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Limites da Func¢ao Reguladora das Agéncias
diante do Principio da Legalidade

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Pmﬁzssom Wuldar de Direito Administrative da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Advogada em Sdo Pavlo

1 O vocédbulo regulacac

O vocabulo regulagdo, que tem sido utilizado com diferentes sentidos,
teve origem nas ciéncias fisicas e biolégicas, significando um “trabalho
consistente em introduzir a regularidade em um objeto social, assegurar a
sua estabilidade, sua perenidade, sem fixar-lhe todos os elementos nem o
integral desenvolvimento, portanto sem excluir mudangas” (cf. [JEAMMAUD,
1998, p. 53).

Desse conceito resulta a presenga de dois elementos: a idéia de regula-
ridade e a idéia de mudanga. Ao mesmo tempo em que se procura assegurar
um certo grau de establhdade no objeto da regulacio, também se deixam as
portas abertas para mudangas que sejam necessarias em beneficio da prépria
" estabilidade. O objeto da regulagio, segundo Jeammaud, pode ser a sociedade
em seu conjunto, algumas de suas dimensdes ou “instincias” — a economia,
principalmente — ou ainda um dominio de praticas sociais.

Das ciéncias fisicas o conceito passou para outras dreas, em especial
para a ciéncia da administrac¢io, a ciéncia politica, as ciéncias sociais, a eco-
nomia, sendo utilizado com diferentes significados, apontados por Antoine
Jeammaud (1998, p. 52-53). Segundo ¢ autor, o vocabulo regulagio “é por
vezes empregado como sinénimo de ‘regulamentagao’, no seu sentido_mais
gmplo de existéncia ou de formulagio de regras”; trata-ée, segundo ele, de
um puro “efeito de moda, sendo de uma confusio” (uma anglomania). Acres-
centa que “as relagdes entre regulagio, direito e regulamentagio nio sio
sempre concebidas de idéntica maneira. A regulagio parece compreendida,
ora como um género do qual o direito seria uma espécie, ora como um tipo
de direito (portanto uma variedade de processo juridico de agiio sobre a
Ebéiédadé) [..] quando ela, nio é, ao contrario, oposta ao direitc” (no sentido
ae que a regulagao seria mais rigida do que o dlrelto Quanto a relagao na
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esfera do direito, entre regulagio ¢ regulamentago, a primeira parcce
conicébida como uma alternativa i segunda ou, a0 contrario, como um género
de a¢do do qual a regulamentag¢io nédo seria senio uma espécie ao lado de
outras novas formas”.

No direito brasileiro, o vocabulo regulacdo surgin com o movimento de
Reforma do Estado, espécialmente quando, em decorréncia da privatizagio
de empresas estatais e da introdugio da idéia de competigio entre concessio-
nérias na prestacio de servigos publicos, entendeu-se necessario “regular”
as atividades objeto de concessio a empresas privadas, para assegurar a
regularidade na prestagdo dos servigos e o funcionamento equilibrado da
concorréncia. Mesmo no direito brasileiro, o vocabulo surgiu no Ambito da
~ ciéncia da administracio, da ciéncia politica e da economia. Uma vez utilizado
na esfera da Administragdo e no direito positivo (a partir da prépria Consti-
tuicdo, com a introdugdo da expressdo “6rgio regulador” nos artigos 21, XI,
e 177, § 2° inciso I1l, e do papel regulador atribuido ao Estado no artigo
174), certamente surgiu a necessidade de definir-se o seu significado e alcance
no ambito do direito constitucional e do direito administrativo.

As grandes indagagdes sdo:

(Quais atribuigdes estatais se incluem no vocébulo regulagdo?

Se a regulagao inclui o poder de estabelecer regras de conduta, qual o
limite dessa atribuigio, quando exercida por agéncias reguladoras?

2 Regulacdo econdmica e social

.Embora a regulacio possa incidir sobre qualquer objeto social, como a
familia, a educacio, a satde, o trabalho, é no ambito da economia estatal
que ele vem sendo utilizado mais freqiientemente no direito brasileiro. E é
no ambito do direito econdmico (ou direito administrative econdmico, como
preferem alguns) que o tema vem sendo tratado com maior profundidade.
Daf a importdncia da defini¢io da regulagio econdmica.

Segundo Jeammaud, a regulacdo, no dmbito da ciéncia politica e
econdmica, aparece como “uma das formas de atuagio piblica na economia,
alternativa da intervencio propriamente dita: a regulacio visa A corregio
das deficiéncias do mercado, por meio de edigio de regras (de direito) ou
pela instituigio de autoridades de fiscalizagio” (ob. cit., p. 54).

Vital Moreira (1997, p. 34-37), citando o pensamento de V. Wright,
Hancher & Moran e Jongen, faz referéncias a “duas idéias que se ligam ao

conceito etimoldgico de regulagio: primeiro, a idéia de estabelecimento e
implementacdo de regras, de normas; em segundo lugar, a idéia de manter
ourestabelecer o funcionamento equilibrado de um sistema”. A seu ver, essas
duas idéias bastam para construir um conceito operacional de regulagio
econdmica: “o estabelecimento e a implementagio de regras para a atividade
econdmica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo
com determinados objetivos pablicos”.

Mostrando que o conceito de regulagio esta longe de alcancar o consenso,
Vital Moreira ddum elenco de defini¢bes relativas apenas i regulagio estadual
da economia. Alguns desses conceitos, a maior parte extraida de autores norte-
americanos, sao a seguir transcritos:

Para Mitnick, regulagio € o “controle publico administrativo da ativi-
dade privada de acordo com regras estabelecidas no interesse ptblico”.

Para J. C. Strick, a regulagio consiste na “imposi¢io de regras e controles
pelo Estado com o propésito de dirigir, restringir ou alterar o comportamento
econdmico das pessoas e das empresas, € que sdo apoladas por sancdes em
caso de desrespeito”.

Segundo M. Moran, regulagio é o sistema pelo qual “a discrigao dos
individuos ou instituigdes € restringida por meio da imposi¢io de normas”.

Para J. Francis, a regulacao ¢ “a intervencic do Estado nas esferas de
atividade privada, para realizar finalidades puiblicas”. .

A partir desses conceitos, podem ser apontadas algumas idéias que
parecem bésicas para definir a atividade de regula¢io econdmica:

a) estabelecimento de regras de conduta (caracteristica presente em todos
0s Conceitos);

b} controle da atividade privada pelo Estado, que equivale a idéia de

policia administrativa;

¢} finalidade piblica, que seria a de estabelecer o funcionamento equili-
brado do mercado.

Com base nesses elementos, é possivel definir-se a regulagio econdmica
como 6 conjunto de regras de conduta e de controle da atividade privada
pelo Estado, com a finalidade de estabelecer o funcionamento equilibrado
do mercado.
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Com esse conceito, a regulagio restringe-se ao aspecto econémico. Mas,
como dito acima, a regulagdo, no ambito juridico, pode abranger outras
areas, das quais € importante ressaltar os servicos publicos exclusivos e nio
exclusivos do Estado.

Dentre os servigos niblicos exclusivos, sio objeto de regulagdo os comerciais
¢ ndustriais do Estado, quando objeto de concessio, permissio ou autori-
23¢ao a empresas privadas, como, por exemplo, os referidos no artigos 21,
XleXII, da Constituicio, O objetivo da regulacio, nesse caso, pode ser o de
garantir a competicio, quando o servigo seja prestado sem exclusividade;
mas pode ser pura e simplesmente o de regular a atividade prestada pelas
concessiondrias e permissiondrias, fixando ou alterando as respectivas regras
de execugio dos servicos, inclusive no que diz respeito a fixagiio e reajuste
das tarifas. E ¢ aspecto regulamentar da concessio a que nos referimos no
livro Parcerias na Administragio Piblica (2002, p. 76).

Com relagdo aos servigos priblicos ndo exclusivos do Estado — prestados na
arca social (satide, educacio, assisténcia soctal, previdéncia, cultura) — sio
também objeto de regulacio, exercida diretamente pelo Estado, por meio
de atos do Legislativo e Executivo, ou por meio de entidades ptblicas criados
para esse fim, como acontece com os Conselhos de Trénsito, de Educacio,
de Seguros Privados e tantos outros entes semelhantes, ¢ como acontece
também com as agéncias reguladoras do tipo da ANVISA.

Para essas areas, o conceito de regulagio econdmica nio se adapta
inteiramente, porque a finalidade nio ¢ de ordem econdmica, mas de ordem
social. Daf ser preferivel conceito mais amplo, em que estejam presentes os
dois primeiros elementos J4 assmalados {fixacio de regras de conduta e
controle), mas se amplie o terceiro elemento, referente 2 finalidade da regu-
lacdo, que ¢ a de proteger o interesse piblico ou, mais precisamente, o interesse
do usudrio dos servicos publicos exclusivos e nfo exclusivos do Estado.

Dai a possibilidade de definir a regulacio, no 4mbito Juridico, de forma
mais ampla, que abriga a regulagio econdmica (da atividade econdémica
publica e privada) e a regulacio social. Nesse sentido, a regulacio constitui-
se como o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdmica

publica e privada ¢ das atividades sociais nio exclusivas do Estado, com a

finalidade de proteger o interesse publico.
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3 Estado regulador

Com o emprego do vocibulo regulagdo pela ciéncia politica e pela
cconormia, surge a expressio Estado regulador, diferente de Estado produtor
de bens e servigos. O primeiro apenas estabelece regras e fiscaliza o seu
cumprimento, pelo exercicio de todas as atividades inerentes a0 poder de
policia. O segundo é um Estado mais ativo, que atua diretamente no dominio
econdémico, na produgio de bens e Servigos.

