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Resumo: O presente trabalho objetiva discutir qual a natureza juridica das normas elaboradas pelas
agéncias reguladoras. Estas sao autarquias em regime especial, inerentes ao Estado Regulador, que
possuem o poder de elaborar normas juridicas. Portanto, € necessario discutir qual a natureza juridica
dessas normas, bem como o regime juridico a ser obedecido. Dessa forma, partimos a explanacao das
fungOes estatais e sua evolugdo, desde a sua formulagdo até os dias atuais, em que a evolugao social
e econdmica exigiu uma reformulagdo, nao obstante muitos ainda permanecerem “presos” ao modelo
oitocentista. Ao final, concluimos que as normas elaboradas pelas agéncias tém natureza juridica de ato
administrativo, mais especificamente regulamento executivo (ou regulamento autorizado), decorrente de
uma delegacao secundaria (ou delegacao impropria), a partir do instituto da deslegalizagao.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Poder normativo. Norma juridica. Natureza juridica. Deslegalizacao.

Sumario: 1 Introdugao — 2 A crise de legalidade — 3 As funcdes do Estado e os atos normativos elaborados
pelas agéncias reguladoras — 4 Conclusao — Referéncias

Introducao

Na década de 90, o Brasil mudou a sua forma de atuar na economia, adotando
o modelo regulador. Dessa forma, € introduzida no ordenamento juridico a possibi-
lidade de serem criadas Agéncias Reguladoras — no ambito do Poder Executivo —,
com finalidade de disciplinar e controlar atividades econdmicas em sentido amplo
(servigos pulblicos e atividades econdmicas em sentido estrito).

As agéncias reguladoras possuem a natureza juridica de autarquia em regime
especial. A “especialidade” desse regime & observada em caracteristicas especificas
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a esses entes: o poder normativo, maior autonomia funcional, financeira, orcamentaria
e decisoria, bem como imunidade as ingeréncias politico-partidarias e maior abertura
ao dialogo.

Na sua atuacao, as agéncias elaboram normas juridicas, que devem ser neces-
sariamente observadas por toda sociedade, seja pelo poder publico, seja pelo setor
empresarial e pelos consumidores. Portanto, faz-se necessario questionar a natureza
juridica dessas normas elaboradas pelas agéncias reguladoras para que possa haver
a devida obediéncia ao regime imposto pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo discutir qual a natureza
juridica das normas elaboradas pelas agéncias reguladoras.

A crise de legalidade

Com o surgimento do Estado Moderno, a lei, expressao da “vontade geral”,
passa a ser considerada como a expressao da justica e racionalidade na sociedade
(progresso). O Poder Legislativo — poder em que se encontravam o0s representantes
do povo —, ao legislar, transferiria para a norma juridica® todas as diversas situa-
coes possiveis na sociedade, o qual abarcaria a complexidade social (racionalidade/
progresso), assim como, por representarem o proprio povo, nao se concebia que
pudesse buscar interesses outros que nao fossem o da coletividade e o interesse
puablico (justica).

Na medida em que a sociedade cresce e se torna mais complexa, o Poder
Legislativo se vé inerte na sua atuacao e passa a delegar ao Executivo diversas
fungoes.? Essa mudanga se confunde com a propria passagem do Estado Liberal
para o Estado Social, a qual se caracteriza tanto pela socializacao do Estado quanto
pelo fortalecimento do Poder Executivo. O Estado passa a assumir diversas fungoes
e o parlamento,® visto como um Poder lento e politico — caracteristicas incompativeis
para concretizar as novas funcdes estatais, as quais exigem rapidez e tecnicidade —

1 Lembre-se que nessa época o conceito de norma juridica se confundia com o conceito de regra juridica. Os
principios possuiam uma fungdo secundaria, apenas para fechar o sistema e atuar naquela situagdo em que
a regra fosse omissa. Para uma leitura mais aprofundada sobre o tema, BOBBIO, Norberto. O positivismo
Jjuridico: licdes de filosofia do Direito. Sd0 Paulo: icone, 1999.

