante decreto, sobre “organizacgao e
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou
extingdo de drgdos publicos”.
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abstraindo-se de qualquer lei especifica, estatuir a respeito da sua propria
organizacao e funcionamento, o que, como se verd, ndo € pouco. Entretanto,
por inegavelmente se ajustar ao conceito empreendido por Jean Rivero, aqui
sera enquadrado em uma perspectiva ampla de poder regulamentar, sendo,
inclusive, abordado como uma das grandes novidades presentes no instituto.

Todo o estudo referente a capacidade normativa da Administracdo
Publica, especialmente quanto a edicdo de regulamentos, estd envolto ao
ambito de interpretacdo e acomodacdo de dois conhecidos principios
constitucionais: o principio da separacdo de poderes e o principio da
legalidade.

Marcello Caetano, abordando o fundamento tedrico do poder
regulamentar da Administracdo Publica, ainda que, no caso, restrito ao

tradicional regulamento de execucéo, indaga:

“Como ¢ que, dentro da doutrina classica da separagdo de poderes, se explica que a
Administracdo Publica ndo se limite a actos individuais de execucdo das leis e
promulgue normas gerais de conduta, embora secundarias?**”.

Hoje, esse questionamento se alarga, abrindo o Direito Administrativo a
investigacOes e desafios ainda maiores: como pode hoje essa mesma
Administracdo, além de promulgar normas gerais de conduta de caréater
secundario, também deter competéncias regulamentares fundadas diretamente
da Constituicdo, em uma zona que se promete alheia a da lei?

Para descobrir as novas fei¢cbes do regulamento em si e do poder
regulamentar, é preciso, entdo, compreender as mudancas pelas quais passa o
Direito Administrativo contemporaneo, e, a seguir, conhecer o que se entende

hoje por separacéo de poderes e legalidade.

2. CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1996, p. 81.



CAPITULO 1 - NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

1.1. A concepcéao de paradigma

A ideia de paradigma como conceito cientifico remonta a tradicional
obra do americano Thomas Kuhn. Trata-se da consagrada “A estrutura das
revolucoes cientificas”. A inser¢ao de inovadoras ideias no meio académico a
época de suas primeiras edi¢cbes promoveu uma verdadeira revolu¢do no modo
de se fazer ciéncia™, de modo que, admitindo aqui a falta de originalidade, ndo
sd0 poucos artigos, teses e livros que se iniciam com alguma referéncia ao
fisico e filosofo americano.

O fato € que uma das principais ideias elencadas por Kuhn gira em torno
de uma afirmacdo que, em verdade, ganhou vida prépria: a de que as
revolug@es cientificas ndo se produzem normalmente por simples acumulagéo
de saberes, mas por uma ruptura na estrutura do conhecimento até entdo
estabelecido.

Trata-se da mudanca de paradigmas, entendidos estes como “realiza¢des
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solugbes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia'®”.

Compreendendo que a vigéncia de certo paradigma estd fielmente
representada a partir de determinadas premissas, nas quais se apoiam todo um
sistema de conhecimento, as revolucGes séo momentos em que se acumulam as
contradicBes e incompreensdes dentro de um préprio paradigma, gerando

questionamentos e  teorias  alternativas ao  proprio  modelo.

3 Que, ndo por acaso, deram azo & inclusio de um posfacio a partir da edicéo de 1969 da obra, em que
o autor estabelece o que, enfim, quer dizer quando trabalha com o termo ‘paradigma’.

¥ KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. Traducéo de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 3% ed. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 1991, p. 13.
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Sdo fases que “pdem em xeque a sua legitimidade e propGem novas
formas de conceber o objeto e a prépria metodologia de trabalho da ciéncia®”.

Diante de tal circunstancia, surge a noc¢do de rompimento de
paradigmas, abrindo portas ao surgimento de novas teses que, se capazes de
criarem consenso na comunidade cientifica, fincam-se como novos modelos de
compreensdo do sistema.

Cré-se, sem qualquer entusiasmo barato, que este € um momento pelo
qual passa o Direito Administrativo no Brasil, ainda que ndo de simples

visualizagéo e de tormentoso desenvolvimento.
1.2. A evolugéo do Direito Administrativo brasileiro

O reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, hoje parametro
de atuacdo direta do administrador, legislador e juiz, e igualmente de inegavel
aplicabilidade nas relagdes privadas, ja ha algum tempo é tratado com louvores
na doutrina juridica nacional e internacional.

De fato, a chamada constitucionalizagdo do Direito, fruto do movimento
conhecido por neoconstitucionalismo, “importa na irradiacgdo dos valores
abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o ordenamento
juridico®®”,

Nas palavras do professor catedratico de Direito Constitucional da
Universidad Complutense de Madrid, Carlos de Cabo Martin'’, ocorre
atualmente a revalorizagdo do Direito, agora a partir da Constituicdo, de
maneira que a luta pelo Estado de Direito se assume e se utiliza de outras

abordagens para a consecucdo dos valores consagrados pela sociedade. Essa

1> BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 28.

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito - O triunfo
tardio do Direito constitucional no Brasil, in Revista eletrdnica sobre a reforma do Estado, Salvador,
edicdo ndmero 9, Instituto brasileiro de Direito Publico, 2007. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em 11/09/2013.

7 CABO MARTIN, Carlos de. Sobre El Concepto De Ley. Madrid: Trotta, 2000, p. 12.
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luta pelo Estado de Direito, personificada pela Constituicdo, se torna arma
critica e veiculo transformador.

Os reflexos desta onda de mudancas atingem profundamente as bases do
direito infraconstitucional, de modo que ha uma gama imensa de autores*® que,
em seus estudos, buscam enunciar, por exemplo, o conteudo do “Direito Civil-
Constitucional” ou o significado da “constitucionalizagdo do Processo Penal”.

De todo modo, se é verdade que todo ordenamento juridico nacional
passa por tais reconfiguracbes desde o advento da Constituicdo de 1988,
reflexos da chamada filtragem constitucional®®, é bem real que o Direito
Administrativo ndo foi um dos primeiros campos a internalizar a necessidade
de se oxigenar a partir da nova carta constitucional. E possivel cogitar alguns
motivos para tanto.

Em primeiro lugar, por se tratar de uma matéria umbilicalmente ligada a
pratica politica, de modo que, embora esteja reconhecido ha séculos como
campo juridico auténomo?, seus institutos, premissas e principios refletem
muitas vezes visGes pragmaticas do cotidiano estatal, nem sempre abertas a
inovacdes jurisprudenciais e elaboracfes doutrinarias.

Como concepcdo quase caricata dessa constatacdo, esta a declaracdo de
um grande administrativista brasileiro, Adilson Abreu Dallari, atribuindo a
Hely Lopes Meirelles, com quem trabalhou por certo tempo, a no¢ao de que “o

Direito néo foi feito para atrapalhar a Administragdo®”. Carlos Ari Sundfeld,

8 A esse respeito, v. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). A
Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

9 No tocante ao fenémeno chamado filtragem constitucional, v. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
Constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1999.

% Na licdo de Jean Rivero sobre o histérico desde o nascedouro do Direito Administrativo, “Na
Franca, o direito administrativo é ndo s6 um direito distinto, definido por objeto préprio, mas direito
autbnomo, fundado em principios proprios, originais. Em relagdo ao “direito comum”, ele €
“derrogatorio”. Nao se contenta em considerar problemas ndo propostos em direito privado, mas
resolve-0s, socorrendo-se de nogles que o direito privado ignora (utilidade publica, potestade
publica)”. RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. Tradugao de J. Cretella Jr. 22
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 63.

2! SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 96.
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em frase igualmente curiosa e ndo menos representativa da tradicdo pragmatica

dos administrativistas, aponta:

“A grande maioria dos especialistas em direito administrativo ¢ boa em evitar confuséo

— conte com eles para isso -, mas vocé terd que buscar alguém meio fora da curva se

quiser ajuda para pensar coisas realmente novas?”.

Ocorre que, embora o pragmatismo e o conservadorismo, inclusive
como métodos de autodefesa em relagdo aos 6rgédos de controle, ainda reinem
no dia-a-dia dos especialistas na matéria, também o Direito Administrativo
vem cedendo a aproximacao entre o ser e o dever ser constitucional, de modo
que a constitucionalizacdo do direito vem possibilitando o surgimento de novas
leituras de conceitos e institutos tradicionais no campo administrativo.

Aqui, surge outro problema: ainda que se acabe reconhecendo, quase
unissonamente, essa premente necessidade de se revigorar alguns fundamentos
do Direito Administrativo tradicional, a prépria doutrina ndo converge em
apontar inequivocamente o objeto principal da mudanga de paradigma.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em uma de suas obras mais
recentes®®, indica 0 que seriam para si os “quatro paradigmas do direito
administrativo po6s-moderno”. Debruca-se autor sobre a) legitimidade; b)
finalidade; c) eficiéncia; d) resultados. Sem se pretender resenhar de maneira
superficial a obra do referido autor, € preciso abordar de que modo tais
principios serviriam de base para se compreender um Direito Administrativo
contemporaneo.

Primeiramente, ao tratar da legitimidade, o autor a relaciona com a
consagragdo do Estado Democréatico de Direito. Enquanto a nogdo de Estado
de Direito, puramente, remeteria a legalidade classica, a qualificacdo de

“democratico” daria o suporte necessario para reconhecer a necessidade de um

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 38.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno: legitimidade: finalidade: eficiéncia: resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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Estado ndo apenas fundado em um sistema juridicamente fechado e
procedimentalmente formalista, mas naquele legitimamente sustentado. Ou
seja, um Estado que tem como fim imediato a consagracdo de valores proprios
da pessoa humana e de valores proprios da organizacdo politica, baseados
estes, agora, em uma liberdade contratual formal, superando a viséo legalista

do poder.

“Eis porque o Direito pos-positivista e pés-moderno, que se vai a estruturar a partir
de meados do século XX, ao sobrepor o fundo a forma e a legalidade a legitimidade,
recupera os valores em todas as fases de realizacdo do Direito — tanto na sua
criacdo, seja parlamentar ou ndo, como na sua aplicacéo, seja privada, administrativa
ou judicial, desenvolvendo-se em funcdo dessa reversdo, uma nova idéia do proprio
Direito e, deinde, uma nova idéia aplicativa, como uma nova hermenéutica®” (os
grifos séo do autor).

O paradigma da finalidade, por sua vez, nascendo como consequéncia
do fator legitimidade, aponta para o deslocamento do eixo juspolitico do poder,
partindo do Estado, tradicional uUnico protagonista das grandes decisfes
politicas, para a Sociedade, reconhecendo-se o primado da pessoa e do coletivo
social privado®.

Ja as nogdes de eficiéncia e resultados, aqui tratadas de modo conjunto,
expressam, primeiramente, a necessidade de uma teoria funcional do direito
publico. Assim, o Estado que age por meio de ritos pré-definidos, como o ato
administrativo e o contrato administrativo, deve ser flexibilizado para que seja
cultivado o resultado eficiente como norte da atuacdo administrativa em geral.
Privilegiar a funcionalidade seria justamente enderecar prioritariamente a

atuacdo ao atingimento da eficiéncia.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno, p. 41-42.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno, p. 76.
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Como indica o préprio autor?®, as consequéncias desse novo modo de
agir ndo sdo poucas, implicando abalos nas teorias tradicionais das nulidades,
da formalidade e até sobre o proprio conteudo do que se entende por
competéncia, por exemplo.

Em outra direcdo, acaba-se garantindo, desse modo, a administracdo de
resultados, fruto do carater gerencial hoje propugnado a partir das reformas de
Estado, ideia sucessora da administracdo burocratica, de inspiracdo
weberiana.

Trata-se, enfim, da referéncia a um agir administrativo voltado ao
resultado legitimo e eficiente e ndo apenas a processos administrativos
legitimos e eficientes, e muito menos ainda a atos administrativos singulares
legitimos e eficientes?’, que, por outro lado, poderiam ser suficientes caso
bastasse o paradigma da legitimidade.

Outros autores, ao tratarem das mudancgas recentes pelas quais vem
passando o Direito Administrativo, acentuam sobremaneira exatamente esse
possivel novo paradigma com o qual tem que lidar a Administracdo Publica: a
perseguicdo dos resultados como grande fundamento de sua atuacao.

Assim é que Carlos Ari Sundfeld elabora a chamada teoria dos
antagonismos?, a partir da qual caracteriza o Direito Administrativo dos Clips
como aquele representativo da administracdo publica tradicional e burocratica.
Estaria nesse campo o chamado “Direito dos Institutos”, isto ¢, a
supervalorizada pratica dos administrativistas de moldar e interpretar institutos,
como o ato administrativo, o contrato e o convénio, em contraposi¢do ao real

conteudo e finalidade de cada acdo administrativa concretamente analisada.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-
moderno, p. 111.

2’ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-
moderno, p. 136.

%8 Sobre o tema, v. SUNDFELD, Carlos Ari. O Direito Administrativo entre os clips e os negdcios, in
Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte, ano 5, n. 18, abr. 2007.
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Por outro lado, indica Sundfeld a emergéncia cada vez mais plena do
Direito Administrativo dos Negécios, buscando minimizar a preocupacao com
0s aspectos formais da atividade da maquina publica em face aos resultados
que dela se espera - ou pelo menos se deveria esperar, tendo em vista tambéem
a elevacgéo do principio geral da economicidade.