Para bem compreender a distingio entre os dois tipos de Estado ¢
necessario distinguir dois tipos de intervencio no dominio econdmico: a
intervengdo direla e a indireta. A primeira ocorre quando o préprio Estado,
por meic de suas empresas, exerce a atividade econdmica, seja em regime
de monopélio, sefa em competicio com a iniciativa privada; é o tipo de

atividade referida nos artigos 173 e 177 da Constituicio Federal. Do primeiro

dispositivo resulta que a atividade econdmica compete preferencialmente
ao particular e que o Estado s6 podera exercé-Ia por motivo de seguranga
nactonal cu de interesse coletivo relevante, conforme definido em lei. No
segundo dispositivo, sio referidas as atividades que constituem monopélio
da Unizo.

Na mtervencao indireta, o Estado limita-se a exercer o poder de policia
sobre a atividade econdmica desempenhada pelo particular, estabelecendo
regras, fiscalizando, reprimindo, ou, em suma, regulando. £ o papel do Estado
definido no artigo 174 da Constituicio, que fala em “agente normativo e
regulador da atividade econdmica”, atribuindo-lhe as “fungdes de fiscalizagio,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor piiblico e
indicativo para o setor privado”,

Combinando-se os deis dispositivos, verifica-se que o papel do Estado
regulador nio € incompativel com o papel do Estado produtor de bens ¢
servigos, mas este tltimo somente serd assumido por motivo de seguranca
nacional ou interesse coletivo definido em lei,

O fato de falar-se hoje em Estado regulador nio significa que a regu-
lagdo nio existisse antes.

Vital Moreira (1997, p. 17-26) mostra que a regulagio sempre existiu.

No periodo do liberalismo econdmico, em que o Estado adotou posicio
passiva, com a aplicacio da regra do laissez Jutre/laissez passer, nao havia
praticamente regulagio feita pelo Estado. O mercado se auto-regulava. Nio
se pode esquecer, contudo, que ji nessa ¢poca havia o instituto da concessio
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de servigos publicos, que envolve uma atividade de regulacio: o Estado
publiciza determinada atividade econdmica, transformando-a em Servigo
publico, e delega a sua execugio ao particular, por meio de contrato de
concessao; porém, o Estadoe é que estabelece as regras de execucio do servico
e fiscaliza a atividade da concessiondria, podendo retomi-la, por inadim-
plemento ou motivo de interesse puiblico, intervir, aplicar penalidades, fazer
areversao de bens; em linguagem moderna, o Estado regula o servige pblico
concedido, no mesmo sentido supra assinalado: estabelece regras, para
manter a regularidade na prestagio do servigo, mas se reserva o direito de
alterar essas regras em beneficio da prépria regularidade. Fora da drea dos
servigos publicos, o Estado nio intervinha no dominio econémico do parti-
cular, seja pela intervengio direta, seja pela intervencic indireta.

No pertodo intervencionista, iniciado em fins do século XIX, comecga a
regulagio pelo Fstado para corrigir o funcionamento da concorréncia que
vinha sendo prejudicada pela liberdade econémica. Toda a economia passa
a ser regulada, transformando o mercado regulador em mercado regulado
(cf. VITAL. MOREIRA, ob.cit., p. 21).

Folnos Estados Unidos que teve inicjo a atividade reguladora pelo Estado,
com a criagio das agéncias, intensificando-se essa intervencdo nos anos $0,
¢poca em que o intervencionismo ji se praticava intensamente, pela multi-
plicagio de érgaos intervencionistas nio s6 nos Estados Unidos, mas também
na Franga, Alemanha, Itdlia, Portugal e em imimeros outros pafses da Europa
e Aruérica Latina. Multiplicaram-se as empresas estatais, cresceu a intervencio
direta pelo exercicio de atividade econdmica pelo préprio Estado, cresceu a
intervengio indireta, pelo exercicio da regulagio da atividade econémica de
natureza privada (poder de policia no dominio econdmico), inseriu-se em
muitas Constitui¢bes capitulo sobre a ordem econémica. Em decorréncia
disso, o instituto da concessio ficou relegado a segundo plano, sendo substi-
mido em grande parte pela prestagdo dos servigos piblicos comerciais e
industriais do Estado, por meio de empresas estatais e nio mais por empresas
privadas, concessiondrias de servigos publicos (intervencio direta). A regu-
lacio (intervengio indireta) abrangia principalmente a ordem econdmica,
com o objetivo de evitar cartéis ¢ qualquer forma de dominagio do mercado,

0 que se procurou alcangar pela promulgacio de leis de defesa da concor-
réncia e anti-trust). E a fase do Estado providéncia, do Estado produtor de
... bens e servicos, do Estado denominado, nos Estados Unidos, de Estado do
~'Bem-Estar (Welfare State).
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No pertodo neoliberal, inaugurado nas décadas de 70 e 80, sob a lideranca
dos Estados Unidos e Inglaterra, inicia-se uma alteracio no papel do Estado
na economia. E a época das privatizacoes das grandes empresas estatais e da
quebra de monopélios. E a época também do retorno ao instituto da concessio,
com nova feigio, de um lado, porque se pretende instaurar um tipo de
atividade menos dependente da propriedade publica, de outro lado, porque
se objetiva instituir a concorréncia na prestagio de servigos publicos, o que
leva a novo tipo de regulagio, por vezes até mais intensa, muitas vezes por
meio de agéncias reguladoras; em relagio a intervencio indireta, objetiva-se
a desregulacio, restaurando-se a liberdade de iniciativa. Surgem novas formas
de regulagao, em que adquirem posicio de relevo as idéias de participagio
do cidadfio e de negociagio, em substituicio as formas unilaterais, imposi-
tivas, que caracterizam a Administracio Pablica do periodo intervencionista.

Convivem a regulagdo pelo mercado, a regulagdo pniblica (pelo exercicio do poder
de policia) ¢ a auto-regulagdo ou regulagdo pmivada, pelos préprios interessados.

Nesse perfodo € que se passou a falar em Estado regulador, que, nas
palavras de Calixto Salomio (2001, p- 14), “decide retirar-se da INtervencio
ccondmica direta (através da prestagio de uma gama bastante variada de
servigos) para sua fungio de organizador das relacdes sociais e econdmicas e
que, por outro lado, reconhece ser para tanto insuficiente o mero e passivo
exercicio de um poder de policia sobre os mercados”.

Mas falar em Estado Regulador néo significa referéncia apenas ao aspecto
de sua mtervengio indireta no dominic econdmico (regulacio econdmica),
mas também na ordem social, permitindo-se falar também em regulagio
social. O realce que tem sido dado a regulacio econémica no direito brasileiro
explica-se pelo papel que a economia ocupa hoje na configuragao do Estado,
e principalmente pelo fato de que o tema vem sendo analisado mais detida-
mente no dmbito da ciéncia politica e econdmica e, no mundo Juridico, no
dmbito do direito econdmico. Apenas mais recentemente ¢ que os administra-
tivistas e constitucionalistas passaram a preocupar-se com o tema, precisamente
pelos avangos da atividade reguladora sobre o principio da legalidade. Nio
ha divida, portanto, que a fungfio reguladora abrange a regulagdo econdmica
e a regulagio social.

Note-se que, dentre as agéncias reguladoras que vém sendo instituidas
no direito brasileiro, nem todas tém por objetivo regular o mercado ou manter
o equilibrio da concorréncia. Qutras vém sendo instituidas, com o objetivo
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de regular diferentes tipos de atividades, especialmente da ordem social,
como € ¢ caso da ANVISA (Agéncia de Vigilancia Sanitaria) e ANA (Agéncia
Nacional de Aguas).

4 A regulacdo na linguagem tradicional do direito administrativo

Jé fol visto acima que a regulagiio nio é atividade nova. O vocabulo é
que € novo no ambito do direito administrativo. £ sua utilizagio se explica
pela influéncia do sistema anglo-saxio, mais especificamente do direito norte-
americano, como decorréncia do fendmeno da globalizacio. Mas, como foi
~demonstrado, a atividade de regulagiio sempre existiu, passando por toda
uma evolugio, seja quanto ao seu alcance, seja quanto ao seu titular.

Para usar uma linguagem prépria do direito administrativo brasileiro,
pode-se aftrmar, sem receio de errar, que, dentre as atividades administrativas
a cargo do Estado (servigo piiblico, fornento, policia e intervencio), a atividade
regulatéria abrange as trés Gltimas, a saber, a policia, o fomento e a inter-
vengao no dominio econdmico. |

Com efeito, se a atividade de regulacio abrange o estabelecimento de
regras de conduta e o controle, com o objetivo de proteger o interesse publico,
0 seu conceito se enquadra no conceito do poder de policia, como:

atividade da administragio puiblica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pritica de ato ou abstencio de fato, em razio de
interesse publico concernente 3 seguranca, i higiene, 4 ordem, aos costumes, &
disciplina da produgio e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessio ou autorizagio do Poder Pablico, 4 trangiiilidade publica
ou ao respeito & propriedade e aos direitos individuais ou coletivos, (art. 78 do
Gaédigo Tributirio Nacional).

E um conceito legal, que abrange inclusive as atividades econ:”)micas
dependentes de concessio ou autorizagio do Poder Publico, a confirmar que,
110s contratos € atos dessa natureza, o poder ptiblico “regula” (na lingnagem
moderna) o servico concedido.