2 Observa-se que esse movimento de delegacéo de fungoes do Poder Legislativo para o Poder Executivo ndo é
algo novo: iniciou-se na primeira metade do século passado; no cenario brasileiro, mais especificamente na
década de 30, com o modelo desenvolvimentista de Vargas e a criacdo de burocracias especializadas para
regular alguns setores da economia.

3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma, também, que, com a complexidade e fragmentagao social, o processo
legislativo se ineficaz em acompanhar essas mudangas “em uma legislacdo que definisse e atendesse
equanimemente o que seriam interesses realmente gerais” e passa a priorizar o jogo de poder politico entre
os partidos. Dessa forma, apesar da legalidade (legitimacao formal), ha uma perda da legitimagdo democratica
material (Poder, Direito e Estado: o direito administrativo em tempos de globalizagdo. Belo Horizonte: Forum,
2011. p. 51).
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abrindo espaco para a expansao do Poder Executivo.* Assim, esse poder — que possui
atuacao mais agil e técnica — assume, em certos casos, a expedi¢cdo de atos nor-
mativos, complementando a acao legislativa, e deixa de ser apenas o0 mero executor
do Legislativo.®

No entanto, isso acaba por gerar diversos questionamentos na doutrina, haja
vista que o modelo juridico estatal era voltado para um Estado Liberal e com poucas
competéncias — atuagao negativa do Estado. E, com a ascensao do Poder Executivo
na consecucao das suas tarefas e na busca do interesse pUblico, o proprio conceito
de separagao dos poderes e principio da legalidade é questionado.®

O direito moderno, o qual “surgiu” sobre as bases da justica e do progresso,
com autonomia perante instancias externas, encontra na lei a caracteristica da siste-
maticidade, generalidade e estabilidade.”

Contudo, a complexidade social e necessidade de uma normatizacao técnica
exige uma inflacao legislativa, o que tornou mais indeterminados os contornos do
sistema juridico e comprometeu a sua coesao e as suas bases.® Assim, ele passa a
apresentar uma crise da legalidade, tanto em virtude da crise da racionalidade juridica

4 Jacques Chevallier ensina que a ascensado do Executivo se deve ao declinio das trés principais fungdes do
Legislativo (as quais garantiam a sua supremacia institucional): a) a elaboragao da lei: a sua elaboragao é
deslocada para o Executivo, através das delegagoes legislativas e de regulamentos autbnomos, assim como
ele passa a desempenhar um importante papel na sua elaboracao e iniciativa; b) votacao dos orgamentos:
a definicao do orgamento, meio necessario para a implementacdo de politicas piblicas, migrou para a
incumbéncia exclusiva do Executivo, sem a possibilidade de questionamento do parlamento, em face de
constituir um equilibrio orgamentéario complexo; ¢) o controle dos governantes: o fisiologismo politico fez com
que esta caracteristica perdesse muito de sua forga (opinidao minha). Na opinidao do autor, 2 (duas) foram
as causas do enfraguecimento do Legislativo no exercicio da sua funcado: a) razoes técnicas: a ampliagao
da complexidade das tarefas do Estado; b) politica: a crise democratica, favorecendo a “personalizagdo do
poder”. O autor afirma, ainda, que assim o Executivo se torna o polo do poder, o qual gera consequéncias: “o0
Executivo tornou-se nas sociedades contemporaneas o centro de impulso politico, o Gnico capaz de conceber
e colocar em andamento uma estratégia coerente”. No entanto, o Parlamento ainda continua a ser o lugar de
debate e de confrontagdo politica, indispensavel ao regime democratico (O Estado Pés-moderno. Tradugdo de
Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 214/218).

5 Como ja foi abordado nos capitulos anteriores, o Executivo passa a ser o responsavel por dirimir problemas politicos
e realizar o controle juridico das decisoes. O principio da separagao dos poderes passa a ser visto apenas em seu
aspecto formal e com a finalidade de organizar o consenso, reduzir a instabilidade e gerar lealdade.