O grande mérito do autor, entretanto, estd em perceber, argutamente,
que o Direito Administrativo dos Negocios ndo deve substituir de modo
completo e automatico o modelo burocratico tradicional, sendo completar
espacos em que a eficiéncia deva ser perseguida de modo mais claro. Nas

palavras de Sundfeld,

“Na Administragdo Ptblica o ambiente mais propicio ao DAN ¢ o dos organismos
gue disputam mercado (empresas estatais que concorrem com empresas do setor
privado) ou que sdo responsaveis por servicos cuja falta ou deficiéncia possa levar a
convulsdo popular imediata (transporte publico, seguranca, coleta de lixo) ou a
perdas eleitorais (saude, educagdo, financiamento agricola etc). Também os
momentos de crise econdmica e politica aguda sdo adequados para ela. Ai, sdo muito
fortes os estimulos para a busca de resultados®®”.

E conclui:

“(...) ndo se pode ignorar o carater bipolar do direito administrativo, tomando um so6
polo como dogma e langando o outro as feras. A militancia em torno da bandeira do
direito administrativo dos clipes teve um papel importante, mas esta virando religido
monoteista em guerra santa. O direito administrativo dos negocios ndo é invengdo
recente de mentes deturpadas, mas parte necessaria da histéria e da pratica do direito
administrativo. Talvez estejam nele algumas das solugfes para 0s impasses
governamentais recentes e para fazer de nosso ramo o direito administrativo do

desenvolvimento que tanto se reclama®”.

Em outra via de analise, certos autores reforcam como grande novidade

no Direito Administrativo a elevacdo dos canais de participacdo popular®.

» SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 88.
%0 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 92.
! Para uma anélise a respeito do ambito aplicagdo e contelido do denominado principio da
participagio, v. GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de direito
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Nessa perspectiva, Agustin Gordillo, embora obviamente sem abordar
especificamente a realidade brasileira, remonta o que seriam para si 0S nOvOos
paradigmas do Direito Administrativo global: além das ideias de a) consenso e
adesdo, e b) motivacdo ou explicacdo, também ressalta 0 autor a consagracao
da c) participacdo administrativa®.

Em uma das teses académicas mais impactantes da ultima década na
matéria, Gustavo Binenbojm destaca quatro tendéncias do Direito
Administrativo contemporaneo, que seria para si 0 Direito Administrativo
constitucionalizado.

Ressalta o autor a elevacdo do principio da juridicidade, como
decorréncia da crise da lei formal e do principio da legalidade. Nesse sentido,
reforga que a lei estd deixando de ser o unico e ultimo fundamento da atividade
administrativa®. Tal aspecto oferece relevo a funcdo normativa do Poder
Executivo, especialmente em seu mister de interpretar e aplicar a Constituicao.

Sundfeld, novamente preciso, sintetiza perfeitamente o fundamento
dessa virada: “Do ponto de vista estritamente técnico, a sacralizagdo da lei ndo
é necessaria ao direito administrativo, isto é, ndo € indispensavel ao sucesso do
projeto de condicionar juridicamente a Administracdo®”.

Prosseguindo, Binenbojm revisita a tradicional dicotomia entre ato
vinculado versus ato discricionario, indicando que, em verdade, ha graus de
vinculacdo a juridicidade. Ao tracar um panorama historico a respeito do que
sempre se entendeu por discricionariedade, o autor observa que, superada a
fase de total liberdade oferecida ao administrador, hoje se solidifica a tese de

que os atos administrativos poderéo ser, além de juridicamente vinculados por

administrativo, p.799-811. A obra dos autores espanhdis € resgatada também em BAPTISTA, Patricia.
Transformag6es do direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 172.

2 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 8 ed. Buenos Aires: Fundacion

de Derecho Administrativo, 2003. Tomo I, p. 11-14.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 126.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 143.
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regras ou conceitos juridicos indeterminados, também vinculados por
principios constitucionais.

Em tema circunscrito por farta polémica na doutrina administrativista, o
autor reforca uma terceira tendéncia do Direito Administrativo e da estrutura
da Administracdo Publica hodierna: a ruptura com a tradicdo da organizacdo
piramidal do Poder Executivo, destacando, nessa esteira, 0 surgimento de
autoridades administrativas  independentes cuja atuacdo ndo seria
imediatamente orientada as escolhas politicas do governo. Em virtude disso,
tais entidades deteriam — e detém, de fato - uma autonomia amplamente
reforcada®. Trata-se da mais que debatida atuacéo das agéncias reguladoras.

Por fim, em tdpico ndo menos polémico, o autor contesta o historico
principio da supremacia do interesse publico. Aponta Binenbojm, sustentado
por outros autores de renome®, duas principais objecBes ao mencionado
principio.

Primeiramente, questiona a ideia de prevaléncia aprioristica de um
principio, j& que a teoria mais atual das normas juridicas, em casos de conflitos
entre principios, ensina a necessidade de aplicacdo do mecanismo da
ponderacdo. Nesse caso, ndo faria sentido a existéncia de um principio que
preconizaria previamente a supremacia de um valor. Sobre tal condigéo, o
autor defende ter sido o principio historicamente usado como instrumento de
exercicio arbitrario da discricionariedade administrativa®’.

No mesmo raciocinio, é ressaltado que o interesse publico néo
necessariamente sera coincidente com o interesse estatal, ou mesmo com um
interesse coletivo eventualmente em jogo. Ou seja, a qualificagdo de
determinado interesse como interesse publico sé podera ser feito, de acordo

com a argumentacdo expendida, ap0s um juizo de ponderagdo, de modo que

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 245.

% Sobre o tema, confira-se: SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses piblicos vs. Interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

¥ BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 87.
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seria perfeitamente normal em determinado caso um interesse particular se
configurar como o interesse publico a ser buscado ou preservado pelo
administrador.

Ap0s tudo o que ja foi apresentado, vé-se que variam os enfoques dados
a respeito do contetdo da constitucionalizacdo do Direito Administrativo
brasileiro.

Entretanto, ainda que haja forte resisténcia de parte tradicional da
doutrina administrativista em acatar algumas das proposicdes colocadas®, as
teses acima expostas a consagrar um novo Direito Administrativo poderiam ser
reduzidas a algumas poucas assercdes, suficientemente compativeis entre si: a)
a crescente valorizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, vistos
como o principal norte da atuacdo administrativa; b) a flexibilizacdo da nocéo
de potestade publica; c) a emergéncia do principio da juridicidade; d) a maior
busca por eficiéncia; e) e por participacdo administrativa.

E de fato, dentre todas essas tendéncias, ao menos uma dificilmente
pode ser contestada, consolidando-se aos poucos como uma verdadeira
mudanca de paradigma no Direito Administrativo: a elevacdo do principio da
juridicidade, em substituicdo a legalidade classica, como parametro de atuacao
do administrador.

Tal substituicdo, entre outras consequéncias, promove de modo singular
uma reconfiguracéo da funcdo normativa do Poder Executivo, na qual se insere
0 poder regulamentar, como ja delineado. Assim sendo, também ndo poderia

deixar de abalar as bases e conteddo do que se convencionou chamar por

% S30 simbolicas duas grandes criticas. Primeiramente, a de Celso Anténio Bandeira de Mello a
recepcdo do modelo estrangeiro de agéncias reguladoras e a concepc¢ao de administragdo policéntrica:
“no que atina as agéncias reguladoras, ao que parece criadas para atender a exigéncias dos investidores
estrangeiros, constituem-se em instituto que ndo se acomoda bem ao direito brasileiro e que, do modo
como foram reguladas, incorrem, além disto, em inconstitucionalidade”, BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 1060. Em
segundo lugar, a suposta derrocada do principio da supremacia do interesse publico. Defendendo a
subsisténcia do referido principio, veja-se, dentre outros: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O
principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. In:
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principio da separacdo de poderes. Tais temas serdo objeto do capitulo

seguinte.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010.



CAPITULO 2 — A REVIGORACAO DOS FUNDAMENTOS
TEORICOS DE UM PODER REGULAMENTAR

2.1. Lei, legalidade e juridicidade

H& certo traco de trivialidade em se falar em crise da lei formal. A
emergéncia da juridicidade, o desprestigio da lei sdo expressdes ja fartamente
utilizadas no meio académico e até mesmo na préatica juridica atual. Se essa €
uma verdade empiricamente observavel, é preciso que se foque em determinar
o contexto histérico correlato e seus fundamentos propiciadores. E preciso
relembrar que ha uma separacdo indissocidvel entre o poder regulamentar e o
principio da legalidade, de modo que abordar as novas fei¢cdes da competéncia
regulamentar — e normativa, em geral, da Administracdo - é tratar de formas
em que se a legalidade, em carater amplo, se manifesta no ordenamento
juridico.

Nao obstante o conceito de lei tenha percorrido grandes eras, sendo uma
manifestacdo verdadeiramente milenar, ndo ha davida de que a sua
consagracdo se da a partir do século XVII, com o movimento iluminista e a
critica deste ao ancien régime. Como sera tratado no proximo capitulo, é
principalmente a partir da sistematizacdo de uma divisdo de poderes que se
possibilita pensar em uma funcdo prépria para a lei, que a partir de entdo
deveria ser elaborada por um o6rgao préprio de Estado, inconfundivel com o
monarca — ou simplesmente com quem deve aplica-la.

A construcdo da lei como o mito que sobrevive até os tempos atuais
tem, de igual modo, como grande mola impulsora a soberania popular, fundada

na escola contratualista, especialmente decorrente da obra de Rousseau. E &, de
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fato, a critica e revisdo do contratualismo classico e de seu fundamento
racionalista que possibilitam um novo olhar sobre a lei*®.

A ruina da razdo € ponto-chave na construcdo da filosofia
contemporanea - ou, a0 menos, pds-moderna, donde ascenderam escolas como
as da fenomenologia e estruturalismo. Em outra via, especialmente a partir da
consagracdo da vertente psicanalitica, a psicologia tradicional cede a
progressiva assimilacdo do papel do inconsciente na modelagem do individuo,
de onde se constata a fragilidade das bases puramente racionais de institutos
sociais e juridicos®.

Diante dessas abordagens, para fundamentar as recentes mudancas pelas
quais passa o conceito de lei, Carlos de Cabo Martin se aproxima de motores
de duas origens: primeiramente, externos ao ordenamento juridico. Nesse
ponto, em primeiro lugar, o autor insere justamente o declinio da crenca
racionalista. Cabo Martin ndo vacila em sugerir que o conceito de lei, com seu
carater de representacdo geral e dotado dos atributos de abstracdo e
objetividade, esta fora de sintonia com o momento cultural contemporaneo, o
pos-modernismo. E uma realidade afirmar que ha um momento de
fragmentacdo juridica, decorrente da valorizacdo cada vez maior do concreto,
empirico e subjetivo nas ciéncias humanas™.

O autor espanhol ainda trata de outras duas influéncias externas ao
plano juridico a modelar o processo de transformacdo da lei. Além da quebra

de seus pressupostos culturais — com 0s argumentos acima expostos - €

% E possivel dizer, isto posto, que a aura de racionalidade que até hoje é apontada como elemento
caracterizador da ciéncia juridica repousaria sobre um jogo de crengas mais profundas, de que seria
testemunha a mistica que acompanha a lei. Nesse sentido, v. CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-
moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.118.

0 E de grande valia, de fato, o resgate de conceitos oriundos da psicanélise: “Ao atribuir a pulso, ao
inconsciente e ao fantasma um lugar fundamental no psiquismo, o discurso freudiano colocou os
registros do pensamento e da vontade subsumidos a esses outros registros psiquicos. Promoveu, assim,
o0 descentramento do sujeito, dos registros do eu e da consciéncia, de maneira a renovar a critica ao
livre-arbitrio da razdo e do pensamento. O cogito cartesiano, enfim, foi desalojado da sua posicdo
primordial”. Os grifos sdo do proprio autor; BIRMAN, Joel. O sujeito na contemporaneidade. Rio de
Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2012, p. 129.

* CABO MARTIN, Carlos de. Sobre EI Concepto De Ley, p.74.
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rememorado o enfraquecimento da sua base instrumental, eis que o pluralismo
vigente na sociedade contemporénea exige crescentemente solugdes
consensuais e abertas na regulacdo de conflitos. H4, assim, uma tendéncia de
fuga as instituicdes tradicionais, como o rigido modelo da solucéo legal para a
conformacdo de situacGes em sociedade. Por Ultimo, ressalta Cabo Martin a
fadiga dos pressupostos legitimadores da lei, pontuando, entre outros aspectos,
a crise de representatividade do Parlamento®.

No que concerne as causas internas ao ordenamento juridico que
amoldam o novo papel da lei, o autor apresenta dois pontos de cunho
fundamental para a discussdo ora examinada: inicialmente, o advento da
normatividade constitucional, relativizando a autonomia e supremacia da lei,
que deve se conformar aos fins erigidos pelo constituinte. Tal circunstancia,
aliada a progressiva extensdo do ambito de protecdo e aplicacdo da
Constituicdo, gera, igualmente, a ascensdo institucional do Judiciério, mais
especificamente na jurisdicdo constitucional®’. Ou seja, questdes relevantes em
sociedade sdo cada vez mais decididas em ultima instancia pelo Judiciario,
observando-se processo de transferéncia de poder em prejuizo das instancias
politicas tradicionais™.

Ja a outra influéncia interna ao ordenamento juridico que determinaria o
enfraguecimento da lei seria a crescente atividade normativa da
Administracdo®™, exigéncia necesséria na sociedade moderna diante de
algumas variaveis, como a erupcdo do Estado social e regulador.