Temos realgado (20092, p. 111) que “o poder de policia reparte-se entre
Legislativo e Executivo. Tomando-se como pressuposto o principio dalegali-
dade, que impede 2 Administragio impor obrigacées ou proibicoes senio
em virtude de lei, € evidente que, quando se diz que o poder de policia é a
faculdade de limitar o exercicio de direitos individuais, estd-se pressupondo

que essa limitagio seja prevista em lei”,

O Poder Legislativo, no exercicio do poder de policia que incumbe ao
Estado, cria, pbr lei, as chamadas limitacoes administrativas ao exercicio das
liberdades puiblicas. _

~ No entanto, o principio da legalidade nio impede que o Poder Exe-
cutivo, no exercicio de sua parcela do poder de policia, regulamente as leis
por meio de atos normativos. Além disso, a Administracio. Piiblica, ainda
dentro da atividade de policia, controla a sua aplicagio, s¢ja preventivamente
(por meio de ordens, notificacoes, licengas ou autorizagdes) seja repressiva-
mente (mediante imposicio de medidas coercitivas).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (RDE 1.0, p. 55), levando em conta
a bipartigio do exercicio do poder de policia, da dois conceitos:

a) em sentido amplo, corresponde 2 “atividade estatal de condicionar
a ltberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos™;
abrange atos do Legislativo e do Executivo;

b} em sentido restrito, abrange “as mtervengdes, quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais como as
autorizagdes, as licencas, as mjungdes) do Poder Executivo, destinadas
a alcangar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento
de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais”;
compreende apenas atos do Poder Executivo. '

Vale dizer: o Poder Executivo, no exercicio do poder de policia, baixa
atos normativos subordinados hierarquicamente  lei, fiscaliza o cumprimento
das normas, reprime, aplica sancGes.

Até a evolugio do poder de policia é a mesma da chamada regulacio:
na fase liberal, somente se exercia para garantir a seguranga; no periodo
mtervencionista, passou a estender-se a toda a ordem econémica e social,
protegendo qualquer tipo de interesse piiblico. Dai a divisio da policia
administrativa em vérios ramos: policia da seguranga, das florestas, das dguas,
de transito, sanitdria; em relagio ao dominio econdmico o poder de policia
equivale a chamada intervencio indireta supra referida,

Tais aspectos ndo se alteraram, agora, com a mudanga do papel do
Estado, de produtor de hens e servicos para regulador. Pode ter-se alterado
a forma de exercicio do poder de policia (ou de regulacio), mas a atividade
de policia continuou ¢ continua a exercer-se de forma intensa, talvez mais
mtensa em alguns setores, em que a atividade deixou de ser executada
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diretamente pelo Estado ¢ passou a ser desempenhada por particulares, em
regime de competigio e, por isso mesmo, exigindo maior regulagio.

No que diz respelto a atividade de intervengido, o que mais mudoun
nio foi a intervengao indireta (poder de policia na drea econdémica), mas a
intervengdo direta, na medida em que o Estado vem alterando o seu papel
na ecenomia, para tornar-se cada vez mais Regulador e menos Prestador de
Bens e Servigos.

Confundindo-se as atividades estatais de policia ¢ intervencio, de um
lado, e de regulagio, de outre, a questio dos limites impostos pelo principio
da legalidade em nada se alterou. Seja utilizando-se a terminologia tradi-
cional do direito administrativo brasileiro, seja utilizando-se o vocdbulo
regulacdo, os limites da atividade, no que diz respeito ao estabelecimento de
regras de conduta aos particulares, sio exatamente os mesmos. E tém que
ser fixados em fungfo do sistema hierdrquico organizado internamente na
Constituigdo. Pode-se alterar a terminologia, para uniformiza-la e torni-la
util em €poca de globalizacio, mas nio hd como fugir ao ordenamento
Juridico-constitucional de cada Estado.

No direito brasileiro, existem, em grande quantidade, desde longa data,
o0s 6rgdos da Administra¢do Direta e as entidades da Administracio Indireta
(especialmente autarquicas) com atividades de policia e intervengio, abran-
gendo inclusive o poder de editar atos normativos. E o caso do Banco Central,
da Comissdo de Valores Mobilidrios, do Conselho Monetario Nacional, do
Conselho Nacional de Educagdo, do Consetho Nacional de Transito, da Secre-
taria da Receita Federal, sem falar no poder normativo dos Ministérios. A
questdo dos limites em nada se altera pela substitui¢io da terminologia
tradicional do direito administrativo brasileiro por outra importada do direito
norte-americano. Sejam 6rgdos, autarquias ou agénclas, a atividade regulatéria
nio muda a sua natureza e nio se alteram os seus limites.

Fazendo-se um paralelo entre a Administracio Piiblica do direito brasi-
leiro (filiada ao sistema europeu-continental) e a Administracio Pablica do
direito norte-americano (filiada ao sistema anglo-saxdo), verifica-se que, no
Brasil, as fungdes administrativas do Estado sdo atribuidas a érgdos (entes sem
personalidade juridica integrantes da Administragfio Direta) e a entidades (pessoas
juridicas integrantes da Administracio Indireta, incluindo autarquias, fun-
dagdes, empresas piblicas e sociedades de economia mista). Nos Estados

Unidos, a Admirnistragdo Piiblica ¢ composta de agéncias, sendo abrangida

B
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por essa denominacio, conforme a Lei de Procedimento Adrﬁinistrativo
(Administrative Procedure Act), “qualquer autoridade do Governo dos Estados
Unidos, esteja ou nio sujeita ao controle de outra agéncia, com exclusio do
Congresso ¢ dos Tribunais”.

A idéia inspiradora da institui¢io de autarquias, no sistema europeu-
continental, foi a mesma que inspirou a criacio de agéncias no direito
norte-americano: a necessidade de especializagdo. No livro Direito Administrati-
vo (2002, p. 355) realgamos que:

as autarquias, por terem capacidade priblica semelhante 2 da Administracio
Piblica, foram consideradas mais adequadas para a prestagio de servigos piiblicos
préprios do Estado, embora no direito brasileiro muitas tenham sido criadas
para desempenhar atividade econdmica, como as Caixas Ecomémicas, depois
transformadas em empresas piiblicas. Foi, em especial, a idéia de especializacio
que norteou a criagio dessas entidades,

Inclusive, apontamos (ob. cit., p. 367-368), como uma das caracterfs-
ticas das autarquias, a especializacdo dos fins ou atividades, que justifica a existéncia
de um dos principios inerentes ao direito administrativo, que ¢ o da espe-
cialidade.

56 que nos Estados Unidos houve toda uma elaboracio jurisprudencial,
de quase um século, para justificar a funcio normativa das agéncias, delegada
pelas leis instituidoras. No Brasil, a func¢io normativa foi sendo também
delegada por lei, sem que houvesse grande preocupagao da doutrina ou da
Jurisprudéncia em fixar os seus limites. A questiio s6 despertou maior interesse
a partir do momento em que comegaram a ser instituidas autarquias com a
denominacio de agéncias, talvez pela grande quantidade de normas por elas
editadas em matéria de prestagio de servicos publicos (drea em que a atuacio
diz respeito ao interesse dos usudrios) e sem grande preocupagiao com o
principio da legalidade que, na Constituicao do Brasil, tem previsao expressa.

As explicagbes que tém sido dadas pela doutrina sdo as mais variadas,
havendo apenas e tio somente o interesse de defender a funcio reguladora,
por ser ela considerada essencial para suprir as fathas da funcio legislativa, ¢
também, provavelmente, pelo ar de novidade que a mesma introduziu no
direitc brasileiro, ainda que nio se trate de novidade tio grande assim. No
entanto, parte da doutrina combate o poder normativo das agéncias (e de
outras entidades congéneres), por entender que se enquadra mal no direito
constitucional brasileiro, em decorréncia da aplicacio dos principios da reserva
legal e da legalidade. '
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5 Principio da legalidade

Emboraalei tenha desempenhado importante papel desde a antigiidade,
o principio da legalidade, tal como entendido atualmente, surgiu com o Estado
de Direito, instaurado na segunda etapa do Estado Moderno. Em algumas
sistemas, como o francés, ¢ Estado de Direito confunde-se com o principio
da legalidade. Mas ¢ principio ndo se manteve incélume diante das mudangas

socials que foram provocando as transformacgdes no papel do Estado.

5.1 Periodo liberal 7

Na fase inicial do Estado de Direito — perfode do liberalismo — o papel
do Estado era o de proteger a propriedade e a liberdade dos individuos. Era
a fase do laissez faire, laissez passer, conhecida como fase do Estado Policial
(Etat Gendarme), que ndo se confunde com o Estado de Policia, correspondente
a uma fase anterior, em que a Administragio Pdblica ndo se submetia 2 lei.
Na lase inicial do Estado de Direito, foi atribuido ao Direito o papel de
garantir as liberdades individuais. Para proteger as liberdades dos cidaddos,
era indispensivel submeter a Administragio Pablica 3 lei. E essa lei tittha que
ser emanada do Parlamento, que era o iinico Poder que representava a vontade
geral do povo. Néo se reconhecia ao Executivo o poder de baixar atos norma-
tivos; a ele competia apenas executar as normas baixadas pelo Legislativo. O
Executivo e o Judiciario apenas aplicam as leis, deixando de ser vistos como
expressio da soberania e perdendo qualquer margem de poder normativo.
S6 o Legislativo pode editar leis, sendo-lhe vedado delegar esse poder.

O poder s6 € exercido de forma legitima quando resulta da lei. Nenhuma
outra vontade, nem mesmo a do monarca, se sobrepde a vontade geral,
manifestada por meio da lei. Essa idéia veio consagrada no artigo 3° da
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, com a afirmacio
de que “ndo hd na Franca autoridade superior a da lei. O rei nio reina mais
senao por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”.