6 Paulo Todescan de Lessa Mattos afirma que desde a década de 1930 do século passado iniciou-se a discussao
acerca da delegacao legislativa e do poder regulamentar no Brasil. A base da discussao € criagao de burocracias
especializadas no Poder Executivo para regular setores econdémicos no modelo de desenvolvimento de Vargas,
com a formagao do Estado regulador. E que, desde dessa época, surgiu a discussdo acerca do principio
da separagao dos poderes, tal como concebido no Estado Liberal, e a questao da delegacao legislativa e
ampliagdo das fungdes do Executivo, a qual ampliava-se, também, o poder discricionario da administragao
pUblica (MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Autonomia decisoria, discricionariedade administrativa e legitimidade
da funcao reguladora do estado no debate juridico brasileiro. Revista de Direito Pablico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 169-195, out./dez. 2005. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/
bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=33298>. Acesso em: 3 mar. 2012. p. 3).

7 Ver CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno. Tradugdo de Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 121 e ss.

8 José Nilo de Castro acrescenta a inacessibilidade das leis a sociedade em geral em virtude da sua falta de
clareza e precisao (Principio constitucional da legalidade, Belo Horizonte, n. 24, ano 8, abr. 2007. Disponivel
em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=41044>. Acesso em: 15
mar. 2010. p. 3).
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quanto da crise democratica. Para Eduardo Garcia de Enterria, a inflagao legislativa é
o fendmeno mais grave a causar a crise da lei, em face de atingir especificamente a
seguranca juridica.®

A decadéncia do Legislativo e crescimento do Executivo e ampliagao do poder
do Judiciario vém causar uma complexa (des)ordem juridica, na qual a hierarquia
classica das normas passa a ser vista em “hierarquias entrelagadas”; isso sem falar
nas competéncias concorrentes e objetos juridicos indeterminados.

Para abarcar a realidade, a regra se torna mais precisa e detalhada, ou seja,
mais pontuais e particularistas, atuando mais como textos especiais com contedo
técnico. E, por conseguinte, essa proliferagao de diplomas legislativos afeta a propria
generalidade e universalidade das regras. Chevallier afirma que a producao do direito
“parece menos regida por uma légica dedutiva, atuante por via de crescente concre-
tizagao, do que resultar de iniciativas desordenadas, adotadas por maltiplos atores e
cuja harmonizagao é problematica”.'®

Ainda na tentativa de acompanhar a realidade, percebe-se que 0 processo legis-
lativo nao é rapido o suficiente nem o meio mais adequado para acompanhar certas
demandas sociais e econdmicas decorrentes, principalmente, de problemas de natu-
reza técnica. Dessa forma, o Poder Legislativo comeca a diferenciar as matérias de
natureza técnica e as de natureza politica, mantendo estas e delegando a norma-
tizagdo daquelas aos 6rgaos, plblicos e privados, mais preparados, tanto em seu
aspecto técnico quanto temporal.*!

Margal Justen Filho,*> ao analisar 0 ambito da regulagao econdomica atual,
afirma que o tramite necessario para um projeto de lei se tornar lei ndo € inferior a
dois anos; sendo este tempo incompativel com as questdes de natureza regulatoria.
Além do mais, as agéncias conseguem superar obstaculos quase intransponiveis no
ambito do Congresso Nacional: a dimensao quantitativa (nGmeros de pessoas parti-
cipando do processo normativo) e a complexidade qualitativa (qualidade das pessoas
encarregadas desse processo).

Por outro lado, 0 mito da “vontade geral” perde credibilidade com a crise da
democracia representativa. Se a democracia pressupdoe o0 povo como verdadeiro

®  Apud OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 41. Conforme ensina o autor, a seguranga juridica foi uma das razdes da autonomia do
sistema juridico, pois garantiria a estabilidade das leis e, por conseguinte, a estabilidade das relagdes sociais.
10 0 Estado Pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 122. O autor
complementa afirmando que o Estado, ao descer para interagir com a sociedade, perde o privilégio da
transcendéncia e da presuncgao de racionalidade. E, assim, a legitimidade nao é mais auferida de pleno direito,
através da instrumentalizagdo do meio a servico do Estado, mas depende da eficiéncia da atuagdo estatal,
sendo esta uma condigao e garantia da legitimidade (O Estado P6s-moderno. Tradugao de Marcal Justen Filho.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 122).
ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Independentes e o Estado Democratico de
Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 289/290.
120 direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 554.