Gustavo Binenbojm lista também o que percebe como motivos
fundamentais para a crise da lei formal, realcando algumas peculiaridades do
caso brasileiro. Trata o autor, como primeira razdo, da inflacdo legislativa

observada principalmente nos paises de tradicdo romano-germanica, fator que

2 CABO MARTIN, Carlos de. Sobre El Concepto De Ley, p.75-78.

* CABO MARTIN, Carlos de. Sobre EI Concepto De Ley, p.79.

* Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 360.
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teria banalizado o fenémeno da lei®®. Em sequéncia, Binenbojm demonstra
como irrefutavel o fato que os critérios formais de validade do direito (no caso,
a lei) acabaram por legitimar as maiores injusticas do século XX, que foram as
praticas nazifascistas. Nem sempre serviriam, assim, ao bem comum, como na
concepgao rousseauniana®’.

Como terceira razdo propiciadora do esvaziamento da lei, indica que
esta teria deixado de ser a principal e mais importante forma de manifestacédo
da vontade geral do povo®. Refere-se, assim, ao fenémeno do
constitucionalismo associado a normatividade constitucional, observados por
Carlos de Cabo Martin. Além disso, Binenbojm trata da progressiva criacdo de
atos normativos infraconstitucionais, diversos da lei, a fundamentar a atuacao
administrativa, como as medidas provisoérias e os regulamentos autbnomos. Em
ultimo lugar, aborda-se o fenémeno do presidencialismo de coalizdo, percebido
no sistema brasileiro, que deslegitimaria em grande parte a atuagdo do
Legislativo.

E de se notar que muito embora estes autores reforcem a existéncia de
uma crise de representatividade do Parlamento em geral, parece ndo ser
apropriado estender o declinio da lei formal ao esvaziamento do papel das
casas legislativas. E valido reafirmar a indiscutivel importancia de outras
funcdes tipicas do Poder Legislativo, como o dever de fiscalizagdo, em
especial por meio das ComissGes Parlamentares de Inquérito, assim como a
propria funcdo de representacdo de minorias, através das discussdes e
participacdes em comissfes tematicas.

De todo modo, voltando ao fendbmeno da lei, se esta, do historico de
autoridade que sempre gozou, sofre hoje com transformacdes sociais, culturais

e juridicas que lhe retiram profundamente a supremacia anteriormente

** CABO MARTIN, Carlos de. Sobre El Concepto De Ley, p. 85.

¢ BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 128.
* BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 129.
8 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 130.
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observada, é I6gico concluir que o principio da legalidade administrativa esta
sendo repensado em exata proporgéo.

O principio da legalidade, em sua relacdo com a Administracdo Publica,
por muito tempo se traduziu na vinculagdo positiva a lei, ou seja, na ideia de
que a Administracdo sé poderia agir quando o ato estivesse previsto em lei — e,
se estivesse, atuando exatamente como definido no parametro legal.
Fundamentava-se essa construcdo precisamente no carater sagrado que detinha
a lei. Passada a era da arbitrariedade e dos privilégios, nada mais razoavel,
baseando-se no contratualismo iluminista, que toda a esfera de atuacdo do
Executivo estivesse cingida a lei.

Dessa nocao, surgem conceitos como o de que administrar seria aplicar
a lei de oficio, bem como a concep¢do disseminada de regulamentos como
meros atos secundarios a executar fielmente a lei, longe de qualquer
possibilidade de inova¢do no mundo juridico.

E possivel perceber, de plano, que essa tentativa de limitacio e controle
da Administracdo Publica acabou descambando para um formalismo
ideoldgico. Tornou-se fetiche. O demasiado apego aos critérios formais de
validade do direito ndo somente representou meio ineficaz para verificar a
legitimidade da atuacdo do governante, bem como afigurou séria barreira de
ineficiéncia diante da percepcdo de que o Estado contemporaneo deve buscar
uma série de fins, muitas vezes ndo previstos em lei e até com ela conflitantes.

Na tentativa de construir uma concepcdo pds-positiva do principio da
legalidade, Alexandre Santos de Aragdo consigna, de maneira resumida e
convincente, que a total vinculacdo da Administracdo Pablica a lei € inviavel,
por impedir qualquer margem de apreciacdo propria do administrador em um
Estado que possui multiplas e complexas atribuicfes, a serem exercidas com

grande dinamismo*. Em verdade, ainda que tal fosse o intento, tal teoria nunca

* ARAGAO, Alexandre Santos de. A Concepgéo Pés- Positivista do Principio da Legalidade. In
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236, abril/junho 2004, p. 52.
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seria experimentada por completo, pois ndo ha, pragmaticamente, como
impedir que o governante pondere, por exemplo, os melhores meios de
aplicacéo da lei, diante da textura aberta de regras e da linguagem em geral. De
modo que, ainda que ndo esteja contrariando a lei e a legalidade, sempre
havera margem de apreciacdo de quem trabalhe com normas.

O que se esta a comprovar, desde este histérico referente ao principio da
legalidade e passando pelas tendéncias trazidas por Carlos de Cabo Martin a
modelar o novo fenémeno da lei, é a emergéncia do principio da juridicidade,
com a respectiva valorizagdo da fungdo normativa do Poder Executivo.

O principio da juridicidade iguala-se ao que muitas vezes foi
denominado bloco de legalidade a amparar a atuacdo da Administracdo
Pablica. Ou seja, a atividade administrativa “ndo obedece a um esquema Unico,
nem se reduz a um tipo de norma especifica — a lei formal”, mas ¢ guiada pelo
ordenamento juridico como um todo, como uma unidade, que abarca
“diferentes graus e distintos tipos de normas”, tendo a Constituicdo como um
“elo de unidade a costurar todo o arcabouco normativo que compde o regime
juridico administrativo™.

A partir da ascensédo da juridicidade, fruto, assim, de uma vertente da
constitucionalizacdo do direito administrativo, a atuacdo da Administracdo tera
como fundamento ndo apenas a lei, mas, em primeiro lugar, a Constituicao.
Diante da melhor promocdo de direitos fundamentais e outros valores
essenciais, como a eficiéncia, inclusive sera licito ao administrador ir além do

que previu a lei que eventualmente Ihe dé suporte.

 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 141. Sobre o principio da
juridicidade, também conferir: OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. E vélido, a propésito, pontuar que
também Paulo Otero cita, no processo de degeneracédo da legalidade, paradigmas classicos que hoje se
encontram subvertidos. Entre outros, destaca o autor portugués o mito positivista da perfeicdo da lei, a
imagem de uma legalidade dotada de plenitude, a fé na ilimitada subordinagdo de toda a atividade
administrativa aos esquemas formais definidos pela legalidade e a prépria nogdo de centralidade do
Estado enquanto Unica instituicdo publica soberana. Vide p. 137-263.
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Vé-se como inegavel a maior importancia da atividade normativa do
Poder Executivo, que assumird também maior responsabilidade na
concretizacdo dos principios elencados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente.

Mas o crescente foco na competéncia normativa do Executivo ndo se
esgota apenas a partir de sua incumbéncia de ser um dos intérpretes e
aplicadores da Constituicdo. Ao alimentar e fundamentar a maior atividade
normativa da Administracdo, o principio da juridicidade se soma a outra
percepc¢do: a de que se torna cada vez mais necessaria a regulacdo de certas
areas da sociedade por meio de atos alheios ao processo legislativo.

Fatores como a evolucéo tecnoldgica e cientifica, ao gerarem urgéncia e
complexidade em temas cotidianos, exigem novas posturas do Poder Publico®.
Solucdes legislativas raramente atendem adequadamente as exigéncias de uma
sociedade cada vez mais técnica, veloz e conectada. A sociedade do risco
impde ao Estado o tratamento eficiente de situagcdes que tenham como marca
principal tais caracteristicas, o que é visto, primordialmente, na seara
econdmica.

E por esse motivo que se fala que o advento do Estado social, ao atrair
uma série de deveres e comportamentos anteriormente ndo exigiveis do Poder
Publico, e do Estado regulador, com a progressiva atividade de disciplina,
fiscalizagdo, ordenacdo e fomento do mercado, gerou uma ascensdo
institucional do Poder Executivo na elaboracdo de normas, como saida
necessaria tanto para a melhor consecucdo de politicas publicas quanto para a
eficaz intervencdo estatal no dominio econémico.

O expediente largamente utilizado para ajustar a partir dai o exercicio
normativo do Poder Executivo foi, principalmente, a elaboracdo de leis de

baixa densidade normativa, dirigindo ao executor de politicas publicas ou ao
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regulador o tratamento infralegal, com alto grau de discricionariedade, de
questdes atinentes as suas funcdes®’. Ao passo que vastas e importantes
matérias entram na oOrbita do regulamento, e exatamente com tal nivel de
discricionariedade oferecido ao administrador, relativiza-se a concepc¢édo de
legalidade relacionada & rigorosa vinculacdo das posturas administrativas a
uma lei prévia, supostamente suficiente por si propria. Ndo ha mais a
onipresenca da lei.

O poder regulamentar, exercido seja por meio das agéncias reguladoras
ou pela tradicional atuagdo do Chefe do Executivo - a variar o contexto em que
se encontre a matéria a ser normatizada - vé-se, entdo, reforcado, de modo que

ha quem diga que estamos vivendo na era da concorréncia normativa™.

2.2. A nova separacao de poderes

O principio da separacdo de poderes nasce em sua concep¢do moderna
com a nogdo atribuida a Montesquieu de que ndo haveria liberdade quando na
mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo
estivesse reunido ao Poder Executivo, pois, nesse caso, poder-se-ia esperar que
esse monarca fizesse leis tiranicas para executa-las tiranicamente®. Observa-se
dessa ideia alguns pontos fundamentais da obra de Montesquieu, que tanto foi

abordada na ciéncia politica e em todos os ramos do Direito Publico.

°! vide GUERRA, Sérgio. Regulacdo e maleabilidade normativa a luz do direito administrativo

econdmico. In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord.). Direito
administrativo e democracia econdmica. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 232.

52 Utiliza-se o legislador, desse modo, cada vez mais de categorias como conceitos juridicos
interminados e principios juridicos, entendidos estes como normas de cunho imediatamente
finalisticos, que ndo determinam diretamente uma conduta concreta a ser seguida. S&o fornecidos
grandes standards, parametros de atuacdo ao administrador, o qual apenas no momento de
regulamentacdo da norma definird o seu contetido. E de se notar que se rejeita, aqui, a tese da
deslegalizacéo, defendida por muitos autores. Cite-se, por todos, SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito Administrativo Regulatorio. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

53 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 154.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 216.
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O principal ponto caracteristico da tradicional nocdo de separacdo de
poderes constitui-se na nogéo de que o telos, o fundamento da doutrina, seria
assegurar a liberdade do individuo. Inegavelmente, o ideal de liberdade ndo
poderia deixar de ser um dos propoésitos da teoria do célebre bardo francés,
proposta como um dos marcos do lluminismo, ndo obstante, com a evolugéo e
estudo da teoria, reste cada vez mais claro ndo ser o seu Unico sustentaculo.

O fato é que se suprime, com a erupcdo da lei, o arbitrio do principe. E
embora o proprio Montesquieu tenha pregado a partir de seus escritos o
despotismo esclarecido, ndo propriamente compativel com a contemporanea
nocao de soberania popular, a submisséo legal por ele proposta diferenciava-se
da concepcdo absolutista de lei anteriormente estruturada a partir da rule of

law®,

Enquanto nesta o soberano devia obediéncia pura e simples a
determinados comandos legais, para Montesquieu a obediéncia deveria ser
apenas uma decorréncia logica do sistema, “pois mais importante que ela era a
liberdade de agir em funcdo da permissdo da lei®®”.

Essa afirmacéo, conquanto demonstre a evolucdo da teoria da separacéo
de poderes de Montesquieu em relacdo ao rule of law a partir de uma nogao
iluminista de legalidade, destaca o papel sempre decisivo e central da lei na
obra do filésofo, como o instrumento ideoldgico da luta contra os abusos e
arbitrariedades do soberano. Por esse motivo, Nuno Picarra chega a indicar que
a no¢ao de liberdade de que parte Montesquieu em “O Espirito das Leis” nada
mais seria que aquela da rule of law, que nega valor a liberdade natural do
homem. Seria a liberdade pela lei. Assim, a premissa de que partiria

Montesquieu nédo se diferenciaria qualitativamente da elaboragdo anterior do

> A chamada rule of law tem origem na Magna Carta de 1215, a qual instituiu a obrigatoriedade da
observancia de um processo justo legalmente regulado, quando se tivesse de julgar e punir cidad&os,
privando-os de sua liberdade e propriedade. Representou, assim, a proeminéncia das leis e costumes do
pais perante a discricionariedade do poder real. Sobre essa defini¢do, v. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 93-94.

¢ WEHLING, Arno. Montesquieu, Bar&o de. In: BARRETO, Vicente de Paulo. (Org.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Unisinos / Renovar, 2006, p. 587.
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rule of law. A sua construcdo de liberdade estaria intimamente ligada a de
legalidade®”.

Picarra ressalta que somente a partir da elevacdo da triparticdo de
fungdes entre legislativo, executivo e judicial (esta Gltima acrescentada pela
teoria de Montesquieu) a obra do Bardo introduz determinante variagdo do
tradicional rule of law™. E, curiosamente, essa leitura juridica da sua doutrina
esteve e ainda se vé frequentemente subestimada e ignorada.

Nem sempre, de fato, viu-se a separacdo de poderes como separacao de
funcdes, sendo ainda comuns licdes doutrindrias que resumam o principio ao
controle reciproco entre poderes com vistas a garantir a liberdade dos cidadaos.
Poucos foram os que destacaram a importancia do conteddo da divisdo de
funcdes entre os ‘poderes’ de Estado.