56 que o principio da legalidade tinha um sentido bem restrito, porque
o objetivo era tao somente o de proteger a liberdade e a propriedade. Tudo
0 que ndo dissesse respeito aos direitos dos cidadios estava fora do alcance
do principio da legalidade, sendo inserido no poder discricionério da Admi-

nistragdo Piblica. Era a discricionariedade vista como poder politico, porque

ndo limitada pela lei.
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Na realidade, o principio da legalidade assumiu feicio restrita, conhe-
cida como doutrina da vinculagio negativa da Administrative Piblica, muito
semelhante ao principio da autonomia da vontade que rege as relagbes entre
particulares: a Administragio pode fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Essa 1déia aparece nos artigos 5° e 7° da Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadio. O primeiro proclamava que “a lei ndo proibe senao
agdes nocivas a sociedade. Tado o que nao ¢ vedado pela let ndo pode ser
mmpedide e ninguém pode ser for¢ado a fazer o que ela nidoc ordena”™ E o
segundo afirmava que:

ninguém pode ser acusado, prese ou detido sendo nos casos detérminados pela

lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,

executam ou mandam executar ordens arbitririas serio castigados; porém todo

cidadio convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente,
caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

5.2 Periodo intervencionista — Estado de Direito Social

Em fins do século XIX comecaram as reacées contra o liberalismo,
pelas conseqiiéncias negativas que produziu na ordem social, constituindo-
se dois grandes tipos de posicionamentos:

a) um, no extremo oposto ao liberalismo, negando os direitos indi-
viduais, como ocorreu na Alemanha nazista, na Italia fascista, no
bloco comunista;

b) outro, com solugdes intermediarias, que deram origem a nova fase
do Estado de Direito, ou seja, um tipo de Estado que, sem deixar de
lado os direitos individuals (ao contrdrio, ampliando-os para abranger
os direitos sociais € econdmicos), atribuiu ao Estado um papel mais
ativo, que exige interveng¢io na ordem econémica e social, com o
ohjetivo de assegurar a igualdade entre os cidad&os, ndo conseguida
no periodo liberal.

Nesse perfodo o acréscimo das fungbes a cargo do Estado trouxe como
conseqiiéncia o crescimento do aparelhamento administrativo e o fortaleci-
mento do Poder Executivo, por ser este que assumiu as novas atribuigdes;
isto representou sérios golpes a separagio de poderes, especialmente em
decorréncia da fungio normativa que foi atribuida ao Poder Executivo,
abrangendo, conforme o sistema juridico, o poder de baixar regulamento
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autdbnomo, ou medida proviséria, ou decreto-lei, ou ainda o poder de
participar no processo de elaboragio das leis. Além disso, foram criados
mecanismos de dependéncia administrativa e financeira do Legislativo e
Judicidrio em relagio ao Executivo.

‘também a liberdade individual foi seriamente afetada pela nova
concepgao do Estado, tendo em vista a crescente intervengao, ora por meio
de limitagdes ao exercicio de direitos individuais, ora pela atuagio direta no
setor da atividade privada. Cresceu a interven¢io no dominio econdmico,
cresceul o poder de policia, que passou a atuar em todas as areas da vida
social € econdmica, cresceu o rol de atividades assumidas pelo Estado como
servigo piblico.

Sob o ponto de vista do principio da legalidade, varias alteracbes se
verificaram: a lei perdeu o prestigio de que desfrutava no periodo anterior,
seja porque se desvinculou da idéia de justica, seja porque perdeu o sen
carater de generalidade e abstragio, pela atuagio de grupos de pressao,
classes, partidos politicos, seja pela multiplicacio das leis, gerando instabi-
lidade ao Direito; além disso, a lei passon a ser encarada em seu aspecto
puramente formal, gerando um controle judicial também apenas formal, e
deixou de ser vista como instrumento de garantia dos direitos individuais.
Ocorreu a instrumentalizacio do direito, porque utilizado como meio de
agdo do Estado.

De outro lado, € possivel apontar alguns pentos positivos com relagiio
a evolugio do principio da legalidade: em primeiro lugar, passou-se a exigir
a submissic de toda 2 Administragfio Pablica 2 lei, substituindo-se a anterior
doutrina da vinculagio negativa pela dowtrina da vinculagdo positiva da Admi-
nistragdo ¢ lei, significando-se, com isto, que a Administragio sé pode fazer o
que a lei permite. A discricionariedade deixou de ser poder politico e passou
a ser poder juridico, tendo em vista que néio mais se reconhece a existéncia
de espago livre de atuacio administrativa. Toda a atuagao da Administracio
submete-se ao principio da legalidade. $6 que a legalidade, no caso, passcu
a abranger os atos normativos editados pelo Poder Executivo, com forga de
lei, tal como os regulamentos autdnomos, as leis delegadas, os decretos-leis,
as medidas provisérias.

5.3 Perfodo do Estado Democrético de Direito
A evolugio do Estado de Direito Social nio parou ai. Duas idéias novas
the foram incorporadas:

a) a de participagdo do cidaddo na gestdo e no controle da Administragao
Piblica, bem como no processo de elaboragio das leis;

b) sob inspiragio da Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha
(1949), a idéia de justiga material, no sentido de que a lei deve ser vista
nio apenas em seu sentido formal, mas também em seu contetido
material. Ganham forga cbrigatéria os valores e principios previstos
expressa ou implicitamente no ordenamento juridico-constitucional,
Daf a Lei Fundamental da Alemanha estabelecer, no artigo 20, § 3°,
que “o poder legislativo estd vinculado a ordem constitucional; os
poderes executivo ¢ judicial chedecem a lei e ao direitc”.

Aidéia foi repetida, ainda que sob férmulas diversas, nas Constituicdes
da Espanha, de 1978, e na de Portugal (de 1978). Na Franga, a partir da
Constituigio de 1958, os principios gerais de direito consagrados no Pream-
bulo da Constitui¢io impdem-se a Administragdo mesmo na falta de norma
legal expressa. O Conselho de Estado entendeu que os principios tém for¢a
constitucional, portanto, superior 4 lei, sob a justificativa de que estio enume-
rados na Declaragiio de Direitos de 1789 e no Predmbulo da Constituigdo de
1946, uma e outro integrados na Constituigao de 1958. Os principios com
forca constitucional ndo podem ser derrogados pela lei; os que nio tém valor
constitucional colocam-se abaixo da lei e podem ser por ela derrogados. Mas
uns e outros tém que ser obedecidos pela Administracgao.

Essa valorizacio dos principios permitiu a adogio da férmula de Estado
de Direito Democritico, adotada na Constituigio do Brasil, de 1988, no
preambulo e no artigo 1°, com desdobramento em outros dispositivos, ricos
na mengao a principios, tais como os dos artigos 1° a 4°, além de outros que
consagram, expressa ou implicitamente, os principios da economicidade, da
moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia, motivagao, razoabilidade,
devide processo legal.

A conseqiiéncia fol nova ampliagio do principio da legalidade, que
passou a abranger, ndo apenas as leis ¢ atos normativos do Executivo com
forga de lei, mas também os valores e principios contidos de forma expressa
ou implicita na Constituigo. A lei recuperou o seu conteido axiolégico.
Com isto, houve nova redugao da discricionariedade administrativa, tendo
em vista que a mesma diminui na mesma proporgdo em que se amplia a

idéia de legalidade.
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Sobop onto de vista da pa1~ticipagéo, infimeros instrumentos surgiram,
como a consagracio do direito a informagdo, a publicidade e & motivagio
dos atos admintstrativos, para permitir a ampliagio do controle sobre a Admi-
nistracio; o direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas,
o Legislativo, o Ministério Piblico e outros rgdos que funcionam como ouvi-
dorias; gestio democrética do ensino, da satide, da protegio do patriménio
cultural; participagae do cidadio na fixagio de politicas publicas; ampliacio
das agdes coletivas para controle judicial da Administracio Ptblica: partici-
pagdo no processo de elaboragao das leis, por meio de plebiscito e referendum.

No que diz respeito & participagio no processo de elaboracio das
normas, os Estados Unidos ocupam, sem divida, posicao de releve, senio
de lideranga, quando se trata de normas editadas pela Administracao Priblica,
a saber, pelas agéncias reguladoras. Isto porque a Lei de Procedimentos Admi-
nistrativos, de 1946, estabeleceu normas precisas sobre participagaoe do cidadio
nas varias fases de elaboragao dos regulamentos das agéncias, de tal modo que,
se ndo obedecidas, levam 2 decretacio de sua nulidade pelo Poder Judicirio.

Antes da Lei de Procedimentos Administrativos, cada agéncia estabelecia
0 procedimento de elaboracio de suas normas. A partir da mesma, foram

estabelecidos diferentes tipos de procedimentos para o rulemaking, ou seja, a
regra ou regulamento:

a) sem formalidades especiais, quando as regras nio afetam direitos;

b) para os regulamentos de interesse geral, devem ser chservadas
trés etapas: em primeiro lugar, a publicacio de um comunicado
descrevendo o contendo do projeto ¢ convidando os interessados a
participarem de uma sessdo ptblica para discussio da matéria; a
seguir, € realizada a sessio pablica onde todos tém o direito de se
manifestar; finalmente, todas as observacoes emitidas devem ser
levadas em consideragdo e incluidas, de forma concisa, em uma
exposi¢io justificando os objetivos e os fundamentos da regra;

¢) finalmente, para as regras que afetam particularmente certas pessoas
exige-se protegdo mais enérgica: o processo-de elaboracio da regra
se desenvolve perante o chefe do servigo ou da agéncia ou perante
autoridade independente, neutra, conhecida sob o titulo de Juiz
administrativo, designado para esse fim; todas as provas € argumentos

utilizados para fundamentar aregra ou regulamento devem constar
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do dossié final; a agéncia tem que se limitar s provas e elementos
contidos nesse dossié, nao podendo levar em conta qualquer prova
extrinseca (cf. RUBIRA, Juan José Lavilla. La participacion priblica en
el procedimiento de elaboracion de los reglamentos en los Estados Unidos de
America. Madri: Editorial Civitas S/A, 1991).