1

=

184 A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 61, p. 181-207, jul./set. 2015



A NATUREZA JURIDICA DOS ATOS NORMATIVOS ELABORADOS PELAS AGENCIAS REGULADORAS

detentor do poder, no modelo difundido nas sociedades liberais — o representativo —,
0 povo passa, literalmente, 0 seu poder @ mao daquelas pessoas que deveriam lhe
representar. E, com isso, perde o interesse pelos problemas que o atingem; se trans-
forma em um “alienado politico” e é transformado em “terceiros nao interessados”
nos procedimentos decisorios, ou seja, no procedimento de legitimagdo do poder
(crise da legitimidade).

A desconfianca da sociedade sobre o modelo representativo decorre nao s6 por
causa dos politicos como também em relagao aos poderes de qualquer natureza. A des-
confianga com o poder politico €, ao mesmo tempo, causa e consequéncia da: a) crise
do governo e a incapacidade de responder as expectativas dos cidadaos. A regulacao
econdmica pelo Direito, realizada pelo Legislativo, com seus meios tradicionais, nao se
mostrou o espago adequado para a rapida e complexa interacao estatal na sociedade.
E ainda: O poder politico passou a nao corresponder aos anseios sociais sobre o qual
o Estado Moderno se pautou. A sociedade comecgou a perceber uma indiferenga do
poder politico, na realizagcao da sua fungao, cujos objetivos se coadunavam muito mais
com os projetos pessoais dos agentes plblicos que com o interesse pUblico; b) crise
de representacao. O mito da representagao — o representante estaria no poder para ser
a voz e expressao direta da vontade do seu representado — nao passa de um discurso
retorico, uma falacia; e c) crise de civismo. A propria ideia de representagao vai envelhe-
cendo e abrindo espaco para 0 amadurecimento da ideia de que uma democracia exige
a participagcao dos cidadaos nos processos de escolha coletiva.

Com o surgimento desses fendmenos, comeca a aparecer o tema de que a
democracia passa a se tornar “ingovernavel”: por um lado, o recuo do Estado e a
pluralidade de atores na sociedade, publico e privados, que buscam influenciar as
escolhas coletivas, ocasionam um enfraquecimento do Estado (um “Estado oco” —
Chevallier) e, por conseguinte, dos meios para impor seu ponto de vista. Por outro
lado, as expectativas dos cidadaos se reforczam em detrimento da posicao dos
governantes, haja vista que a sociedade cada vez mais pluralizada tende a fiscalizar,
controlar e criticar cada vez mais 0os governantes.®

Em face de tudo isso, o direito, apoiado pelo postulado da justica e do
progresso,** perde muito da sua base e passa a ser visto como um mero meio de
jogo de forgas politicas e instrumento formal de legitimagao do poder.

13 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-modermo. Tradugéo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 272.

14 Segundo Chevallier, o vetor da racionalidade social passaria a ser a normatividade juridica. Seria racional
aquilo que estivesse conforme a norma juridica, partindo do pressuposto de que as normas seriam racionais
por si proprias. In verbis: “a normatividade juridica torna-se, desse modo, o vetor da racionalidade social: é
racional aquilo que é conforme as normas juridicas, em virtude do postulado segundo o qual as normas, elas
proprias, sao racionais. A sociedade moderna repousa, entdo, sobre uma confianga absoluta depositada
no direito, que conduz ao fetichismo da regra: a norma juridica tende a ser tomada pela propria realidade,
capaz de fazer acontecer aquilo que ela enuncia; e a passagem para a forma juridica constitui-se na garantia
suprema” (O Estado Pés-moderno. Tradugao de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 120).
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As funcoes do Estado e os atos normativos elaborados
pelas agéncias reguladoras

Para adentrar na natureza juridica das normas elaboradas pelas agéncias
reguladoras, é imprescindivel o estudo das fungdes estatais e suas especificagoes.
Primeiramente, € bem claro que a ideia de separacao dos poderes tal como vislum-
brada por Montesquieu'® nao subsiste mais, senao uma separacao das fungoes do
Estado,'® em que cada poder possui diversas funcoes, tipicas e atipicas, delimitadas
pelo ordenamento juridico positivo vigente.