Um deles, ainda em tempos mais afastados, foi Miguel Seabra
Fagundes, que sempre enfatizou o fato de que tal divisdo expressa, antes de
tudo, 0 modo mais adequado de realizar os proprios fins estatais. Fala-se entdo
de fungdo legislativa, administrativa e jurisdicional como as “fases da atividade

estatal®®”. José Afonso da Silva contribui para a interlocugéo:

“A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a) especializagdo
funcional, significando que cada 6rgdo é especializado no exercicio de uma funcéo;
assim as assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento) se atribui a fungdo
Legislativa; ao Executivo, a funcdo executiva; ao Judiciario, a funcéo jurisdicional;
(b) independéncia organica, significando que, além da especializagdo funcional, é
necessario que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros, o que postula
auséncia de meios de subordinacdo. Trata-se, pois, como se vé, de uma forma de
organizagdo juridica das manifestacdes do Poder ° (os grifos sdo do autor).

" PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 90.

8 PICARRA, Nuno. A separagéo dos poderes como doutrina e principio constitucional, p. 91.

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 82 ed.,
atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 3.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 1009.
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Aportes doutrinarios e acontecimentos historicos, como a derrocada do
Estado Liberal e a ja citada crise da lei, impactaram e vém conformando, aos
poucos, 0 conteldo da separacdo de poderes em “duas ideias-forca”:
especializacdo conjugada com adequacao funcional e controle reciproco®.

Quanto ao primeiro ponto, atualmente, ha uma tendéncia em se referir a
capacidade institucional para designar a aptiddo de cada 6rgdo em cumprir
eficientemente e de modo profissional as suas missoes, diante do quadro da

especializacédo funcional.

“Por que a elaboragdo de leis deve ser atribui¢do do Legislador? Porque nestas casas,
em tese, vigora o pluralismo, a oportunidade para discussdo de diferentes pontos de
vista e tempo diferenciado. Por que o Executivo deve administrar a maquina publica
e implantar politicas publicas? Porque tem equipe com formacdes especializadas e
distintas, tem a possibilidade de planejamento, tem dominio sobre o orgamento, ha

regras de licitacdo, entre outros. Assim, a nogdo de profissionalismo e de capacitagdo

deve ser levada em conta para o exercicio das funcdes do Estado®®”.

Observe-se que falar em capacidade institucional ndo se resume a
acentuar as func@es indicadas como precipuas ou tipicas de cada 6rgdo, muito
embora, realmente, elas possam se confundir na maior parte dos casos.

Veja-se que, no cenario atual do judicial review, o fator capacidade
institucional tem servido como argumento para promover a autocontencao do
juiz na analise de temas essencialmente técnicos, situacdo em que ele nao esta
qualificado por sua propria formacdo profissional para decidir em ultima
instancia sobre a validade ou invalidade de tal ato ou lei®.

Ndo se nega que as fungbes de interpretar em carater ultimo a
Constituicdo e de resolver litigios sdo atribuidas ao Poder Judiciario, como sua
funcdo tipica. Mas nem por isso em todo e qualquer caso em que deva

interpretar a Constituicdo, julgando a validade de determinados atos

2 MORGADO, Cintia. A nova face da separagdo de poderes — Capacidades institucionais, vinculagéo
dos poderes e constitucionalismo cooperativo, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. 66, 2011, p. 67.

%2 MORGADO, Cintia. A nova face da separacdo de poderes, p. 80.
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legislativos ou administrativos, estara o Judiciario habilitado para dar a
resposta satisfatdria, adequada e correta sobre a questdo que lhe foi posta.

De outra ponta, apesar de o exercicio de poder normativo,
genericamente considerado, pelo Poder Executivo ser uma funcao atipica sua,
em matéria de organizacdo e funcionamento dos seus Orgdos é a propria
Administracdo que serd mais capaz para indicar suas necessidades e modo de
gestdo, sendo certamente mais adequado e racional que tal processo esteja
alheio a atuacdo parlamentar, principalmente no cenario do processo
legislativo brasileiro em que as emendas parlamentares sdo amplamente aceitas
nos projetos de lei de iniciativa do executivo®™. A partir dessa visdo, o
regulamento autbnomo ndo poderia ser taxado com qualquer pecha de
inconstitucionalidade por violagdo a separacdo de poderes.

O mesmo raciocinio atinente a capacidade institucional sera aplicavel,
por exemplo, ao regramento pela via administrativa de determinadas questdes
regulatorias. Conforme ja exposto, diante de uma sociedade cada vez mais
técnica e complexa, nem sempre sera o0 caminho legislativo 0 meio mais
adequado e eficiente para esgotar o tratamento desse tema.

A verdade é que o principio da separacdo de poderes sempre
compartilhou a possibilidade de edi¢do de atos normativos pelo Executivo,
antes mesmo da elevacdo do principio da juridicidade. E de se conferir o

ensinamento de Augusto Werneck:

“Ora, se a doutrina da separacdo de Poderes expde a sede da soberania popular no
Parlamento - na realizacdo da funcdo legislativa, foi urdida principalmente por
MONTESQUIEU e sedimentada por cientistas politicos ou juspublicistas como
STUART MILL, TOCQUEVILLE, HAMILTON, MADISON E JAY, entre outros,
ndo se poderia deixar de entrever que a corrente tedrica responsavel pela
sistematizacdo e justificacdo empirica do ato legislativo trouxe em seu bojo a

%3 ¢f. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 368.

® «As emendas parlamentares aos projetos de lei de iniciativa privativa do Poder Executivo e
Judiciério sdo admitidas, desde que guardem pertinéncia tematica com o projeto e ndo importem em
aumento de despesas”, vide STF, ADI n°® 2583/RS. Relatora: Min. Carmen Licia. Brasilia. Data de
julgamento: 01/08/2011.
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permissdo da propria excecao a regra formulada. Esclarecendo a hipdtese tem-se que,
na légica da concepcdo rigida da triparticio de Poderes, o contraponto da
manifestacdo legiferante legitima e constitucional é justamente o apanagio da edicdo
de atos de conteudo legal seja no aspecto da generalidade, da coatividade ou da
novidade, ou seja, a possibilidade inversa a proposicdo original. Destarte, a
imposicao de atos coativos, genéricos e inovadores atraves do Poder Executivo, a par
de ser justo a antitese da utopia liberal, fez parte, de pronto, de sua praxis
constitucional®”.

Observa-se que além de se configurar um verdadeiro mito a ideia
historica de legalidade vinculada a total exclusividade de edicdo de atos
normativos pelo Poder Legislativo, tal possibilidade — a de que se editem leis
materiais fora do Parlamento — é cada vez mais exigida dos Estados
contemporaneos, por motivos suficientemente claros e justos, ja expostos no
subcapitulo anterior.

O fato é que, principalmente a partir da nocdo de juridicidade, ha de se
falar na existéncia de verdadeira tendéncia de dispersédo de funcdes normativas
por outros Orgaos de Estado, além das casas legislativas. O ponto aqui a ser
ressaltado € que essa tendéncia ndo gera desequilibrio na separacdo de poderes.

Primeiramente, porque, como principio constitucional, a separacdo de
poderes ou funcBes é um conceito, assim como muitos outros, cultural e
flexivel ao contexto institucional e social em que se vé arranjado. Sequer se
pode dizer que uma determinada Constituicdo elenca um modelo rigido e
fechado de separacdo de poderes. No maximo, a Carta Constitucional elege
garantias minimas — o ndcleo essencial dos principios — as quais devem ser
protegidas para a propria sobrevivéncia e higidez do fim que fundamenta o
proprio principio.

O poder normativo do Poder Executivo, conquanto intensificado, ainda
se configura uma funcao atipica, de modo que, preservado o controle reciproco

entre os poderes — 0s checks and balances - e a precipua funcéo legislativa no

% MARTINS, Augusto Henrique Werneck. Reflexdes acerca do poder regulamentar — Propostas a
Constituinte, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, v. 40, 1988, p. 45-46.
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Parlamento, ndo se pode entender por distor¢do inconstitucional violadora do
principio da separacdo de poderes.

E, finalmente, além de serem costumeiros e necessarios estes poderes
normativos direcionados ao Poder Executivo, tais prerrogativas ndo devem
soar como algo estranho a divisdo de funcGes e nem mesmo a garantia da
liberdade que sempre foi parte essencial do conceito de lei formal.

No panorama da divisdo de funcdes, viu-se que, falando em capacidade
institucional, o Poder Executivo, diante de determinadas matérias, estara mais
apto a regulamentar o seu contetdo pela propria proximidade institucional que
eventualmente disponha. E o caso, por exemplo, da edicdo de regulamentos
auténomos baseados no artigo 84, inciso VI, alinea a, da Constituicéo.

Além disso, a respeito da nocdo de separacdo de poderes como 0 meio
ideal para o controle reciproco do poder, especialmente a partir da garantia da
legalidade estrita, é bem de dizer que, principalmente nos sistemas de governos
presidencialistas, o Poder Executivo goza de ampla margem de legitimidade
democratica, apta por si sO a assegurar o vasto quadro de prerrogativas
normativas a si atribuidas, sem que isso gere um cenario de desequilibrio entre
orgdos de Estado capaz de possibilitar o arbitrio de um poder sobre o outro ou
sobre a populagéo.

De tal modo que a previsdo de edicdo de atos normativos pela
Administragdo, especialmente os regulamentos, ndo frustra a garantia de
liberdade dos cidadaos. Preserva-se esta liberdade principalmente a partir de
seu carater positivo, o qual se fundamenta no direito de participacdo na polis,
em ultima instancia assegurando a autonomia da vontade do individuo por

meio da elei¢do dos seus governantes administradores.



CAPITULO 3 - NOVAS ABORDAGENS A RESPEITO DO
REGULAMENTO DE EXECUCAO

3.1. Executar fielmente a lei?

“Em toda palavra de ordem, mesmo
de um pai a seu filho, ha uma

pequena sentenca de morte — um

veredito, dizia Kafka®®”.

Os regulamentos de execucdo sédo aqueles classicamente elaborados
para operar secundum e intra legem. Instrumentalizariam o cumprimento da
lei, detalhariam e explicitariam seus comandos, interpretando seus conceitos e
dispondo, eventualmente, sobre 6rgdos e procedimentos necessarios para sua
aplicacdo. A eles ndo seria permitido inovar no ordenamento juridico, de modo
que apenas precisariam o conteudo de certos conceitos de modo genérico ou
imprecisos referidos pela lei, determinando, quando necessario, a maneira de
agir da Administracdo nas suas relacbes travadas com particulares na
oportunidade da execucio da norma primaria®’.

Ante tais elucidacdes, tradicional doutrina ndo vacila em apontar que,
onde ndo houver liberdade administrativa a ser exercida - caso em que se veja
prefigurado na lei o Unico e possivel comportamento da Administracdo -, ndo
hd lugar para regulamento que ndo seja mera repeticdo do texto legal ou
desdobramento do que nele estiver contido®.

Os juizos acima expostos partem de uma concepcdo classica do
principio da legalidade e da onipoténcia da lei. Ndo obstante a revisdo atual, ja

trabalhada, do fenémeno legal e da nocdo de legalidade, é preciso

% DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Mil Platds: capitalismo e esquizofrenia, vol. 2. S&o Paulo:
Ed. 34, 2011, p. 13.

%7 A definicdo é encontrada em CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo.
3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 330.

% Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 348.
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problematizar o efeito dessas mudancas especificamente no instituto do
regulamento de execucéo.

Para uma abordagem inicial, merece ser prontamente combatido um
fundamental alicerce da interpretacéo classica a respeito de tais regulamentos.
Trata-se da mencionada tese que pressupde como hipébteses exclusivas da
atuacdo regulamentar, que ndo aquela em que se repita literalmente os
preceitos expostos na norma fundamentadora, os casos de (i) emprego,
voluntario, pela lei, de conceitos juridicamente indeterminados ou (ii)
constatacdo de utilizacdo de termos imprecisos ou genéricos no texto legal,
circunstancia que seria, supostamente, isolada®™. Essas situagBes
representariam, enfim, excecdes ao modelo de lei como signo fechado, univoco
e limitado. Em tais circunstancias, ndo preexistiria um unico e possivel
comportamento da Administracao.

A questdo que ja se pOe é: cuidar da textura aberta da linguagem como
caracteristica excepcional de textos legais representa um verdadeiro equivoco
metodolégico. E um equivoco que possibilitou, no Direito Administrativo
nacional, a ascensdo e manutencdo da falsa ideia de que o regulamento
executivo ndo poderia inovar na ordem juridica, servindo meramente para
possibilitar um casto e modesto fiel cumprimento da lei. Sendo assim, adiante-
se: nunca a lei poderd prever um unico e possivel comportamento do
administrador. O reconhecimento de sua incompletude é, alias, o motor de
mudangas maiores na ciéncia juridica, como a elevacdo do principio da
juridicidade.

No precioso ensinamento de Herbert L. A. Hart, em todos os campos da

experiéncia, e ndo sé do das regras, ha um limite, inerente a natureza da

% Mesmo nesses cenarios, de acordo com a doutrina classica, ndo se poderia reconhecer eventual
inovacdo na ordem juridica pela atividade regulamentar, ja que o administrador apenas esclareceria
conceitos ja imbuidos no espirito da lei.
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linguagem, quanto & orientacdo que a linguagem geral pode oferecer’®. A
textura aberta da linguagem, portanto, € “essa caracteristica indelével da
linguagem, a consequiéncia do confronto entre uma linguagem fixa e um
mundo desconhecido em constante mudanca’”.