No Brasil, embora se tenha buscado a inspiragio no modelo das agéncias
norte-americanas, evidentemente niio se copiou o procedimento de elabo-
ragdo das normas pelas agéncias. Ressalvadas algumas leis esparsas que
prevéem audiéncias pablicas, consulta piblica e instrumentos semelhantes
(na maior parte dos casos sem carater obrigatdrio), ndo existe a imposigao,
como regra geral, de participacdo do cidaddo no processo de elaboragao das
normas baixadas pelas agéncias, o que contribui para retirar-lhes grande

parte da legitimidade,

5.4 Perfodo atual
Dificil é qualificar o periodo atual, & semelhanga do que foi feito em
relagio aos periodos anteriores; poder-se-ia falar em periodo pds-moderno,
como querem alguns, ou periodo neo-liberal, como querem outros. A dificul-
dade est4 em que a fase é, sem dtvida de transigo, de busca de uma definicio
mais precisa. Existe apenas a consciéncia de que € preciso buscar uma Reforma
do Estado, como decorréncia da crise financeira que toma conta do mundo,
da globalizagio, do neoliberalismo, da ineficiéncia na prestagio de servigos
piblicos, da corrupgio, dentre tantas justificativas comumente apontadas.
Existe a preocupagio em restabelecer a liberdade individual, afetada
em decorréncia da aplicacio dos principios do Estado Providéncia. Ha grande
influéncia da doutrina neoliberal e do principio da subsidiariedade, desen-
volvido pela doutrina social da igreja; este Gltimo prega, de um lado, a idéia
de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de que a iniciativa
privada tem primazia sobre a estatal, devendo o Estado abster-se de exercer
atividades que o particular tem condi¢des de exercer por sua prépria micla-
tiva; de outro lado, a idéia de que o Estado deve coordenar, fiscalizar a
iniciativa privada, especialmente fomenti-la quando seja de interesse ptiblico.
Para esse fim, busca-se reduzir o papel do Estado, pelo instrumento
da privatizacio, que, considerada em sentido amplo, compreende a quebra
de monopélio, a desregulagio, a concessio e a permissao de servigo publico,

a terceirizagao, ficando o Estado com sua fungio de planejamento ¢ regulagio.
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Dentro desse objetivo, algumas tendéncias podem ser apontadas:

a) criar condigbes para a participagdo do cidadido no processo politico,
na gestio e controle das atividades administrativas, no processo de
criagao do direito, dentro do objetivo maior de partilhar com o cidadio
a defesa do interesse piblico;

b) privatizar por todos os instrumentos que permitam diminuir o papel
do Estado na ordem econdmica e social;

¢) desregular a economia, pela eliminagio dos monopdlios, pela aplicacio

das regras da livre concorréncia, pela mudanga na forma de regulacio;

d) reservar para o Estado as tarefas de incentivar, subsidiar, fiscalizar,
planejat, regulay, garantindo o seu papel de Estado Regulador;

e) submeter o Estado a normas de direito internacional e comunitario;

) de;burocratizar a Administragio, pela cria¢gio da Administragio
_ Pﬁ_blica.Gerencial, com maior autonomia administrativa, financeira
e orcamentéria aos dirigentes dos érgios publicos, ampliacio da
discricionariedade administrativa, valoriza¢ao da responsabilidade
dos agentes publicos, submissio a conirole de resultados, tudo com
o objetivo de lograr a eficiéncia;

g) ampliar as técnicas de fomento a iniciativa privada de interesse ptblico,
na ordem econdmica e social.

Também néo se pode deixar de mencionar o fendmeno chamado de
agencifica¢do, pela criagio de entidades com maior ou menor grau de inde-
pendéncia, sob inspiragdo do direito norte-americano. Em alguns pafses esses
entes foram denominados de autoridades administrativas independentes, como
Franga, Italia, Espanha.

I curioso que o movimento da agencificagio tenha se propagado
quando, no pafs de origem, as agéncias passam por profundas alteracoes,
que conduzem a uma diminui¢io sensivel de sua independéncia em relacio
a0s trés Poderes do Estado. Com efeito, nos Estados Unidos, as mudangas se
explicam principalmente pelo aumento do controle por parte dos trés Poderes
do Estado sobre as agéncias: o Executive imp6s obrigatoriedade de controle
prévio, antes de iniciar-se o procedimento de elaboragio imposto pela Lei
de Procedimentos; o Legislativo criou agéncias legislativas que controlam as
agéncias administrativas, além de, em determinadas hipéteses, exercer o
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poder de veto sobre s projetos das agéncias; o Judicidrio passou, a0s poucos,
a examinar a motivagio, os fatos, a razoabilidade das normas, com ampla
aplicagio do principic do devido processo legal substantivo; a conseqiiéncia
foi a diminuicio da neutralidade e independéncia das agéncias; a par disso,
iniciou-se um processo de desregulagio, no sentido de diminuigao das regras
postas pelas agéncias, para restabelecer a liberdade do cidaddo. Outra conse-
qiiéncia ainda foi o fato de que o procedimento de elaboragic das normas
foi se tornando cada mais rigido, ao ponto de falar-se em ossificagdo do proce-
dimento (cf. DORDA,1997, p. 13).

"Também é curioso que a influéncia do movimento da agencificagao,
acompanhade da fungio chamada reguladora, tenha chegado ac Brasil quando
nos Estados Unidos chega ac auge o movimento da desregulagio. Com efeito,
a tendéncia para a regulagio, naquele pafs, foi bem caracteristica da fase
intervencionista; a instituicio de agéncias com fungio regulatéria iniciou-se
em fins do século XIX e cresceu em intensidade nas décadas de 30 e 40,
com o New Deal; o movimento contrario, no sentido de diminuir o poder
das agéncias, aumentar o controle sobre as mesmas e impor a desregulagao
comecou nas décadas de 60 e 70, quando tém inicio as reformas inseridas no

" movimento da privatizacio.

No Brasil, o movimento para a privatizagao acentuou-se na década de
90 levando a instituicio de agéncias com fungdes reguladoras, sob a justifi-
cativa de que, com a privatizagio de empresas estatais prestadoras de servicos
publicos ¢ a instituigdo de concorréncia entre as mesmas, havia necessidade
de 6rgio especializado para organizar o setor, manter o equilibrio do mercado
e resolver os conflitos entre as prestadoras de servigos ou entre estas € 0s
usudrios. Dai a afirmacio corrente de que a desregulagio veio a significar,

na realidade, uma re-regulagio ou uma forma diversa de regulagio, as vezes

mais rigida do que a anterior, porque as agéncias exercem controle constante
sobre as concessionérias, atuando essencialmente por meio de normas, com
o objetivo de ir adaptando o funcionamento das empresas as necessidades
de interesse publico, com o objetivo dltimo de manter a estabilidade do
mercado competitivo. $6 que a elaboragio das normas nem sempre observa
qualquer procedimento de participagio do cidaddo, de modo a garantir a
sua legitimidade. Copiou-se 0 modelo norte-americano no que elas permitem
o exercicio de parcela de poder ptblico, mas nio se copiou o procedimento
de criacio do direito, que permite dar legitimidade ao exercicio do poder.
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Além disso, o entusiasme pelo instituto das agéncias e de sua fungao
reguladora levou 2 instituigio de outras, com fungdes diversas, que nada
tém a ver com a regularidade do mercado e que se inserem no poder de
policia do Estado.

Pode-se falar, ainda, na tendéncia em fortalecer as relacdes consensuais,
negociadas, que resultam da participagio dos administrados, em substituicio
a imperatividade e executoriedade dos atos unilaterais da Administragio; e
ainda na procura de valorizagio dos sujeitos privados ¢ do direito privado
frente ao Estado, em detrimento do direito pablico.

No que diz respeito ao principio da legalidade e 4s mudancas que vém
ocorrendo em relacao a lei, vérias tendéncias tém sido apontadas pela doutrina
estrangeira e que nem sempre correspondem ao que vem ocorrendo no
direito brasileiro.

Carlos de Cabo Martin aponta, para o perfodo atual, sensiveis mudangas
na lei, como conseqiiéncia dos principios do Estado Social de Direito, indi-
cando causas externas ¢ causas internas ao ordenamento juridico.

Cemo causas externas, o autor aponta: o fortalecimento do contrato,
dos sujeitos privados e do direito privado frente a lei, ao Estado e ao direito
piblico; participacie do cidadio no processo de elaboragio legislativa;
dessacralizagio da lei proveniente da prépria crise do Parlamento, que
nio pode mais ser visto como representante da vontade geral do povo;
minimizagio da lei, que fica cada vez mais vazia de contetido, mais formal,
no sentido de que a decisio real é tomada pela Administracio, no caso
concreto, afetando o principio da legalidade e o Estado de Direito; perda de
eﬁcéci.a da lei, pela constante violacao impune (ex: tortura, terrorismo de
Estade, segredo de Estado).