As funcgoes, por sua vez, sofreram varias “transformacoes” no decorrer dos
séculos: como a propria finalidade do Estado modificou-se, evoluiu e/ou ampliou-se,
consequentemente as fungoes estatais acompanharam essa mudanca e, como ja
demonstramos no item anterior, também se ampliaram e/ou se modificaram, princi-
palmente, a fungao executiva e judicial.

Entendemos o Direito a partir da sua concepgao normativista, ou seja, como um
ordenamento normativo. E da mesma forma que defendemos que a norma juridica
nao se resume a lei,*” a funcao normativa nao se confunde com a fungao legislativa.
A norma juridica, elemento essencial no sistema juridico, consiste, segundo Eros
Grau, em uma inovagao primaria, geral e abstrata no ordenamento juridico,*® seja em
decorréncia do poder originario seja em decorréncia do poder secundario.*®

Dessa forma, a fungao normativa compreenderia tanto a fungao legislativa
guanto regulamentar. Ou seja, a competéncia normativa nao se confunde com a com-
peténcia legislativa: enquanto aquela consiste no poder de criar normas de conduta,
com o objetivo de regular as relacoes humanas a partir dos operadores deonticos; a
competéncia legislativa é reservada ao poder de criar normas juridicas primarias de
cunho legislativo.?° Ja a competéncia regulamentar (normativa), decorrente do poder
secundario, é dependente e acessodria da competéncia legislativa.?*

Para aprofundar a questao, devemos nos perguntar: o que é lei em sentido
material? Quais as suas caracteristicas? Quais os requisitos para delimitarmos algo

15 Sobre a obra de Montesquieu, ver MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugdo de Editora Bertrand Brasil.
Rio de Janeiro: Nova Cultural, 1997.

16 Conforme Eros Grau, as fungoes estatais podem ser divididas pelos critérios material e organizacional.
Conforme este critério, ha as fungoes legislativas, executivas e jurisdicional. Ja pelo critério material, ha as
fungdes normativas, administrativas e jurisdicional (O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 243).

17 Aideia de que a norma juridica corresponde ao conteldo da lei decorre da Escola de Exegese francesa, a qual
entendia a lei como fonte suprema da vontade geral e da razdo da sociedade, na qual cabia ao juiz ser apenas
a “boca da lei”, em nada podendo desvirtua-la. E caso houvesse dlvidas na sua interpretagéo, o Parlamento
deveria ser chamado para explicitar o que pretendeu dizer com o instrumento legislativo.

18 GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 240.

19 GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 242.

20O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 485.

21 O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 505.
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como lei? E a partir dai diferenciar a lei dos atos administrativos. S6 apos responder
essas questoes, poderemos dizer qual a natureza juridica das normas emanadas
pelas agéncias reguladoras, se ela consiste em lei ou ato administrativo; e, assim,
estudarmos o seu regime juridico.

Primeiramente, para conceituarmos a lei, devemos ter em mente a sua con-
cepcao no sentido formal e no sentido material. A lei em sentido formal sera aquela
gue obedece ao processo legislativo, previsto na propria Constituicdo, para sua cria-
¢ao. Podemos dizer ainda que a Constituicao Federal de 1988 considerou como lei
em sentido formal (art. 59) as emendas constitucionais (inc. 1); lei complementares
(inc. I); leis ordinarias (inc. llI); leis delegadas (inc. IV); medidas provisérias (inc. V);
decretos legislativos (inc. VI); e resolugoes (inc. VII). Perceba a presenca de diversos
atos juridicos que sao emanados pelo Poder Executivo, € nem por isso eles perdem a
sua qualidade de lei em sentido formal. Nao obstante, nao nos cabe aqui aprofundar
a questao acerca da lei em sentido formal, haja vista que a natureza juridica da lei é
encontrada em seu sentido material.