Verificando-se inviavel a concepcdo de uma regra tdo detalhada que
possa resolver por antecipacédo todas as questdes sobre sua aplicacdo a um caso
particular, sem que se envolva uma escolha nova entre alternativas abertas’?,
nunca a lei poderd prever, por exemplo, aquele Unico e possivel
comportamento da Administragdo em todas as circunstancias particulares que
possam envolver o cumprimento da norma. A regulamentacdo € desejavel
justamente por reduzir (mas ndo eliminar) a incerteza sobre o ambito de
regéncia da lei, oferecendo, de igual modo, maior seguranca aos particulares
eventualmente subordinados aos ditames legais.

O que se pode falar é que existe uma gradual concretizacdo de preceitos,
sendo que mesmo um regulamento executivo, norma secundaria,
necessariamente conterd disposicdes mais ou menos abertas. A atividade de
interpretacdo parte de predicados maximamente abstratos, chegando, ao fim do
percurso, a aplicacdo ao caso particular, o que pode ser compreendido néo
apenas como a prolacdo de um ato judicial decisério, mas também como a
expedicao de ato administrativo.

A tarefa do regulamento de execucdo, diante disso, continua a ser
oferecer maior densidade a lei. Porém, isso ndo significa possibilitar um
suposto fiel cumprimento daquilo que j& estava contido no &mago da norma

primaria, mas selecionar e excluir, simultaneamente, significados extraiveis do

" Cf. HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Traducio de Armindo Ribeiro Mendes. 62 ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 139.

™' Cf. SCHAUER, F. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 36. Uma definic8o igualmente
interessante € a que conceitua textura aberta da linguagem como a “possibilidade inafastavel que o
mais preciso dos termos se torne vago”. Em STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem: uma analise
da textura aberta da linguagem e sua aplicac&o ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 63.

"2 Cf. HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, p. 141.
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texto legal, que € um campo aberto. A partir da atividade regulamentar,
descartam-se, por exemplo, modos de aplicagéo final da lei que conflitem com
a literalidade da nova normatizacdo concretizadora. Isso também é produzir
novo direito.

S&o duas as remissdes que podem ser feitas a partir dessas constatacoes.
Primeiramente, a obra de Karl Larenz, para quem o sentido literal da norma
representa termo inicial e o limite de qualquer atividade interpretativa. Veda-
se, por isso, uma densificacdo regulamentar que contrarie o que foi expressa e
taxativamente considerado pela lei, bem como uma execucéo final do ato que

contrarie o direito criado e concretizado pelo regulamento:

“O que esta para além do sentido literal linguisticamente possivel e é claramente
excluido por ele ja ndo pode ser estendido, por via da interpretagdo, como o
significado aqui decisivo deste termo. Diz acertadamente MEIER-HAYOZ que o teor
literal tem, por isso, uma dupla missdo: é ponto de partida para a indagacao judicial
do sentido e traga, a0 mesmo tempo, os limites da sua actividade interpretativa. Uma
interpretacdo que ndo se situe ja no &mbito do sentido literal possivel, ja ndo é

interpretacdo, mas modificacéo de sentido”.

A segunda referéncia, pertinente ao reconhecimento de que o ato
regulamentar também é um ato de criacdo e concretizacdo do direito, dirige-se

a obra kelseniana:

“Kelsen considerava a cria¢do do direito, na maioria dos casos, também uma forma
de sua aplicagdo, como consequéncia imediata do fato de que todo ato criador de
Direito deve ser determinado pela ordem juridica, até por normas de diferentes
niveis; para ele ‘a questdo de saber se um ato ¢ criagdo ou aplicacdo de Direito é, na
verdade, de todo independente da questdo de saber em que grau o 6rgdo atuante é
obrigado pela ordem juridica. Apenas os atos pelos quais ndo se estabelece norma
alguma podem ser mera aplicacéo de Direito™"”.

“Com efeito, se deixarmos de lado os casos-limite - a pressuposicdo da norma
fundamental e a execucdo do ato coercivo - entre 0s quais se desenvolve 0 processo

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducéo de José Lamego. 3 edicdo. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 453-454.

" KRELL, Andreas J. Leis de normas gerais, regulamentacdo do Poder Executivo e cooperago
intergovernamental em tempos de Reforma Federativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 69. Os grifos
sdo do autor.
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juridico, todo ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma norma superior e
producao, regulada por esta norma, de uma norma inferior’”.

Assim, a tarefa do regulamento executivo de concretizar em mais um
nivel o preceito legal possibilita, mais do que viabilizar sua fiel execucéo e
definir o Unico e exato contetdo desdobravel do comando juridico, excluir
sentidos que agora com ele ndo mais irdo se compatibilizar. Ao final, repita-se,
0 Ultimo grau de concretizagdo da norma juridica se dara com a aplicacdo ao
caso particular. A definicdo da norma individual, ainda nas palavras de Kelsen,
definird o contetido possivel da lei.

Toda essa construcdo, que pode ser entendida como um fundamento
tedrico do novo regulamento de execucdo, ndo deixa de se relacionar com
licdes que ja haviam sido propostas por vozes isoladas da doutrina publicista e
por esparsas passagens jurisprudenciais.

Assim é gue Simone Lahorgue Nunes retrata afirmacdo contundente de
Rui Barbosa, também recuperada por Caio T4cito’®, ainda na primeira década

do século passado:

“a nogdo elementar a todas as Constitui¢des, de que os regulamentos se formulam
para executar unicamente as leis ficou reduzido a uma fic¢do” (...) “do regular ao
legislar, do legislar ao regular nem sempre sdo claras as raias. Entre as duas
competéncias medeia uma zona de fronteira indecisa, mista, por uma ventura comum,

em que ora as leis regulamentam, ora os regulamentos legislam’”".

André Rodrigues Cyrino consigna muito claramente que criacdo e
execucdo do direito ndo se apresentam em plano estanques’. Ndo hé,

portanto, uma divisdo asséptica e evidente entre legislar, regulamentar e

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 164.

"® TACITO, Caio. Parecer sobre o poder regulamentar do Conselho Monetério Nacional e da Comiss&o
de Valores Mobiliarios, in Revista da CVM. Rio de Janeiro, v. 4, n. 12, 1986, p. 28-29.

" NUNES, Simone Lahorgue. Os Fundamentos e os Limites do Poder Regulamentar no Ambito do
Mercado Financeiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 121-122.

® CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autdnomo do Presidente da Republica, p. 86.
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mesmo aplicar o direito ao caso concreto, sendo todos esses planos do processo
de producdo juridica.

Gustavo Binenbojm indica, do mesmo modo, que a ideia de fiel
cumprimento “deve ser lida cum grano salis, eis que ndo se pode reduzir a
atividade administrativa regulamentar a uma simples aplicacdo mecénica da
lei” e que a nocao de regulamento de execucdo “ndo pode ser circunscrita a
uma atividade basicamente repetidora da lei, ou um mero elemento de sua
execu¢do, como um procedimento de sua aplicacdo”. E remata concluindo que
quase sempre havera espaco para a atividade criativa do poder regulamentar de
execucao’’.

Ainda que timidamente, o Supremo Tribunal Federal, na pena do
Ministro Celso de Mello, j& chegou a questionar concepg¢do classica do
regulamento de execucdo como mero repetidor ou mecanico executor dos

preceitos legais:

“E preciso ter presente que, ndo obstante a fungio regulamentar efetivamente sofra os
condicionamentos normativos impostos, de modo imediato, pela lei, o Poder
Executivo, ao desempenhar concretamente a sua funcao regulamentar, ndo se reduz a
condigdo de mero 6rgéo de reprodugdo do conteddo material do ato legislativo a que
se vincula. H& que se reconhecer ao Poder Executivo, embora limitadamente, um
circulo de livre regramento da matéria, em cujo ambito seja-lhe atribuido um residuo

de atuagéo juridica®”.

Retomando doutrina de Alexandre Santos de Arag&o®', novamente
André Rodrigues Cyrino relaciona trés modelos em que a atuacdo
regulamentar pode se inserir, de acordo com o nivel prévio de consisténcia

legal. Confira-se:

" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 156-157.

% STF, ADI n° 561-8/DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Brasilia. Data de Julgamento:
23/08/1995.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da Legalidade e Poder Regulamentar no Estado
Contemporaneo, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, v. 53, 2001.
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“(i) as leis de densidade normativa exaustiva, impostas por uma reserva absoluta de
lei, deixam o menor espac¢o possivel ao regulamento (como por exemplo a instituicdo
de tributos, crimes e penas, artigo 5°, XXXIX; 150, I, da Constituicdo), mas
reconhecendo que a plena exaustdo capaz de excluir qualquer subjetividade do
aplicador ¢ irrealizavel na prética; (ii) as leis de grande densidade normativa, ndo
sujeitas a uma reserva absoluta de lei e nas quais haveria ampla aplicacdo dos
regulamentos de execugdo conforme a doutrina tradicional os concebe, de
detalhamento das disposic¢Ges do legislador, que, na verdade, ndo é mera repeticdo da

letra da lei, mas "criacdo", "mesmo que moderada”, de alguns aspectos dos elementos
da prestacdo de obrigacdo; e (iii) leis de baixa densidade normativa, categoria em
que se classificam as "leis quadro (lois-cadre) ou standartizadas, proprias das
matérias de grande complexidade técnica e suscetiveis de constantes mudancas®?”.

Ao fim de tudo isso, 0 que se percebe é que se vive em um momento
propicio para a superacdo da nogdo de regulamento executivo como mero
complemento a lei. E o momento de ascensdo da juridicidade. Reconhece-se,
aos poucos, a fundamental importancia e o papel chave do regulamento na
construcdo do ordenamento juridico. Isso pode ser visto, em grande parte, por
meio da elaboracdo das tais leis de baixa densidade normativa, em que se
defere ao administrador e a entes independentes a ampla e precipua
normatizagédo de certos temas.

Se é bem verdade que, por um lado, o regulamento nunca deixou de
produzir direito, j& que inovar na ordem juridica € atributo inescapavel de
qualquer texto normativo, atualmente, mais do que nunca, € possivel e
desejavel admitir tal circunstancia, rechacando a figura do fiel executor da lei.
N&o mais se deve reconhecer no administrador uma figura perversa, sempre
pronta a violar direitos de particulares e instaurar o arbitrio.

De todo modo, para que se enterre de vez essa suposicdo, € preciso, por
fim, inserir (i) a participacdo democrética na elaboracdo regulamentar e (ii) um
eficaz controle repressivo de suas disposi¢des flagrantemente contrarias a lei
ou simplesmente inconstitucionais, garantindo accountability.

Enquanto o ultimo ponto sera tratado pormenorizadamente no préximo

subcapitulo, quanto ao primeiro deve-se concisamente dizer que urge a criacdo

82 CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autdnomo do Presidente da Republica, p. 90-91.
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de mecanismos participativos no @mbito da Administracdo central. Enquanto o
reconhecimento do poder normativo das agéncias reguladoras veio
acompanhado, atraves da propria legislacdo de criacdo das agéncias, de
instrumentos propiciadores de efetivo dialogo na atuacdo desses entes, ainda
sdo comuns os decretos regulamentares simbdlica e exclusivamente baixados
no interior do gabinete do Executivo, ndo poucas vezes pegando de surpresa
atores envolvidos na tematica regulamentada.

N&o se ignora que o governante eleito esteja, a principio, distante dos
questionamentos relacionados ao déficit democratico sofrido por autoridades
administrativas independentes. Entretanto, com isso ndo deve se admitir que a
sua atividade normativa possa prescindir de algum dialogo direto com a
sociedade. Especialmente porque, como ja exaustivamente abordado, seu grau
de criacdo do direito aumenta exponencialmente na sociedade contemporanea.

E preciso assegurar algo como uma legitimagdo pelo procedimento®,
devendo a estrutura do Executivo realizar, de maneira rotineira, audiéncias e
consultas publicas. Reunides com representantes dos setores sociais podem
estimular, da mesma forma, uma elaboracdo negocial de normas juridicas,
privilegiando também as diretrizes mais modernas de consensualidade no

Direito Administrativo.

3.2. Controle dos atos regulamentares. A defesa do controle
jurisdicional abstrato de constitucionalidade dos regulamentos de

execucao

Diante das proposi¢cdes langadas, que apontam para um crescente
prestigio da competéncia regulamentar, deve-se chegar a uma conclusdo

inafastavel: € imprescindivel que os mecanismos controle de tais atos estejam

8 Sobre o tépico, ainda que circunscrito & prética das agéncias reguladoras, confira-se BINENBOJM,
Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 294-305.
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reforcados, sendo, tambeém, sempre que possivel, ampliados. Afinal, grandes
poderes trazem grandes responsabilidades.

E sabido que uma das principais tendéncias no direito pablico moderno
é a maior énfase na fiscalizacdo e controle das atividades de Estado®. Essa
perspectiva, deve-se dizer, tem como um dos grandes marcos na doutrina
juridica brasileira a obra classica de Miguel Seabra Fagundes, O Controle dos
Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. Na atuacdo da Administracdo
Publica, por exemplo, cresce o foco na investigacdo dos atributos tanto do
controle interno, caso de questdes envolvendo o principio da autotutela, como
também do controle externo, por meio da atividade de 6rgaos constitucionais
independentes, como os Tribunais de Contas e Ministério Publico, e também
do Poder Judiciério.