Como causas internas ao ordenamento juridico Cabo Martin (ob. cit.,
p. 79 e seguintes) indica inimeros fatores que merecem ser analisados em
maior profundidade:;

a) o crescimento do direito internacional e do direito comunitirio; em
alguns sistemas, filiados a tratados internacionais, o direito interna-
ctonal e comunitdrio sobrepde-se ao direito interno; no direito
brasileiro, isso nio ocorre, ficando as normas internacionais e
comunitdrias abaixo da Constituicio;

b) a consideragdo da Constituigio como norma juridica, ficando a lel

em scgundo plano e, em conseqiténcia, afetado o préprio principio
democritico;

c) substituicio da legalidade por constitucionalidade ou tendéncia a

hiperconstitucionalizagao do sistema, com a ampliagio do dmbito
da Constituicio e diminuicio do Ambito da lei; extensdo do dmbito
dos direitos e liberdades até entender-se que praticamente todas as
questdes estdo impregnadas dos mesmos, levando a uma contaminagao
do individualismo; tendéncia a colocar na Constituicio a regulagio
de todas as matérias, sem deixar muito campo ac legislador; tendéncia
3 formacio de um direito constitucional de principios ¢ valores, o
que muda a forma de interpretagio da Constitui¢do, tornando-a mais

- complexa e difusa, com prejuizo para a certeza do direito;

d) impacto sobre o controle pelos tribunais constitucionais: a lei fica

sempre sob suspeita; no Brasil, embora nio haja tribunal constitu-
cional, o Supremo Tribunal Federal desempenha o papel de érgao
de controle da constitucionalidade, estando bem presente a tendéncia
de colocar o maximo possivel de matérias na Constitui¢io, como
melhor meio de garantir o cumprimento das normas; mesmo assiin,
o que se verifica é uma tendéncia forte ao descumprimento da propria
Constituicio; isto sem falar na crescente politizagio do Supremo
Tribunal Federal, com sérios riscos ao Estado de Direito;

e) ampliagio do contetdo e efeitos das sentengas: surgimento da

interpretacio conforme a Constituigdo. (sentengas interpretativas),
da inconstitucionalidade por omissio (sentengas de mera inconstitu-
cionalidade), sentengas que completam o contetdo da lei (sentencas
aditivas); além disso, as sentengas vinculam no s6 a Administragdo
Phblica, mas também o legislador, na medida em que impedem a
elaboracic de uma lei nos termos da que foi declarada inconstitu-
cional; com isso, hd transferéncia de poderes do Parlamento para os
Tribunais Constitucionais, com distorgio nas fontes do Direito;
também passa a haver exame de aspectos de oportunidade, chegando

a forcar mudangas nas decisoes politicas;

administrativizacio da lei, por meio de normas emanadas da Admi-

nistra¢io, leis conjunturais ou aprobatérias, como as que contém
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“nogdes-quadro”, standards, ou imprecisas, criando lacunas a serem
preenchidas pela Administragio (leis-quadro e leis indicativas ou
programiticas, em que o legislativo fixa critérios, objetivos e prin-
cipios); além disso, ocorre uma jundicizagio de normas técnicas, na
medida em que a lei utiliza conceitos técnicos, a serem definidos por
normas administrativas; a conseqiiéncia é a mudanca no principio
da legalidade, ji que a lel deixa de ser reguladora e passa a ser
meramente reflexiva; outra conseqiiéncia é o papel de co-determinagao
assumido pelo Judicidrie, pois a lei, ac criar uma zona de indeter-
minagdo (com o emprego de termos vagos, principios, standards),
permite que a determinagio fique dependendo de interpretagioc pelo
juiz; outra conseqiiéncia ainda é a flexibilidade e adaptabilidade das
normas, pois, sendo a lei rica em conceitos indeterminados e ficando
para a Administragio a tarefa de tornd-la determinada, as normas
se tornam mais flexiveis e faceis de irem se adaptando as alteragoes
das situagdes concretas;

g) administrativizagao do processo de elaboragio da lei, com a previsao
de instrumentos de participagio do cidadio, por meic de consulta,
enquete, recurso aos especialistas, atuagao de grupos de pressdo; a
conseqiéncia é a perda do cardter de generalidade da lei, porque
ela passa a disciplinar interesses concretos, que se integram no
processo legislativo;

h) pluralismo das fontes de produgio do direito, uma vez que, ao lado
da estatal, surge a infra-estatal (por meio da auto-regulacio) € a supra
estatal (oriunda de organismos internacicnais); além disso, a fonte
estatal compreende virios niveis, permitindo falar em pluralismo
interno, uma vez que, ao lado dos atos normativos emanados do
Poder Legislativo, reconhece-se a legitimidade de normas postas pelo
Poder Executivo (medidas provisérias, leis delegadas, regulamentos)
e por 6rgios e entidades da Administragio Publica (dentre as quais
as agéncias reguladoras).

Todas essas caracteristicas e tendéncias permitem falar da regulacao
como novo tipo de direito, caracterizado como sendo negociado, flexivel,
indicativo. Porém, é um direito que convive com as formas tradicionais de
produgdo legislativa, que apresentam o j& mencionado cardter de impera-
tividade, generalidade, abstragio.

Embora se reconheca a existéncia de pluralidade de fontes (estatal,
infra-estatal e supra estatal), a hierarquia das mesmas deve ser observada em
consonancia com o ordenamento constitucional de cada pafs, podendo-se
afirmar que, no direito brasileiro, prevalece, no topo, o direito estatal sobre
o infra ¢ o supra estatal; e, internamente, prevalece a lei sobre os atos norma-
tivos da Administra¢io Publica.

E aqui & que surge a grande questdo proposta neste trabalho: quem
pode, diante do principio da legalidade, exercer a fungdo regulatoria no

direito brasileiro.

6 Controvérsias doutrinarias sobre a funcdo regulatoria das agéncias
reguladoras
Foi visto, quando se tratou do conceito de regulagio, que se trata de
atividade que envolve competéncia para estabelecer regras de conduta, para
fiscalizar, reprimir, punir, resolver conflitos. Nao ha divida de que fiscalizagéo,
repressio, punigio sio atividades administrativas, que podem, sem qualquer
problema, ser exercidas por érgios administrativos integrantes da Admi-
nistragio Direta, ou por entidades publicas integrantes da Administragao
Indireta, como € © caso das agéncias. Trata-se de atividade tipica de policia
administrativa.
A duavida diz respeito 2 competéncia para baixar atos normativos.
A doutrina brasileira peca pela multiplicidade de opinides doutrinarias,
a ponto de 'prod.ef.—sé afirmar, sem medo de estar muito longe da verdade,
que nio existem dois autores com posicionamentos muito proximos. Existe

proximidade quanto A admissdao ou negativa da fungao reguladora das

“agéncias. Mas nio existe qualquer uniformidade quanto a fundamentacao.

Os principais argumentos utilizados, alguns deles ndo juridicos, sao:

a) tais 6rgios ou entidades (que serdo chamados, uniformemente de
agéncias) exercem fun¢do normativa por delegagdo legislativa;

b) o que existe é a deslegalizagdo ou delegagdo de matérias, €m que ocorre
a retirada de certa matéria do dominio da lei para passa-la ao dominio

dos regulamentos;
¢) o fundamento decorre do principio da eficiéncia;
d) as agéncias baixam regulamenios autbnomos;

e) as agéncias exercem poder regulameniar delegado por lei;
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f) invoca-se também a crise do principio da legalidade € o surgimento
de outras formas de produgido normativa; a regulacao envolveria um
novo tipo de direito que foge ao tradicional principio da legalidade;

g) apela-se ainda para uma distingido que € feita no direitc alemdo
entre relagoes juridicas gerais (que dizem respeito a relacoes gerais
da Administragio com o cidadao e sao objeto de regulamentos juridicos)
e as relacoes juridicas especiais (que dizem respeito a relagbes que
envolvem sujeigdes especiais, as quais sdo objeto de regulamentos admi-
nistrativos, como por exemplo o regime juridico do servidor e o regime
juridico dos contratos administrativos); as relagdes juridicas especiais
poderiam ser objeto de regulamentos administrativos, inclusive de
agéncias, porque dizem respeito a poderes inerentes a4 Administragio,
que independem de delegagio;

h) argumenta-se também com as idéias de crescimento do Estado,
mudangas na economia, complexidade dos temas a serem norma-
tizados, globalizagio, necessidade de flexibilidade e adaptabilidade
das normas as mudancas rapidas na vida econdmica e social, demora
do processo legislativo,;

i) apela-se até para o fato de estarmos diante de uma realidade que ja
se institucionalizou, tornando-se praticamente irreversivel;

J) e ha o velho argumento da fundamenta¢ao em principios ¢ insti-
tutos do direito estrangeiro.

O fato é que existem incertezas sérias quanto aos limites da funcao
regul%dora das agéncias, no que diz respeito ao estabelecimento de regras.
E essa dificuldade decorre do fato de que essa fungio vem sendo atribuida
a orgdos e entidades que ndo tém funcio regulamentar outorgada pela
Constituicio.