Materialmente, a lei sempre foi entendida como a norma juridica coercitiva, geral
e abstrata, com a intencao de criar o direito. No entanto, entendemos que a generali-
dade e abstracao e a novidade juridica, por si s6, nao caracteriza o instrumento com
a natureza juridica legal, pois diversos regulamentos (atos administrativos) também
apresentarao tais caracteristicas.

Quanto a critica feita a caracteristica da generalidade e abstracdo nao ser
exclusiva do instrumento legal, temos de perceber que a generalidade é antitese do
individual, pois é direcionado a destinatarios indeterminados; ja o abstrato é antitese
da situacao concreta, por ser direcionado a casos futuros e indeterminados.

Posto isso, podemos perceber diversos atos no ordenamento juridico com gene-
ralidade e abstragdo que sdo regulamentos administrativos, e nao leis. A propria
Constituicao Federal, em seu artigo 84, inc. 1V, dispds como competéncia do Chefe
do Executivo elaborar regulamentos para dar fiel execugao a lei. A finalidade do regu-
lamento de execugao é completar o sentido do enunciado normativo legal, e isso nao
poderia ocorrer de forma geral e abstrata? E quando os regulamentos completam o
sentido de uma norma penal em branco? E os editais de licitagao e concurso? Logo,
podemos perceber que cabe sim aos regulamentos atuar com generalidade e abstra-
¢ao no exercicio das suas fungoes com o objetivo de completar o sentido legal.

A confusao em ver toda norma geral e abstrata como lei decorre de uma visao
pelo modelo oitocentista, no qual se raciocina o ato administrativo sob a oOtica do
Estado Liberal, cujo sistema é visto sob uma piramide normativa de trés niveis: a
Constituicao, uma lei geral e abstrata e 0 ato administrativo executando o sentido
legal. No entanto, em virtude da complexidade do mundo e das diversas fungoes
assumidas pelo Estado, pode haver muitos outros niveis até chegar a efetiva
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concretizacao da norma juridica. Assim, a indeterminabilidade e abstracao comporta-
rao niveis, no qual o espaco (nivel) regulamentar, logicamente, sera mais reduzido em
comparagao ao espaco legal; sem, contudo, deixar de ser direcionada a destinatarios
indeterminados e futuros.

Por outro lado, também nao é uma caracteristica exclusiva da lei inovar na
ordem juridica, criando direitos e obrigacdes. Se assim o fosse, se 0s regulamentos
nao tivessem forga para criar direitos e obrigacoes, a sua fungao se reduziria pratica-
mente a zero, inviabilizando a produgao de qualquer regulamento, pois se limitariam
a aplicar estritamente a lei, o que s6 acontece em rarissimas hipoteses.?? E, cada
vez mais, a utilizacao de conceitos juridicos indeterminados e de um amplo espectro
semantico amplia o ambito regulamentar. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello afirma
que esse entendimento negraria grande parte do Direito PUblico e reduziria a regra
juridica ao conceito organico-formal.?® Isso porque o ato juridico implica modificar a
situagao juridica anterior, a qual ndo pode ser reduzida ao ambito legal.

Poder-se-ia argumentar que conforme a nossa Constituigao, em seu artigo 59,
inc. Il, apenas a lei poderia criar direitos e obrigagdes (principio da legalidade). No
entanto, com base no ensinamento de Eros Roberto Grau,?* aquele enunciado norma-
tivo dispoe sobre uma reserva de norma (reserva de lei em termos relativos),?® o que
implica entender a possibilidade de o Executivo exercer, explicita ou implicitamente,
a funcao normativa e estabelecer obrigacdes de fazer ou nao fazer aos particulares.