Em relacdo a apreciacdo da producdo legislativa, o judicial review ja é
tema recorrente. O estdgio atual da jurisdicdo constitucional no Brasil e o
relativo protagonismo dos Tribunais sdo questdes minuciosamente abordadas
em inumeros trabalhos doutrindrios. Tamanha é a representatividade que
tomou a tematica do controle, fiscalizacdo e correicdo de atos administrativos e
legislativos, que ja é possivel constatar uma reacdo nas Casas Legislativas e
nas Chefias do Executivo contra a exacerbada interferéncia judicial em
matérias que deveriam ter como grandes instancias decisorias 0s 6rgaos
democraticamente eleitos, como € o caso do arranjo de politicas publicas. Fala-
se, entdo, em judicial restraint (autocontencéo judicial), para a protecdo das
capacidades institucionais de cada 6rgao.

Feita essa breve introducdo do panorama do controle judicial de atos
legislativos e administrativos no Brasil e, inobstante a profundidade tedrica que
pode tomar o debate a respeito dos limites da atuacdo dos orgaos de controle,

vé-se, desde ja, que, no caso dos regulamentos de execucdo, hd um instrumento

8 Faca-se referéncia ao belo excurso sobre o tema encontrado em de ENTERRIA, Eduardo Garcia de.
Democracia, jueces y control de la Administracion. 32 edi¢do. Madri: Civitas, 1997, p. 112-121.
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tipico e constitucionalmente assegurado para verificar possiveis excessos em
sua edicdo. Trata-se do controle politico-legislativo, baseado no artigo 49, V,
da Constituicdo, que prevé a competéncia do Congresso Nacional para sustar
0s atos normativos do Executivo que exorbitem o poder regulamentar.

A referida norma ndo faz nada mais nada menos que traduzir, em uma
importancia prerrogativa congressual, a supremacia da lei face ao regulamento
de execugdo. A grande questdo que se pos, a partir de entdo, foi indagar se o
juizo a ser feito pelo legislador-congressista seria de discricionariedade ou de
legalidade. André Rodrigues Cyrino aponta que, considerado o impacto que
poderia advir na doutrina da separacdo de poderes o entendimento que o
legislador poderia substituir a discricionariedade do Administrador pela sua
prépria, a doutrina majoritaria brasileira acabou por apontar que o controle
exercido a partir do artigo 49, V, seria de legalidade®.

Adotando exatamente essa ldgica foi que o Supremo Tribunal Federal,
nos autos da ADI n° 748/RS®* e da ADI n° 1553/DF®, entendeu pela
viabilidade do ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade em face de
decreto legislativo que suste ato normativo regulamentar do Poder Executivo.
Nas palavras dos Ministros relatores, a generalidade e abstracdo dos atos
impugnados permitiriam o exame final de compatibilidade entre a atuacdo
congressual e a Constituicdo, em um juizo amplo de legalidade. A fiscalizacdo
estrita dos pressupostos legitimadores do ato de sustacdo permitiria,
igualmente, preservar a integridade do principio da separacao de poderes.

Tais precedentes, a propdsito, prenunciam o segundo tipo de controle do
regulamento de execucdo. Trata-se do controle jurisdicional. Dentro dessa
espécie, além da verificacdo de legalidade, admite-se amplamente a analise de

constitucionalidade de disposicdes regulamentares pela via concreta e difusa.

8 Cf. CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autdnomo do Presidente da Republica, p.
180.

8 STF, ADI n° 748/RS. Relator: Min CELSO DE MELLO. Brasilia. Data de julgamento: 01/07/1992.
8 STF, ADI n° 1553/DF. Relator: Min MARCO AURELIO. Brasilia. Data de julgamento: 12/05/2004.
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Assim como ocorre com outros exemplos de atos normativos, o controle
incidenter tantum do regulamento de execucdo ndo sofre qualquer tipo de
limitacdo sendo aqueles préprios do controle concreto/difuso, referentes a
extensdo dos seus efeitos — nunca sera um pronunciamento erga omnes de
inconstitucionalidade, ja que fundamento presente apenas na razao de decidir
da sentenca ou acordao.

A grande pedra de toque do tema do controle jurisdicional do
regulamento de execucdo estd na possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade dos regulamentos de execucdo por via de acdo direta. Agao
direta aqui entendida como a propria Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), regulada pela Lei Federal n° 9.868/1999.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se posiciona de longa
data pelo aprioristico ndo cabimento de ADI para questionamento de
inconstitucionalidade de atos regulamentares®. Em geral, argumenta-se que,
por se subordinarem a uma lei prévia, ndo se estabeleceria um confronto direto
entre eles e a Constituicdo®. Resumindo, a hipétese seria de desconformidade
do regulamento com a lei que Ihe cabia regulamentar, o que caracterizaria mera
ilegalidade, ou de inconstitucionalidade da prépria lei, ndo sendo caso de

impugnacéo do ato secundério em si®.

8 Por todas as decisdes, veja-se a proferida na ADI 4218/DF, assim ementada: “AGRAVO
REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS
CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. PODER REGULAMENTAR (ART.
84, IV, DA CONSTITUICAO). DECRETO QUE ESTABELECE PARAMETROS E CRITERIOS
PARA O LICENCIAMENTO AMBIENTAL DE EMPREENDIMENTOS POTENCIALMENTE
NOCIVOS AO PATRIMONIO ESPELEOLOGICO BRASILEIRO. FARTA DISCIPLINA LEGAL.
EVENTUAL OFENSA CONSTITUCIONAL MERAMENTE REFLEXA OU INDIRETA.
INAPLICABILIDADE AO CASO DO ART. 225, § 1°, 11, DA CARTA MAGNA. EXIGENCIA DE
LElI APENAS PARA A ALTERACAO E SUPRESSAO DE ESPACOS TERRITORIAIS
ESPECIALMENTE PROTEGIDOS, SITUACAO DIVERSA DO CASO SUB JUDICE. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO” (STF, ADI-AgR 4218/DF. Brasilia. Relator: Min. LUIZ FUX. Data
de Julgamento: 13/12/2012).

% Repita-se, aqui tratando do regulamento de execucdo. Admite a Corte, inversamente, a anélise de
regulamentos autdnomos, por se configurarem como atos normativos primarios, fundados diretamente
do texto constitucional.

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 203.
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As mesmas razfes, de acordo com o Tribunal, impossibilitariam até
mesmo o cabimento de ADPF, com a sua singular caracteristica da
subsidiariedade, prevista pelo artigo 4°, § 1°, da Lei Federal n° 9.882/1999%".

Entretanto, ha fortes argumentos passiveis de serem manuseados para
que se conteste tal posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Em primeiro
lugar, e versando sobre um raciocinio légico, ndo parece haver grande
coeréncia em se admitir o controle jurisdicional do decreto legislativo de
sustacdo do ato regulamentar e, por outro lado, impossibilitar o ajuizamento
imediato de ADI contra o regulamento de execugéo.

Ora, ambos os argumentos utilizados na ADI n°® 748/RS e na ADI n°
1553/DF ndo contrariam, em tese, e até reforcariam a necessidade de controle
jurisdicional abstrato dos regulamentos. Assim é que, como fartamente
demonstrado, os regulamentos se configuram como leis materiais, tambéem
obtendo generalidade e abstracdo. Além disso, a necessaria verificacdo de
respeito ao principio da separacdo de poderes, ao permitir ao STF fiscalizar a
utilizacdo da prerrogativa inserta no artigo 49, V, da Constituicdo ndo é uma
hipdtese isolada de possivel afronta a principios constitucionais. A elaboragéo
de um regulamento em desconformidade com o texto constitucional pode se
traduzir em ataque ainda mais grosseiro a Constituicdo, tanto no que diz
respeito a exorbitacdo do poder regulamentar (hipdtese ndo menos nociva a
separacdo de poderes) quanto a outras infinitas e possiveis
inconstitucionalidades desvairadas.

E claro que h& um argumento simbélico - além de outro, pragmatico® -
na postura do Supremo Tribunal Federal. A relevancia dada ao sistema de

controle de legalidade, por meio da nogdo de inconstitucionalidade indireta,

%L Vide STF, ADPF n° 169/DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Brasilia. Data de
Julgamento: 08/05/2009.

% Qual seja, o medo de uma enxurrada de acdes em um Tribunal j& quase asfixiado pela excessiva
carga de trabalho. Esse € um argumento atécnico e pequeno, do qual ndo se deveria utilizar uma
Suprema Corte, até porque o tratamento do problema passa por questdes mais complexas do que a
simples utilizacdo de jurisprudéncia defensiva.
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oferece certo prestigio a autoridade da lei e a atuacdo do legislador, que
inclusive teria algo como uma prioridade institucional para corrigir 0s excessos
regulamentares por meio da utilizacéo da prerrogativa do artigo 49, V.

Esses argumentos também merecem ser enfrentados. Inicialmente, ndo
parece ser condizente com o modelo acima proposto admitir, isoladamente, o
controle jurisdicional abstrato do decreto legislativo de sustacdo do ato
regulamentar. Se a intencdo original é oferecer relevo a iniciativa do legislador
de aferir possiveis irregularidades na edificacdo do regulamento, o raciocinio
I6gico consequente seria 0 ndo conhecimento de tal tipo de acdo. Mas, como
visto, o Supremo Tribunal Federal admite o referido controle.

E isso sO ocorre porque reconhece a propria Corte a necessidade, de
uma maneira ou de outra, de oferecer a ultima palavra sobre a interpretacdo e
validade de atos reputados como inconstitucionais. E o ponto é esse: qual € o
embasamento tedrico que justifica o ndo conhecimento de acGes diretas contra
regulamentos de execucdo, ja que se configuram genericamente como atos
normativos, em congruéncia com o artigo 102, |, a, da Constitui¢cdo?

Na licdo de Vanessa Vieira de Mello, a qual é de se corroborar, a ofensa
do ato regulamentar a Carta Magna “ndo precisa necessariamente ser reflexa. E
mesmo que seja indireta, acaba por destoar a Constituicdo, fato suficiente para
ensejar o controle de constitucionalidade™.

O mais curioso, entretanto, € que o Supremo Tribunal ndo raramente
admite conhecer de ac¢des impugnativas de dispositivos regulamentares,
supostamente quando estes transbordem, de maneira inequivoca, os limites da

regulamentacdo ou quando “instituam novidade normativa®”’

. Argumenta-se
que tais atos normativos acabam ndo detendo mero carater regulamentar, mas

sim autdbnomo, o que geraria violacdo ao principio da legalidade.

% MELLO, Vanessa Vieira de. Regime Juridico da Competéncia Regulamentar. S&o Paulo: Dialética,
2001. p. 117.
% Vide STF, ADI n° 3664/RJ, Relator: Min. CEZAR PELUSO. Brasilia. Data de Julgamento:
01/06/2011.
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Mesmo ignorando a utilizacdo da expressdo novidade normativa, ja que
de qualquer ato normativo se espera algum grau de inovagéo, tal argumento, ao
apartar apenas algumas situacGes concretas, sofre de uma contradicédo
transparente: ultrapassar, inequivocamente ou ndo, o limite da regulamentacéo,
violar o principio da legalidade e exorbitar, em geral, 0 poder regulamentar ndo
tratam de questdes diferentes: referem-se a um juizo de legalidade ampla. E €
um juizo que ndo deixa de ser de constitucionalidade, ja que a legalidade, em
varias de suas facetas, é principio constitucional.

Mas ndo é s6: por que um regulamento que institua beneficios fiscais
ndo previstos em lei* ou crie cargos publicos™ pode ser mais inconstitucional
que outro que, ainda que limitado a um etéreo espaco de regulamentacéo,
acabe agredindo, por exemplo, um direito fundamental? A nocgdo de
inconstitucionalidade indireta permite a manutencdo no ordenamento juridico
de tal dispositivo? Ainda: tal dispositivo, ao padecer de inconstitucionalidade
em descompasso com a lei que Ihe fundamenta, também ndo acaba, ao fim e ao
cabo, transbordando o limite regulamentar e ferindo o principio da legalidade?

Todas essas sdo questdes em aberto, que precisam ser tratadas de
maneira técnica e criteriosa, caracteristicas ndo observadas na atual incoeréncia

metodolégica do Supremo Tribunal Federal na abordagem do tema®’.

% Como tratado na ADI n° 3664/RJ, ja apontada.

% Cf. STF, ADI n° 3232/TO, Relator: Min. CEZAR PELUSO. Brasilia. Data de Julgamento:
14/08/2008.

% Por questio de retiddo, é justo mencionar que o Ministro Gilmar Mendes, ainda que
doutrinariamente e com argumentos restritos, contesta algumas das bases da postura tradicional da
Corte. Transcreva-se sua licdo: “Independentemente da aceitacdo da tese sobre a inconstitucionalidade
indireta, deve-se reconhecer que a orientacdo segundo a qual o confronto lei/regulamento configura
questdo legal, que ndo pode ser tratada no controle abstrato de normas, ndo ha de ser aceita sem
ressalvas” (...) “Disso resulta diretamente, pelo menos no que concerne aos direitos individuais, que a
ilegalidade de um regulamento equivale a uma inconstitucionalidade, porque a legalidade das normas
secundarias expressa principio do direito constitucional objetivo” (...) “Entendimento contrario levaria
a uma completa ruptura com a necessaria vinculagcdo da administracdo a Constituicdo, uma vez que ela
poderia editar qualquer ato regulamentar, ainda que em contradi¢cdo com os direitos individuais, sem
observancia do principio da reserva legal. Nesse caso, tal como ja ressaltado por Papier, a legalidade
da restricéo configura condicéo de sua constitucionalidade. A contrariedade a lei representa sempre um
caso de ofensa a direito individual”. Em MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o
Controle Abstrato de Normas no Brasil e na Alemanha. 52 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2005.