Ha dois aspectos em conflito: de um lado, a consciéncia da necessidade
de reconhecer poder normativo a érgdos e entidades da Administragio
Pdblica, seja pela idéia de especializacio inspiradora de sua criagio, seja
pelo modismo e globalizagdo que levam a imitagio do direito estrangeiro;
de outro lado, o fato de que a Constituigio brasileira definiu as competén-
cias normativas de forma exaustiva, sem deixar espago para outras entidades
nao expressamente referidas. Assim € que definiu as competéncias legislativas

do Congresso Nacional (art. 48), abrangendo todas as matérias de competéncia
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da Unido; definiu as espécies normativas também de forma exausuva (art. 59);
estabeleceu regras sobre participagﬁo dos demais Poderes no processo de
elaboracio das leis, especialmente no que diz respeito a iniciativa; outorgou
ao Presidente da Repuiblica, com exclusividade, o poder regulamentar, como
fegulamento de execucio no art. 84, IV, e como regulamento autdbnomo
no art. 84, VI, s6 permitindo a delega¢io nesta tiltima hipotese; previu a
possibilidade de delegacio legislativa na hipétese tinica das leis delegadas
disciplinadas pelo artigo 68, estabelecendo os limites materiais, deixando
ac Congresso Nacional a tarefa de fazer a delegacao, por Resolugio, e fixando
os termos e contetido de seu exercicio; definiu os limites a edigio de Medidas
Provisérias com forga de let (art. 62).

Além disso, no que diz respeito 3 fungio normativa de Srgaos adminis-
trativos, a Constitui¢io do Brasil nao deixou espago para o seu exercicio a

ndo ser em hipéteses excepcionais, a saber:

a) no artigo 25 do ADCT; revogou, no prazo de 180 dias a contar da
vigéncia da Constitni¢ao, todas as normas que outorgavam fungio
normativa a 6rgios do Poder Executivo, mas deixou uma abertura
para a possibilidade de prorrogagac do prazo das leis que confe-
riam essa atribuicio; de forma abusiva ou ndo, em alguns casos,
essa prorrogacio ou nao existiu ou foi sendo feita sucessivamente; €
evidente que as agéncias reguladoras, tendo sido instituidas posterior-

mente i Constituicio de 1988, ndo foram alcangadas por essa norma;

b) no artigo 87, paragrafo Unico, inciso 11, deu competéncia aos
Ministros de Estado para “expedir instrugdes para a execucdo das lets,
decretos e regulamentos”.;

¢) no artigo 207, previu a autonomia das Universidades quanto aos
aspectos que especifica;

d) no artigo 21, X1 (com a redagio dada pela Emenda Constitucional
n° 8/95), previu o 4rgao regulador das telecomunicagGes;

e) no artigo 177, § 2°, inciso III, (na redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 9/95), previu o érgio regulador do petréleo.

5
" Vale dizer que, quando a Constituigio quis, ela deu competéncia norma-

tiva a 6rgaos administrativos. Nao hd fundamento para presumir-se igual
outorga a outros 6rgdos e entidades nio alcangados pelo texto constitucional.
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_ Nao ha divida de que é meritdrio o esfor¢o da doutrina em procurar
‘ uma fundamentagao jurfdica para uma atividade normativa que vem sendo
exercida, muitas vezes, de forma exorbitante dos limites constitucionais.

No entanto, nao vemos como procurar fundamentos extraidos de fontes
outras que nio a Constituicio, sem afetar o principio da legalidade, o Estado
de Direito e o principio da seguranga juridica.

Quanto a delegagdo de poder, cabe lembrar que a Constituigio vigente,
ao contririo das anteriores (desde a de 1891 até a de 1967), nic vedou
expressamente a delegacio de poder, ¢ que vem permitindo a alegagio de

que, se ndo proibiu, € porque permitiu. No entanto, a omissio da norma €&
irrelevante para a conclusio de que a delegacio € incompativel com a forma
como o principio da separagao de poderes foi disciplinado pela Constituigao.
Ela ndo sé adotou expressamente esse principio, no artigo 2°, como disci-
plinou detalhadamente as hip6teses em que um Poder pode exercer atribuigio
de outro.

Com efeito, se a Constitui¢io estabelece que sido Poderes da Unido,

independentes e harmobnicos entre si o Legislativo, o Executivo e o Judi-
cidrio; se¢ ela dedica um capitulo para cada Poder, definindo as respectivas

atribuicoes; se estabelece quais as hipéteses em que o Poder Executivo edita
atos normativos {medidas provisorias, leis delegadas, regulamentos), € porque
a propria Constituigao definiu os limites ¢ as condigdes em que a indepen-
déncia e harmonia sdo exercidas. Qualquer outra hipétese de exercicio de
funcao de um Poder por outro fere o principio da separacao de poderes.
Quanto ao poder regulamentar, pode ser exercido por quem tenha
competéncia para fazé-lo, decorrente da Constituigdo. E esta a outorgou

com exclusividade ac Chefe do Poder Executivo, comoe competéncia indele-
gavel. Mesmo as agéncias reguladoras das telecomunicacdes e do petréleo,

previstas na Constitui¢io como 6rgaos reguladores, ao baixar normas voltadas
a “regulag¢do” dos setores que lhes estdo afetos, tém que observar a hierarquia
das normas, inclusive a superioridade das normas regulamentares baixadas
pelo Chefe do Poder Fxecutivo, titular Gnico da fungio. Ainda que se entenda
que essas agéncias exercemn poder regulamentar, essa fungio ndo se equipara
a exercida pelo Chefe do Executivo, mas se apresenta como novo tipo novo
de direito, conforme serd demonstrado adiante.

Também nio se pode conceber que o poder regulamentar seja outor-

gado por meio de lei. O legislador ndo é titular do poder regulamentar. E
ninguém pode outorgar poderes que nio tem.

Direito Regulatdrio: Temas Polémicos 45

' Admitir que as agéncias possam baixar regulamentos autdnomos seria

admitir que elas podem exercer poder maior do que o Chefe do Executivo.

A tnica hipétese de regulamento autdnomo no direito brasileiro ¢ a prevista

no artigo 84, VI, assim mesmo com as limitacdes decorrentes do dispositivo.

Nio se pode olvidar que os regulamentos autdnomos existentes no direito

‘ francés encontram fundamento na Constitui¢do, que indica expressamente
| as hipéteses em que os mesmos sao cabivels.

Quanto 4 deslegalizagio de matérias — que significa tirar determina
matéria da competéncia legislativa — somente seria aceitdvel se feita pela
prépria Constituigdo. Nao pode ser feita por lei ordindria, porque isto impli-
caria retirar da competéncia do Poder Legislativo competéncia que lhe fo1
outorgada pela Constituigao.

No que concerne a possibilidade de baixar regulamentos em matérias
referentes a sujeigdes especiais, no direito brasileiro € de dificil aceitagio,
porque essas matérias, em sua maioria, constituem reserva de lei, como ocorre
com a situacio dos servidores pablicos, com os contratos administrativos
(dentre eles a concessdo de servigo piiblico) e com as licitagdes.

o preciso também, ao buscar inspiragio no direito norte-americano,
atentar para as profundas diferencas que existem quando comparado com o
direito brasileiro. Os principais aspectos em que se notam diferengas sensfvels
sdo a seguir assinalados:

‘ a) a Constituicio norte-americana, embora adote o principio da sepa-
ragio de pederes, nio contempla distribuigio de competéncias tao
pormenorizada como a brasileira;

b) no direito norte-americano vigora o principio do stare decisis, ou
seja, da forga obrigatéria dos precedentes judiciais, dai resultando o
papel fundamental da jurisprudéncia como fonte de produgio de
normas, 0 que nao ocorre no direito brasileiro; 14, foi a interpretagéo,
nem sempre pacifica, da Corte Suprema, que acolheu a doutrina da
delegacio de funcio normativa as agéncias, de forma limitada, que
permite falar em fungio quase-legislativa, porque as normas por elas
baixadas ficam subordinadas a lei e sujeitas a controle judicial;

¢) no direito norte-americano niae ocorreu a chamada hiperconsti'-

tcionalizacio de matérias a que se referiu Carlos de Cabo Martin, e
que estd presente no direito brasileiro; 13, € a Corte Suprema que,
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pela via da apreciagdo dos casos concretos, val interpretando a

Constituigio de forma diferente no decurso do tempo, alterando-a,
ampliandoe-a, adaptando-a as cambiantes exigéncias sociais;

d) a elaboragio de normas pelas agéncias norte-americanas esta sujeita
obrigatoriamente a um procedimento imposto pela Lei de Proce-
dimentos Administratives, no qual a participagio do cidadio é
cbrigatdria, ¢ que nio existe no direito brasileiro senio de forma
embriondria e sem carater de obrigatoriedade, faltando o principal
elemento que confere legitimidade s normas editadas pelas agéncias
norte-americanas;

€) as leis norte-americanas sdo ricas em standards, conceitos juridicos
indeterminados, diretrizes, a serem preenchidos, ne vazio, pelas
normas baixadas pelas agéncias; o direito brasileiro é rico em
conceitos determinados;

f} precisamente por isso, a Corte Suprema norte-americana desen-
volveu, ao longo de um século, o principio do processo legal em
sentido substantivo que permite ao Poder Judicidrio examinar a
razoabilidade das normas das agéncias diante dos conceitos indeter-

minados contidos nas leis € na Constituicio;

g) além do controle judicial, que envolve o exame do procedimento e
do contetido, as normas baixadas pelas agéncias norte-americanas
estdo sujeitas a controle pelo Poder Executivo, para que se adequem
a politica tragada pelo Governo, e a controle pelo Poder Legislativo,
as vezes com poder de veto as medidas propostas, quando previsto
em lei;

h) o direito norte-americano idealizou a regulagio pelas agéncias no
momento em que se iniciava o periodo do Estado intervencionista,
estando, desde a década de 80, em plena fase de desregulamen-
tagio; no direito brasileiro comegou-se a falar em regulacio quando

diminuiu o papel intervencionista do Estado;

1) no direito norte-americano nio existe o conceito de servigo publico

e, em conseqiiéncia, nao se fala em concessio de servigo publico
como contrato em que o poder publico delega a execugio de uma
atividade sua para a concessiondria; existe o conceito de servigo de
utilidade piblica, sujeito ao poder de policia do Estado, inclusive
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no que diz respeito ao valor das tarifas; as empresas que prestam
tais atividades sio empresas privadas que atuam no dominio econd-
mico, de acordo com o principio da livre iniciativa; a concorréncia
que se estabelece € entre empresas de igual natureza, ao contririo
do que vem ocorrendo no direito brasileiro, em que se tenta, artifi-
cialmente, instituir concorréncia entre empresas de natureza diversa,
ou seja, entre empresas concessiondrias, protegidas por contratos
de concessio-com o poder concedente, e empresas privadas, em

regime de livre iniciativa.