De forma similar ao nosso entendimento, é a ligao de Herbert Schambech,?®

a constituicdo é a base de que partem as leis que a executam, as quais,
por sua vez, fornecem a necessaria base para o prosseguimento da exe-
cucgdo através de decretos, sendo que estes Gltimos constituem a base
dos atos executivos pelos quais a lei € posta em acgdo. O ato de nivel
mais elevado é somente criador da lei; o Gltimo ato da série é apenas
de execugdo. Todos os atos intermediarios sao de natureza mista, tém
duplo caréater: olhados de cima, todos parecem atos criadores de lei;
olhados de baixo, parecem atos de execugao.

Assim, a lei (das Gesetz) nao é a expressao final do direito (das Recht).
[...] A criagao do direito nao finda com a promulgacao da lei; antes per-
mite esta que mais direito se crie. Figuramente, todo esse processo se

22 Ver AMARAL, Ant6nio Carlos Cintra do. Teoria do ato administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2008.

23 Principios gerais de Direito Administrativo (Introdugéo). 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. v. |, p. 259.

24 0 Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 246/247.

25 Nesse mesmo sentido Luis Carlos Figueira Melo e Jeova Marques de Oliveira. Conforme estes, o cidaddo esta
sujeito a um conjunto de regras estipuladas pelo Direito. Nesse caso, a lei deve ser entendida em sentido
amplo, mais especificamente como norma. A consolidagao de um processo administrativo constitucional
(Biblioteca Digital Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 104, out. 2009.
Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=63050>. Acesso
em: 27 jan. 2013. p. 6.

26 A evolugdo do direito administrativo na Austria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 74, p. 59,
out./dez. 1963.
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assemelha a uma sucessao de cascatas. Dessa sequéncia de formas de
lei resulta a hierarquia nas fun¢des do Estado: o poder legislativo tem a
primazia; o poder administrativo & subordinado.

Em suma, apesar de entendermos que essas caracteristicas sdo essenciais
para a conceituacao da lei, estas nao se resumem aquelas, haja vista um ato admi-
nistrativo normativo também poder ser geral, abstrato e criar direitos e obrigagoes.

Dessa forma, 0 que seria essencial para diferenciar uma lei de um ato admi-
nistrativo normativo € a sua hierarquia, a sua posi¢ao frente ao ordenamento juridico
constitucional.?” Enquanto o instrumento legal &€ decorréncia direta da Constituicao e
tem nesta o critério Gnico de validade; o ato administrativo para ser valido precisa de
uma lei, sendo esta, junto a Constituicao, o seu critério de validade. E, assim, temos
que o0 quadro normativo dos atos administrativos & mais reduzido em comparagcao
ao legal, haja vista esta atuar como uma espécie de “funil” entre a Constituicao e o
ato administrativo. E para a criagao dela ndao ha nenhuma intermediacao normativa.
Ou seja, por mais que o regulamento também possa inovar na ordem juridica, ele o
faz de forma secundaria (fonte secundaria do Direito), de acordo com os parametros
previstos na lei — inovagao primaria (fonte primaria do Direito).

Posicionamos, assim, quanto a materialidade da lei, conforme Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Melo,?® o qual entende que, apesar da generalidade e abstracao,
a lei necessita ser uma inovagao primaria, de maneira absoluta, dentro do ordena-
mento juridico.

Os regulamentos, conforme a conceituagao de Oswaldo Aranha Bandeira de
Melo,?® sao “regras juridicas gerais, abstratas, impessoais, em desenvolvimento da
lei, referentes a organizacao e agao do Estado, enquanto Poder Plblico”. O funda-
mento dos regulamentos é a potestade regulamentar decorrente de uma “atribuicao
de potestade normativa material,*° de parte do Legislativo, ao Executivo”, sem, con-
tudo, decorrer de delegacao da fungao legislativa.3* Para Bandeira de Melo,%? eles

27 Para Kelsen, a diferenga entre a lei e o ato administrativo estéd exatamente no escalonamento da piramide
normativa (Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Batista Machado. 7. ed. Sa