CAPITULO 4 - BREVES APONTAMENTOS SOBRE O
REGULAMENTO AUTONOMO NO DIREITO BRASILEIRO

4.1. Definicao, limites e possibilidades

O regulamento auténomo, com as feicdes que hoje se discute, foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional
namero 32, que veio a alterar a redacédo original do artigo 84, inciso VI, alinea
a da Constituicdo Federal. Como se realca de sua interpretagéo literal, cabe a
edicdo de decreto, agora independente de lei, para dispor sobre organizagéo e
funcionamento da administracdo, quando ndo implicar aumento de despesa
nem criacao ou extingcdo de 6rgédos publico.

Diferentemente do regulamento de execucdo, a espécie ora tratada
decorre diretamente do texto constitucional, ndo se encontrando cingida a
qualquer lei. Embora hoje reste quase incontroversa a existéncia do
regulamento auténomo, reconhecido e debatido em indmeras obras
doutrinarias e largamente observado na pratica administrativa, forte doutrina
tradicional ainda o ignora. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, a nova
redacdo do artigo 84 supracitado ndo altera em nada a relacdo da
Administracdo com a legalidade nem lhe confere qualquer liberdade extralegal.
O autor indica que a previsao constitucional apenas faculta “que o Executivo
proceda no interior dos esquemas ja legalmente tracados de maneira
genérica”, sendo decorrente do poder hierarquico qualquer manifestacao dai

derivada sobre 0 funcionamento da Administracdo®.

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 103-104, nota de
rodapé nimero 9. Os grifos séo do préprio autor.
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Em verdade, a discussdo sobre a existéncia ou ndo do regulamento
auténomo sempre foi muito forte e muito cara aos publicistas. Alguns eram 0s
que ja defendiam uma zona regulamentar reservada mesmo anteriormente a EC
32/01, embasando-se em grande parte na prépria manifestacdo de poder
hierarquico (porém independente de lei, diferentemente do que defendido por
Bandeira de Mello)* e em um suposto poder discricionario'®,

Por outro lado, é necessario assumir que, sem a expressa autorizacdo do
novo artigo 84, inciso VI, a da Constituicdo, ndo era das tarefas mais faceis
defender a existéncia do regulamento auténomo no Brasil, especialmente
diante da falta de parametros claros a permitir o seu manejo, problema, diga-se,
néo totalmente solucionado pela alteragéo constitucional. Se houve uma grande
mudanca de entendimento doutrindrio e jurisprudencial apés a EC 32/01,
admitindo-se agora a existéncia do regulamento autbnomo, as novas tendéncias
e divergéncias, na licdo de André Rodrigues Cyrino, passam por abordar
questdes relativas aos limites e possiveis controles de tais atos'®.

Assim, diante da consagracdo do instituto, doutrina e administradores
comecam a se enveredar pelo conteudo do novo dispositivo constitucional.
Qual € o territorio relativo a organizacdo e funcionamento da administracdo em
que se possibilita a utilizacdo de decreto autbnomo? Em primeiro lugar, dessa
indagacdo deve se extrair uma concluséo relativamente 6bvia, apesar de pouco

trabalhada pelos poucos que rejeitam a existéncia do regulamento autdbnomo:

% Leciona Paulo Otero, ainda que ndo versando logicamente sobre a realidade brasileira, que “nio se
pode ignorar a existéncia de regulamentos fundados num poder de auto-organizagdo interna que existe
no seio de cada estrutura decisdria administrativa e que ndo depende de expressa previsdo legal: tal
como cada 6rgdo titular de poderes intra-administrativos hierarquicos de intervencdo pode emanar
regulamentos internos, também cada 6rgdo colegial goza sempre de uma competéncia propria para
elaborar o respectivo regimento. Em qualquer das hipéteses, deparamos com o exercicio de uma
competéncia regulamentar que ndo carece de uma habilitacdo legislativa escrita: os regulamentos
fundados no poder de auto-organizacdo alicercam-se num principio geral de Direito ndo escrito”. Em
OTERO, Paulo. Legalidade e Administragéo Publica, p. 456.

100 Cite-se, também, Sérgio Ferraz, resgatado em BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito
Administrativo, p. 168, nota de rodapé nimero 372.

101 CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autdnomo do Presidente da Republica, p. 142.
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ndo sdo frageis e nem brandos os limites a atuacdo do administrador. A
existéncia do regulamento autbnomo nédo deve significar o oferecimento de
uma liberdade qualquer ao administrador. Em verdade, ndo ha grande
liberdade normativa na edi¢do de regulamentos autbnomos.

Para se depreender o alcance de sua atuacdo, ndo ha outra saida sendo
apurar qual foi a inovacéo introduzida pela Emenda Constitucional numero 32.
Anteriormente & sua edi¢do, o artigo 84 do texto original da Constituicdo de 88
previa competir ao Presidente da Republica “dispor sobre a organizacdo e o
funcionamento da administragdo federal, na forma da lei”. A primeira ¢
principal alteracdo promovida pela Emenda foi, portanto, retirar a expressdo
“na forma da lei”. Porém, a indicacdo do surgimento de uma espécie
regulamentar autbnoma néo adveio apenas dessa mudanca.

Foi alterado, por meio da mesma Emenda Constitucional, o inciso XI do
artigo 48 da Constituicdo, retirando as expressoes “‘estruturacdo e atribuigdes
de Ministérios e Orgdos” daquelas matérias a serem especialmente
regulamentadas por lei. Além disso, e confirmando a intencdo da alteracdo
constitucional, a mesma expressao foi retirada do artigo 61, § 1° IlI, e, que
cuida dos assuntos de iniciativa privativa do Chefe do Executivo. A conclusio
a se chegar, portanto, ¢ que a regulamentagdo de tais matérias, “estruturagdo e
atribui¢ao” (originalmente citada nos artigos 48, XI ¢ 61, § 1°, 11, e), inserindo-
se no conceito de “organiza¢do e funcionamento” (artigo 84, inciso VI, a),
seriam a partir de entdo atribuicbes normativas autbnomas do Chefe do
Executivo, encontrando-se fora do processo legislativo'%%.

A intencé@o aparente do constituinte derivado reformador foi, em uma
visdo geral, delegar as atividades que dialoguem com o arquétipo de
organizacdo da Administracdo (donde é possivel extrair agdes como as citadas

no texto constitucional - estruturar, atribuir — e mais algumas outras, como

192 cf. CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autbnomo do Presidente da Republica, p.
143-144.
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arranjar, arquitetar, coordenar) ao dominio do regulamento. Um dominio
alheio ao processo legislativo, o que ndo significa, entretanto, afrontar os
principios de legalidade e separacdo de poderes, em especial diante da
interpretacdo mais atual desses valores, ja analisada.

Se a boa noticia é que parece incontestavel a existéncia dessa zona
regulamentar autbnoma, a ma também ja foi prenunciada: a tarefa de delimitar
0 espago do que sera organizar, estruturar, atribuir ndo € simples,
particularmente no confronto com situacdes concretas. E, talvez, pensando
exatamente nessas situacGes faticas € que serd possivel extrair parametros,
critérios para que se forme uma base solida para a consolidacdo do conteudo
do regulamento autdnomo no Brasil.

Dessa maneira, no que se poderia identificar como uma zona de certeza
positiva, inegavel tema de edicdo de regulamento autbnomo, estaria a hipotese
de alteracdo da vinculagdo ou subordinacdo de determinado &rgdo
administrativo a outro 6rgdo ou estrutura superior da Administracdo, caso em
que o intuito de (re)organizagdo administrativa se mostraria evidente. O
mesmo se poderia dizer da definicdo da forma de composicdo de certos
conselhos administrativos, instituidos como forma de coordenacdo entre 6rgaos
isolados.

E de se observar, por outro lado, que estara vedada a edicdo de decreto
que ndo se limite a organizar a Administragcdo, mas que, por exemplo, preveja
sancOes ndo criadas anteriormente em lei formal ou institua atividade ou
programa que implique aumento de despesa pela Administracdo - esta Ultima
conjectura expressamente rechacgada pelo texto constitucional.

Observadas hipdteses inequivocas de viabilidade e inviabilidade da
utilizacdo da prerrogativa contida no artigo 84, VI, a, é possivel detectar uma
zona cinzenta em situacGes menos claras, ndo facilmente classificaveis como
matéria de organizagéo e funcionamento administrativos. Como ja exposto, as

atividades de estruturacéo e atribuicdo, diante das mudancas elencadas pela EC
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32/01, parecem estar contidas em organizagdo e funcionamento. Pergunta-se:
seria possivel estabelecer, por decreto, atribuicdes que possam extrapolar o
ambito interno da Administracdo e afetar diretamente interesses de terceiros?
Em determinados casos, fixar atribuicbes representa meramente uma
readequacdo administrativa, visando & melhor eficiéncia interna'®. Assim,
seria regulamentavel por decreto ndo somente a transferéncia de certas
atribuicdes de um érgdo para o outro, mas a prépria criacdo de novo 6rgao com
atribuicdo especifica, em uma interpretacdo criativa do artigo 84 da
Constituicdo. Nessa Ultima situacdo, respeitadas duas condicdes:
primeiramente, que a eficacia dessa atribuicdo e a atuacdo do Orgdo sejam
exclusivamente internas a Administracdo e que, aproveitando cargos ja
existentes, ndo represente a constituicdo de uma nova estrutura no seio

administrativo®*

(como Ministérios ou Secretarias, 6rgdos autbnomos, na
tradicional classificacdo doutrinaria).

Contrariamente, se o0 estabelecimento de atribuicOes represente a
indicagcdo de autoridade competente para aplicagédo de punicdo a particular,
ainda que a propria sangdo ja esteja prevista em lei, seria questionavel a sua
instituicdo ou alteracdo por decreto autonomamente elaborado. Esse exemplo
sera retomado a frente. Nesse caso, diga-se, 0 modelo ideal de regulamentacédo
seria uma densa normatizacdo a ser realizada pela prépria lei que preveja a
san¢do, como forma de respeito ao principio da reserva legal.

De todo o exposto, 0 que se percebe é que esta limitada a edi¢do de
regulamentos autbnomos aos assuntos estritamente internos a Administracéo,

dentro do que se possa aferir como norma de organizacdo e funcionamento.

103 André Rodrigues Cyrino, nessa situacéo, defende a preservacéo da reserva de administracdo e faz
referéncia ao Projeto de Lei de Conversdo nimero 1 de 2003 (Medida Provisdria nimero 79/02 —
“Estatuto do Torcedor”), em que o Chefe do Executivo Federal vetou dispositivos que estabeleciam
atribuicBes ao Ministério do Esporte, por serem estas insitas a organizacdo e funcionamento da
Administracdo, de maneira que deveriam ser objeto de decreto. Cf. CYRINO, André Rodrigues. O
poder regulamentar auténomo do Presidente da Republica, p. 152.

104 cf. CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autbnomo do Presidente da Republica, p.
155.
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Por esse motivo € que se falou que ndo existe, verdadeiramente, grande
liberdade do administrador. Resta inviavel e inconstitucional a regulamentacéo
de assunto que, a pretexto de se afirmar como matéria interna, acabe atingindo
situacOes externas de particulares, em especial quando se vislumbrar afronta a
temas protegidos por reserva de lei. Algumas dessas situacOes serdo abordadas
no préximo subcapitulo.

De resto, nas matérias de organizacdo e funcionamento, vige uma
reserva de administracdo, que ha de se entender alheia & da lei*®.

E possivel, ao fim, estabelecer um traco de comparagio entre o
regulamento autdnomo, do modo como inserido no ordenamento constitucional
e juridico brasileiro, com o chamado regulamento administrativo. A figura do
regulamento administrativo remete a doutrina e pratica alema classica de
diferenciar regulamentos juridicos e regulamentos administrativos. Enquanto
aqueles teriam uma eficécia externa ao seio da Administracdo, sendo voltados
tipicamente para regular atividades e comportamentos de terceiros, estes
ultimos seriam editados em assuntos de interesse interno da pratica
administrativa, como a sua organizacdo, e também na estruturacdo das relacdes
de individuos sob a submissdo direta do Estado (relacbes especiais de

sujeicdo).

105 Ha alguma polémica quanto ao tema. Além da grande doutrina que simplesmente rejeita a
existéncia de regulamentos autbnomos, ha quem admita a sua existéncia, porém veja intacta a
universalidade tematica da lei, de modo que haveria a possibilidade de edicdo de regulamentos para
tratar das hipéteses do artigo 84, VI, a, porém subsistindo o principio da preferéncia da lei. Ou seja, em
caso de superveniéncia de lei, esta prevaleceria sobre qualquer disposi¢do regulamentar. A defender
esta abordagem, veja-se BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo, p. 167-170.
Conquanto muito bem fundamentada, parece que essa doutrina, por se situar “no meio do caminho”,
ndo explora o potencial de utilizagdo dos regulamentos autbnomos. Representa admitir que um decreto
regulamentar nunca podera abordar livremente as matérias elencadas no préprio artigo 84, VI, a: isto é,
se uma determinada lei trata da organizacdo de certo 6rgdo publico, qualquer alteracdo nesta
organizacdo somente poderia ocorrer, a principio, por nova lei. O regulamento autdnomo, assim, ja
estaria fadado ao fracasso, impondo-se uma castragdo que retiraria o proprio significado de sua
existéncia, de forma que mais adequado seria nega-lo. Por esses e outros motivos, € de se crer que a
melhor posicdo ha ser tomada apds a edi¢do da EC 32/01 é a de defesa de uma zona reservada de
administracdo, territorio de ampla e total normatizacdo por via de regulamento. Em defesa dessa
interpretagdo, confira-se CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar auténomo do Presidente
da Republica, p. 145-149.
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Muito embora seja de ressalvar que, pelo menos para a realidade
brasileira, todos os tipos de regulamentos sdo normas juridicas, € possivel
perceber uma afinidade especial entre os regulamentos administrativos e a
especie regulamentar autdnoma criada em 2001, principalmente ao se observar
o principal limite a edicdo do regulamento autbnomo brasileiro, ja explicitado,
que é a ingeréncia em assuntos externos a Administracdo, especialmente
quando a limitar a esfera de liberdade dos cidaddos. Remate-se com a

concluséo de André Rodrigues Cyrino:

“Pode-se dizer que, parcialmente, o regulamento previsto no novo art. 84, VI, “a” da
Constituicdo assemelha-se ao regulamento administrativo, porquanto opera ad intra
na Administracdo Publica, independe de lei e dispde sobre organizacdo e
funcionamento administrativos em relactes de supremacia especial. Nada obstante,
deve-se deixar claro que adotamos tal classificacdo diante de uma Constitui¢do
concreta muito diferente da Constituicéo alema do século X1X'%

4.2. Estudo de casos

A andlise da experiéncia concreta travada em torno do regulamento
autbnomo, tanto por meio de casos em que se entendeu pela conveniéncia de
sua edicdo, como em outros que, por um ou outro motivo, preferiu-se a
abordagem legal stricto sensu de determinado tema, permite da maneira mais
clara possivel observar qual estd sendo o ponto de acomodacdo do instituto
desde a publicacdo da Emenda Constitucional nimero 32, do ano de 2001.

J& consignados alguns dos parametros com os quais deve trabalhar a
ordem juridica vigente para admitir a validade de determinado regulamento
autonomamente elaborado, had situacbes ja experimentadas que ajudam a
compreender os limites de utilizacdo do decreto previsto no artigo 84, inciso

VI, alinea a da Constituicdo Federal.

106 CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autdnomo do Presidente da Republica, p. 114.
Os grifos sdo do autor.
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Um primeiro caso diz respeito a Lei Federal n® 12.528, de 18 de
novembro de 2011, que criou a Comissdo Nacional da Verdade no &mbito da
Casa Civil da Presidéncia da Republica. Pergunta-se novamente: a criacdo de
orgéo publico exige a edicéo de lei? Como trabalhado no subcapitulo anterior,
a doutrina passou a admitir a criacdo de certos arcabougos administrativos por
meio de regulamento autbnomo, dentro do que se consideraria gestdo interna
administrativa, muito embora a literalidade do artigo 84, inciso VI, a vede a
criacdo de orgéo por decreto.

Na presente questdo, estd justamente um caso em que ndo se poderia,
definitivamente, prescindir da elaboracdo de lei para criacdo de um orgao
publico. Conquanto seja extremamente razoavel que se permita a criacdo de
certos 6rgdos subalternos da Administracdo pela via do decreto, no intuito
exclusivo de melhor organizar o funcionamento do aparato administrativo,
deve-se analisar, ainda que se trate de criacdo de 6rgdo no interior de uma

estrutura ja pronta'®’

, Se 0 corpo a ser criado terd algum tipo de atuacéo
externa, especialmente a limitar, de qualquer modo que seja, a liberdade de
particulares.

Como é possivel verificar do texto da Lei Federal n® 12.528/11, para a
consecucdo dos seus nobres objetivos, a Comisséo da Verdade pode, por
exemplo, “convocar, para entrevistas ou testemunho, pessoas que possam
guardar qualquer relagdo com os fatos e circunstancias examinados” e
“determinar a realizacdo de pericias e diligéncias para coleta ou recuperacdo de
informacdes, documentos e dados” (artigo 4°).

Elogiavel, portanto, a edicdo de projeto de lei para a criacdo do érgao,
visto que elementos centrais de seu conteldo se aproximam de matérias
circunscritas a reserva legal (em que se inclui também a criacdo de cargos,

estabelecida pelo artigo 9° do diploma legal).

970 que ndo deixa de ser o caso em questdo, ao se vislumbrar que a Comissao da Verdade se insere
no ambito da Casa Civil, este um 6rgdo diretamente subordinado & cupula da Administracéo.
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Outra situacdo aborda o caso do Decreto Federal n® 6.944, de 21 de
agosto de 2009, que, entre outras medidas, dispde sobre normas gerais relativas
a concursos publicos. O referido ato normativo é explicitamente fundado na
atribuicdo que é conferida ao Chefe do Executivo Federal pelo art. 84, inciso
VI, alinea a, da Constituicdo. Ou seja, trata-se de um regulamento autébnomo.
O regulamento em questdo foi um dos primeiros instrumentos a normatizarem
a realizacdo dos concursos publicos a nivel federal, estipulando, por exemplo,
0 prazo de antecedéncia minima para a publicacdo dos editais de abertura, o
método de célculo para o valor da taxa de inscri¢do, os casos de utilizacdo de
cadastro de reserva e regras especificas para provas praticas e orais.

O Estado do Rio de Janeiro, mais recentemente, editou o Decreto n°
43.876, de 08 de outubro de 2012. De forma semelhante ao diploma federal,
procura a norma estadual regulamentar questBes alusivas ao conteddo dos
editais, meios de inscricdo do candidato no concurso publico e formas de
comunicacgéo de atos no certame.

Ambos o0s decretos inovam inequivocamente na ordem juridica,
estipulando direitos e obrigacdes dos candidatos, inclusive prevendo casos de
eliminacdo'®. Essa constatacdo, por si s6, ndo seria um problema, haja vista
que, como ja delineado em capitulos anteriores, todo ato normativo inova de
alguma forma no ordenamento juridico. Ocorre que € questionavel a op¢édo de
regulamentar algumas dessas questdes por decreto (autdbnomo), por ndo se
tratarem primordialmente de matéria de organizacdo e funcionamento da
Administracdo. Por ébvio, algumas das disposi¢cdes contidas nos decretos
acabam tratando simplesmente de arranjos administrativos internos. Mas, em
uma visdo geral, os atos normativos aqui tratados funcionam essencialmente

como grandes estatutos dos concursos publicos em cada ente federativo.

198 por justica, é preciso ressaltar que algumas das disposicées, como a previsdo de cotas no caso do
Rio de Janeiro, apenas repetem e consolidam o teor de leis j& publicadas.
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Assim sendo, considerando a evidente eficacia externa das normas
contidas nos regulamentos, fontes importantes de direitos e deveres daqueles
que se visam alcancar um cargo publico pela via do concurso, mais apropriado

1'% abrindo-se ao

seria a normatizacdo dessas questdes pela via da lei forma
Administrador a possibilidade de regrar quesitos complementares por meio de
regulamento de execucéo.

Um ultimo evento a ser analisado remonta ao Parecer n® 13/2005/MJVS,
proferido no ambito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro pelo
saudoso Procurador do Estado e Professor Marcos Juruena Villela Souto.
Tratava-se de consulta formulada pela Secretaria de Estado de Cultura do
Estado do Rio de Janeiro quanto a correta aplicacdo de determinada lei
estadual que previa punicdo de particular por infracdo contra o patrimonio
cultural.

Embasando-se, inicialmente, em diploma do ano de 1981 que indicava a
propria Secretaria de Estado de Cultura como competente para aplicacdo da
sancdo, verificou o 6rgdo, quando da situacdo concreta, que nova lei, do ano de
2000, dispondo sobre as san¢des administrativas derivadas de condutas lesivas
ao meio ambiente (incluindo o meio ambiente cultural), estaria a determinar a
Comissdo Estadual de Controle Ambiental como 6rgdo competente para a
lavratura de auto de infracdo ambiental.

Diante dessa constatacao, entendeu o parecerista que, a principio, 0 caso
seria de derrogacdo de lei, sendo que a norma posterior ndo autorizaria,
portanto, a atuacdo da Secretaria de Estado de Cultura no caso. Indicou que
uma proposta de revisao da legislacao resolveria o problema do ponto de vista
formal, apontando, entretanto, as mazelas esperadas de um processo

legislativo.

1990 PLS n° 74, de 2010, de autoria do ex-senador Marconi Perillo, pretende consolidar o tratamento
do tema. As justificativas para o projeto e o seu texto atual podem ser encontrados em
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=74640&tp=1>. Acesso em 21/10/2013.



http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=74640&tp=1
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Assim sendo, vislumbrou, diante da edicdo da Emenda Constitucional
namero 32, uma hipotese de atuacdo regulamentar autbnoma do Governador
do Estado: seria possivel, diante da nova previsdo constitucional, atribuir, por
decreto, a competéncia para processamento e aplicacdo de penalidades na area
de patrimonio cultural a Secretaria de Estado de Cultura. Estar-se-ia, portanto,
diante de matéria de organizacéo e funcionamento.

Apesar da louvavel criatividade e sagacidade do apontado parecerista, 0
Procurador-Geral do Estado, em interpretacdo restritiva e, em verdade, mais
consentanea com o espirito da norma constitucional, reviu a possibilidade de
edicdo de regulamento autbnomo no caso. Entendeu-se que o Chefe do
Executivo deveria “conformar-se com as matérias meramente organizativas,
sem afetar as esferas juridicas de terceiros, especialmente no que se refere ao
devido processo sancionatdrio”.

O conflito de opinides, como o observado neste exemplo, e a
complexidade que envolve uma questdo aparentemente simples demonstram
como o tema do regulamento autbnomo surge como campo importante de

estudo no novo Direito Administrativo.



CONCLUSAO

“o direito administrativo permanecera....''°”

Conforme apontado na apresentacdo do tema, intentou o presente
trabalho demonstrar, precipuamente, a relagdo entre 0 novo momento do
Direito Administrativo brasileiro e a necessidade de revitalizacdo de institutos
e prerrogativas classicas da Administracdo, como é o caso do poder
regulamentar.

Pois bem. Os novos paradigmas do direito administrativo, direcionados
pela consagragdo de formulas como a consensualidade e participacdo
administrativa, tendo como grande fim a promocdo e respeito aos direitos
fundamentais, vém possibilitando a oxigenacdo de receitas classicas da
doutrina do direito publico e da propria pratica juridica nacional.

A elevacéo do principio da juridicidade bem demonstra tal exigéncia. A
insuficiéncia da lei e a sua propria derrocada diante da emergéncia da
sociedade pds-moderna possibilitaram, junto a queda do positivismo
ideoldgico, a consagracdo de uma perspectiva de acdo administrativa que nao
se vincula total e exclusivamente a lei formal, mas a um bloco de legalidade,
bem representado pelos valores e diretrizes constitucionais.

A volatilidade das relagbes interpessoais e o absurdo fluxo de
informacdes exigem dos Estados modos particulares de regulacdo da vida
social. O processo legislativo se mostra inabil para uma eficiente atuacdo
estatal também na prestacdo de servicos publicos. Demanda-se, assim, maior
acdo do Poder Executivo e das ferramentas a si disponiveis, como forma de
garantir a eficiéncia do Estado na persecucdo de valores constitucionais mais

basicos.

19 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos, p. 192.
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Como decorréncia disso, e sem se poder falar em desequilibrio no
conceito classico de separacdo de poderes, surge um novo regulamento de
execucdo. Uma espécie tdo atualizada que renasce no seio do Direito
Administrativo.

Rejeitando, pois, a cada vez mais débil caracterizacdo do regulamento
executivo como mero complemento a lei, instrumento que apenas executaria
mecanicamente o comando legal, por vezes até repetindo seus preceitos,
buscou-se afirmar a ampla necessidade de valorizagdo do instituto.
Necessidade que se da por motivos que ndo podem ser ignorados pelo jurista,
pelo administrador e pelo proprio legislador: nunca a lei podera prever um
unico e possivel comportamento da Administracdo em todas as circunstancias
particulares que possam envolver o cumprimento de uma norma. N&o faz
sentido, por isso, ater o regulamento de execucdo a uma concepc¢édo falsa da
realidade.

E mais. Restando claro que as casas legislativas ndo figuram mais como
os locais exclusivos de normatizacdo de certos temas caros a sociedade, o
regulamento € o instrumento que concretiza parametros impostos na lei de
forma abstrata, aberta. Traduzindo: os regulamentos estdo produzindo direito
em escala e impacto nunca antes vistos, ainda que sempre tenham o feito pela
sua propria natureza de ato normativo.

Inexoravelmente, a figura do controle, tdo cara aos publicistas
contemporaneos, precisa acompanhar de modo pleno essa constatacdo. E
antiquada e perigosa a posi¢do classica do Supremo Tribunal Federal de ndo
conhecer de agOes diretas propostas contra regulamentos executivos, com o
argumento de que se verificaria uma afronta apenas indireta a Constituicao.

Por fim, viu-se que a figura do regulamento autbnomo ja esta
minimamente consolidada no direito brasileiro. A sua existéncia sequer merece

ser discutida, tendo em vista as mudancas elencadas pela Emenda
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Constitucional numero 32/2001, bem como os proprios fundamentos da
alteracédo constitucional.

Mais util e tarefa imprescindivel é a delimitacdo do seu espaco no
ordenamento juridico nacional. Os limites a edicdo de regulamentos
autbnomos surgem, definitivamente, como tdépico a ser profundamente
estudado. A distancia, por vezes encontrada, entre as caracterizagcdes legais e
constitucionais e a pratica administrativa exige grande cuidado e esforco do
estudioso do tema: 0 exame atento de casos concretos demonstra que restricGes
a direitos de particulares podem se transmudar no que seria mera matéria de

organizacao e funcionamento da Administragéo.
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