Sendo profundamente diverso o direito norte-americano, nac ha como
aceitar-se que os mesmos fundamentos utilizados para justificar a fungio
reguladora de suas agéncias sejam aplicados, com a mesma extensdo, as
agéncias brasileiras. A func¢io normativa das mesmas € consideravelmente
menos ampla do que a das agéncias norte-americanas.

Mesmo o modelo francés das autoridades administrativas independentes
deve ser copiado com cautela, porque na Franga também existe o Conselho de
Estado francés, érgao de cipula da jurisdi¢io administrativa, com ampla funcao
criadora do direito, limitando e dando legitimidade as normas baixadas por
aqueles entes, conforme demonstrado nos trabalhos publicados neste livro, sobre
o tema das autoridades administrativas independentes (trabalhos 16 e 17).

7 Conclusiao: limites da competéncia normativa das agéncias regula-
doras no direito brasileiro

Para chegar a uma conclusio sobre o contetido e os limites da compe-
téncia normativa exercida pelas agéncias reguladoras no direito brasileiro,
algumas distingbes devem ser feitas.

Em primeiro lugar, tem-se que levar em consideragio os sentidos, jd
assinalados, da palavra regulagao de um lado, como sindnimo de regulamen-
tagdo e, de outro, como um tipo diferente de direito, mais flexivel, negoc1ad0
sujeito a mudancas para adaptagio as alteragbes ocorridas no objeto regulado.

Considerado o regulamento como ato estatal, unilateralmente Imposto, '
baixado para dar fiel camprimento a lei, constitui competéncia privativa do
Chefe do Poder Executivo, indelegavel a ndo ser na hipétese do artigo 84,

inciso VI, alinea “a”, da Constituigao.
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Como nove tipo de direito, pode ser baixado pelas agéncias, desde que
resulte de hegociagﬁo, de consenso, de participagio dos interessados. Eum
tipo de direito a que falta a caracteristica da imposi¢io unilateral de regras
de conduta. Daf a previsdo, nos Estados Unidos, de um procedimento a ser
necessariamente cbservado pelas agéncias para elaboragio de seus regula-
mentos, sob pena de ilegalidade. L4, as agéncias tém que se manifestar sobre
as sugestdes dos interessados € tém que motivar todas as suas normas, inclusive
demonstrando a sua razoabilidade, em termos de relagio custo-beneficio,
ficando essa motivacdo sujeita a controle judicial. E o procedimento € mais
rigorose quandoe possa afetar direitos dos cidadidos. A esse respeito, v. neste
livro trabalhos sobre direito norte-americano (13, 14 e 15).

Esse éum tipo de direito que pode ser baixado pelas agéncias brasileiras,
exatamente porque resulta de negocia¢do com os interessados. Mas deve
colocar-se em nivel hierdrquico inferior s normas estatais, inclusive aos
regulamentos baixados pelo Chefe do Poder Executivo.

A grande dificuldade, no direito brasileiro, € que se adotou o modelo
das agéncias norte-americanas, mas nio se adotou o procedimento de partici-
pacio, que é o que d4 legitimidade s normas por elas baixadas. £ preciso,
para suprir tal deficiéncia, que 0s poucos instrumentos de participagio
previstos nas leis instituidoras das agéncias sejam postos em prética.

Outra distingdo a ser feita € quanto a dois tipos de atos normativos: os
atos normativos propriamente ditos, que ditam regras de conduta futuras,
com carater de generalidade e abstragio, a sermelhanga da lei; € os atos norma-
tivos de efeitos concretos, ou seja, 0s atos que, formalmente, apresentam-se
como atos normativos, mas que, quanto ao conteiido, sido verdadeiros atos
administrativos, porque decidem casos concretos. A medida que as agéncias
vao se deparando com situagdes.irregulares, com atividades que quebram o
equilibrio do mercado, que afetam a concorréncia, que prejudicam o servigo
pulblico e seus usuarios, que geram conflitos, elas vio baixando atos norma-
tivos para decidir esses casos concretos. Para esse tipo de ato também nio hi
6bice de ordem juridica. Eu diria que ai é que estd o que hd de mais tipico na
fungao reguladora: ela vai organizando determinado setor que the estd afeto,
respeitando o que resulta das normas superiores (e que garantem o aspecto
de estabilidade, de continuidade, de perenidade) e adaptandofa{s normas as
situagbes concretas, naquilo que elas permitem certa margem de flexibilidade
ou de discricionariedade. Sac os dois aspectos da regulagio ja assinalados:
estabilidade e flexibilidade. E sempre se deve ter presente a idéia de que a
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lel ndo pode deixar flexibilidade (ou discricionariedade) para as agéncias
baixarern normas em matéria de reserva de lei.

Em relagao as concessiondrias de servigos pablicos, as agéncias assumem
as atribuigdes préprias do poder concedente: fixam as regras de prestagio
do servigo, fazem licitagio, celebram o contrato, controlam, aplicam sangdes,
rescindem o contrate, alteram unilateralmente as regras de prestagio do
servigo, sempre tendo presente que, se as alteragdes afetarem o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, tém o dever de restabelecé-lo. Vale dizer
que, nos contratos de concessido, seja de servigo puablico, seja de exploracio
de bem publico, celebrados com as agéncias reguladoras, como € o caso da
ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicacoes, da ANEEL — Agéncia
Nacional de Energia Elétrica e da ANP — Agéncia Nacional de Petréleo, é a
agéncia que desempenha a fungio regulamentar inerente a esse tipo de
contrato (cf. DI PIETRG, 2002, p. 77). Ela pode alterar, por decisao unilateral,
as normas de execugdo do contrato, com a obrigagio de restabelecer o
equilibrio econémico-financeiro eventualmente afetado por essa alteragiio.
Mas aqui também o que existe € ato normativo de efeito concreto.

Como dltimo aspecto, € importante ressaltar a possibilidade que se
reconhece as agéncias, do mesmo modo que sempre se reconheceu a imimeros
érgaos e entidades administrativas no direite brasileiro (como o Conselho
Monetario Nacional, 6 Banco Central, o Consetho Nacional de Educacio e
tantos outros) de, por meio de atos normativos, interpretar ou explicitar
conceitos indeterminados, especialmente de natureza técnica, contidos em
leis e regulamentos. Trata-se de conceitos que se inserem na idéia de espe-
cializagao das agéncias, exigindo defini¢do mais precisa, porém sem inovar
na ordem juridica.

O que as agéncias ndo podem fazer, porque falta o indispensdvel funda-
mento constitucional, ¢ baixar regras de conduta, unilateralmente, inovando
na ordem juridica, afetando direitos individuais, substituindo-se ao legislador.
Esse Obice constitui-se no minime indispensavel para preservar o principio
da legalidade e o principio da seguranga juridica. Principalmente, nio podem
as agéncias baixar normas que afetem os direitos individuais, impondo deveres,
obrigagdes, penalidades, ou mesmo outorgando beneficios, sem previsio em
lei. Trata-se de matéria de reserva de lei, consoante decorre do artigo 5°,
inciso I1, da Constitui¢io. Nao se pode deixar de lembrar que a prote¢ao dos
direitos individuais frente ao Estado constituiu a prépria razao de ser da
construgao do principio dalegalidade, sem o qual ndo existe Estado de Direito.
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1 Introducdo

Este trabalho trata dalegalidade, da proporcionalidade e da razoabilidade
das leis no Brasil, que em Gltima andlise decorrem do principio do devido
processo legal em seu aspecto substancial. A primeira perspectiva leva em
conta a lei como expressao maior da vontade geral, garantidora de direitos
¢ garantas positivados inerentes ao ser humano, como os direitos fundamentais
que no Estado Democratico de Direito constituem uma limitagio ao exercicio
do poder pelo Estado.

A Constituigio fala em poderes, mas o poder na realidade é uno,
indivisivel e inaliendvel; o que se divide sdo as fungdes. Segundo Anna Candida
da Cunha Ferraz, em sua obra denominada Conflito entre Poderes, a Constituigio
de 88 modificon sensivelmente a posigao institucional dos poderes politicos
no sistema presidencialista brasileiro, favorecendo menos a independéncia, o
equilibrio e a harmonia entre eles, e mais a predominéncia, no plano juridico-
constitucional, do Poder Legislativo. Mas este ndo serd o enfoque deste
trabalho; a citagao aqui serve somente para realgar a necessidade de se garan-
tirem os direitos fundamentais do homem, inibindo o poder que nas mios
dos governantes precisa ser controlado, principalmente diante da nova postura
do Estado providéncia que possui um Executive cada vez mais legiferante,
na busca do desenvolvimento econdmico e social. Para isto existe o principio
do devido processo legal, cldusula garantidora do Estado democritico de
direito que, para doutrinadores renomados, consubstancia-se na verdadeira
garantia do Estado de Direito.

Nao ha que se falar em Estado Democratico de Direito sem respeitc ao

império da lei. Assinalou Francisco Campos, em Parecer para a Revista Forense
n® 146, de 1953, que:




