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Aros ADMlNtsrRATtvos NoRMATtvos :

ALGUMAS oUESTöTs

Frnrunn¡no Dlns Mrrtl¡zrs DE Aln¡nnn
Livre-docente e Doutor pela Faculdade de Direito da USP. Professor da Faculdade de Di-
reito da USP.

Resun¡o: 0 artigo estuda os atos administrativos
normativos, no Direito brasileiro, com ênfase es-
pecial nos regulamentos, na delegação de pode res

legislativos e na relaçao entre atos índividuais e

concretos e atos gerais e abstratos.

PRuvnns-cHnve : Atos ad m i n istrativos n orm a tivos
- Delegação de poderes - Legalidade.

AssrRRcT: The article studies the normative
administrative acts, in Brazilian Law, with
special emphasis on the "regulamentos", on

the delegation of legislative powers and on the
relation between individual and concrete acts and
general and abstract acts.

KrywoRos: Normative administrative acts
Delegation of powers - Legality.

SUH¡Ánlo: 1. Noção de atos administrativos normativos - 2. Atos administrativos nor-
mativos e legalidade - 3. Função dos regulamentos - 4. Limites da delegação legis-
lativa - 5. A subordinação do ato individual e concreto ao at.o geral e abstrato - 6.

B ibliog rafia.

1" NIoçno DE ATos ADhlitNtslnATtvos NoRMATtvos

lnserindo-se em uma obra que pretende abordar aspectos - notad.arr.lente
ilspectûs rtais ¡:olemicos segunrJ,* iin'¡" pûnL,û cie vis¿a cûrìieinpûrâneo - da tema
ciássica dcs atcs acimínistral:ivos, û presente estuCc nãer Lelï. par ob;etivo forne*
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cer uma análise abrangente dos atos ditos normativos, senão cuidar de algumas
questões que o assunto desperta em face do Direito brasileiro atual.

Antes, todavia, de se desenvoiverem tais questÕes, importa explicitar o sen-
tido com que se está utilizando a expressâo atos administiativos normadvos.

Tiadicionalmente - mostra-o Kelsenr - a doutrina jurídica enxerga a distin-
ção entre lei e ato jurídico no suposto fato de serem possuidores, respectivamen-
te, da função de crior Direito e da função de aplicar Direito.

Por outras palavras, a doutrina tradicional não usa reconhecer nos atos
jurÍdicos em geral, aqui incluídos os atos administrativos, a função de criar
Direito.

Nessa perspectiva, a doutrina costuma associar a noção d"e norma jurídíca
apenas aos atos que entende serem funcionalmente vinculados à criação do Di-
reito, não qualificando os atos jurÍdicos em geral como normativos.

Entretanto - ainda seguindo Ke1sen -, se a função dos atos jurÍdicos é pro-
duzir efeitos jurÍdicos, criando para os sujeitos envolvidos obriguções e direi-
tos que não tinham antes, não há porque negar-lhes caráter normativo. Enfim,
"todo ato îa hierarquia do direito constitui, em princípio, tanto uma criação,
como uma aplicação ou execução do direito,,.2

É certo que a norrna criada por um ato jurÍdico, seja unilateral ou bilateral,
é de grau inferior quanto à norma que prevê a possibilidade da edição de um ato
jurídico para disciplinar certa situação jurídica: esta última fundamenta a validade
daquela, tanto em termos de procedimento a ser seguido, como em termos de li-
mites d'o conteúdo a ser adotado. Mas aquela não deixa de ser norïna, enquanto
"sentido objetivo de um ato de vontade", novamenteparafalar com Kelsen.3

Por outro lado, o fato de se considerar distintos atos serem notmas jurídi-
cas - como, p' ex., lei, contrato, ato administrativo, ato praticado por indiødu-
os, decisão jurisdicional - não implica estarem tod.os situados no mesmo grau
de universalidade (ou, inversamente , de indivídualidadø) quanto aos elementos
constitutivos que thes são próprios enquanto proposiçao prescntiva.

Com efeito, conforme as liçÕes de Bobbio,4 as normas jurídicas são espé-
cies do gênero proposição prescritiva, gênero este cujos integrantes constituem-

I' KrLseN, Hans. TeonaPurødoDirato. (obs.: a citação completa dos elementos da biblio-
grafra consultada encontra-se ao final do texto).

2. KeLseN, Hans. TeonøPuradoDireito. Op. cit. p.34,
3. Idem. p.4-5.
4. Bornro, Norberto. contribución a la Teoría d"el Derecho . p . 295 .
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se de três elementos: o sujeito ao qual se dirige a prescriçãto (suleito passivo), a

6ção presuita (objeto) e o sujeito que a emite (sujeito ativo).

Bobbio5 mostra que cada um desses três elementos pode ser considerado

uniyersal "se se refere a todos os membros de determinada classe", ou individual
"se se refere a um elemento especificamente determinado", levando a que haja:

¿) quanto ao sujeito passivo, prescriçöes gerais ou individuais; b) quanto ao ob-
jeto, prescrições abstratas ort concretas; e c) quanto ao sujeito ativo, prescrições

coletivas ou pessoais.

A combinação desses três pares de critérios leva Bobbio a apontar a oito
tipos de prescrições normativas: l) prescriçÕes coletivas gerais abstratas; 2)
prescriçÕes coletivas gerais concretas; 3) prescriçÕes coletivas individuais abs-

ßatas;4) prescrições coletivas individuais concretas; 5) prescrições pessoais ge-

rais abstratas; 6) prescrições pessoais gerais concretas; 7) prescriçÕes pessoais

individuais abstratas; 8) prescrições pessoais individuais concretas.6

Feita€ essas considerações, esclareça-se que o foco deste estudo serão os

atd{ffit'iffi;aifiro, nor*ati".vos gerais e abstrato.s, ou seja, com sujeiro passivo e

obþ*Sffi{ii:sais.7

5. Idem.p.295-296.

6. De que são exemplos, dados por Bonnro (Op cit., p.297-298), respectivamente, 1) a
maior parte das leis votadas por um parlamento (sujeito ativo universal), dirigindo-
-se a todos os indivíduos, ou pelo menos a todos os indivÍduos de determinada classe
(sujeito passivo universal), e tendo como objeto arealizaçã,o de uma ação em todas as

indefinidas (quanto à sua ocorrência concreta) situaçÕes nas quais o sujeito passivo se
encontre em dada condição hipoteticamente estabelecida (objeto universal); 2) uma
lei que convoca todos os cidadãos para um evento concreto; 3) um ato do parlamento
que elege um juiz para a corte constitucional (note-se que para Bobbio aqui o carâter
abstrato do objeto está em não se prescrever ao sujeito passivo uma ação concreta, mas
em atribuir-lhe o poder de agir em indefinidas situaçÕes); 4) um ato do parlamento
que determina a certos parlamentares procederem a uma investigação sobre as condi-
ções de trabalho de certa categoria profissional; 5) os regulamentos, editados por uma
determinada autoridade (por uma pessoa individual - ex.: chefe do Poder Executivo);
6) a ordem dada por um administrador de condomínio a todos os condôminos para
que façam um pagamento determinado; 7) o ato de um prefeito municipal, em face
da ocorrência de uma epidemia, ordenando a determinado profissional de saúde que
cumpra, sempre que verificadas certas hipóteses, condutas próprias de sua profissão,
conforme as leis sanitárias (o exemplo refere-se a determinada lei italiana); 8) a sen-
tença judicial contendo uma ordem de despejo.

7. Parece, aliás, ser esse o uso mais frequente (mais restrito) que a doutrina contempo-
rànea dá à expressão øtos normativrss. Mais precisamente, alguns autores destacam o
carâter geral e abstrato, como Diogo de Figueiredo ÌVioreira Nero, Curso de Direito
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Quanto ao sujeito ativo, é mais comum que os atos administrativos norma-
tivos sejam editados por sujeitos individuais, ou seja, por uma autoridade que
corresponda a um órgão público stngulaf - sendo, pois, atos pessoøis, conforme
a classificação acima exposta. Eventualmente, no entanto, pàd.- ser ed,itados
por um sujeito ativo universal. Porém, esse não é o ponto mais relevante para as
questões que serão a seguir estudadas.

2. Aros ADMrNrsTRATrvos NoRMATrvos E LEGALTDADE

Usa-se afirmar - e disto não se discorda neste estudo - que, no sentid o ms-
tenøl;os atos admilristrativos normativos gerais e abstratos equiparam-se a leis.e

Explique-se melhor. O Estado de Direito da idade contempo rãnea é mar-
cado essencialmente pela consagração da legalidade. E a legalidade o grande
fundamento do Direito nessa concepção de Êstado. para erip rcgar a fórmula
sintética do art- 30 da Declaração de Direitos de Massachurr.tr, ãe 17g0, sem-
pre lembrada por Manoel Gonçalves Ferreira Filhor0 trata-se do "governo de
leis, não de homens".

A legalidade condiciona a ação d,os governantes, vez qrre o Estado e seus
órgãos sÓ existem nos limites do Direito (e não antes ou acima do Direito).
Cuida-se, nesse caso, da legalidade estrita, que impõe ao Estado a adoção de
açÕes sempre, no mÍnimo, compatÍveis com o Direito, mas nenhuma ação na
ausência do Direito.

E a legalidade também garante a liberdade dos indivÍduos. Essa afrrmaçã,o
aplica-se tanto no sentido de a legalidade assegurar o campo da livre ação dos
indivÍduos, como no sentido de a legalidade resultar de sua participação.

Os dois sentidos de legatidade no tocante aos indivíduos, aliás, reme-
tem aos dois clássicos sentidos de liberdade: liberdade negariva e liberdade

Administrativo. p' I74, que invoca a noção de ato-regra; Romeu Felipe Bacellar Filho.
Direito Adminístrativo p.43. Marçal Justen Filho, Curso de Direito Ad^irirt otivo .p.
348' Outros, no entanto, frisam mais o caráter de generalidade: Odete Medauar, Direi'to
Administrotivo Moderno .p. 142; Maria Sytvia Zaiella Dr PrrrRo, Direito Administrativo
.p. 223; Celso AntÔnio Bandeira De Mello, Curso de Direito Administrativo. p. 337 e
343' A seu turno, Edmir Netto de Anaú.¡o, Curso de Direito Administrativo., p. 4g2, dát
ênfase à abstração.

8. Em que "as decisÕes são tomadas por uma só autoridade" (Mroeu¿n ,Odete. Op cit. p. 5a).
9' Pioneiramente, tratando desse ponto com ênfase, ver Ducurc (Manuel de Droit Consti-

tutionnel.p. 104).

L0. Idéias para. a. Novø Constituiçao Brasileira.p. 95.
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positiva,rl tema também estudado sob o enfoque de liberdade dos modernos e

Líber dade dos antigos. I 2

A dimensão da legalidade garantidora da livre ação individual remete pri-
mordialmente ao sentido material de lei: norma geral e abstrata. Não sendo di-
1rgída a ninguém em especial, ou a nenhuma situação concretamente identifica-
da,.alei é muito menos propensa a ser usada como insftumento de perseguições

ou privilégios.13

Jâ a dimensão da legalidade resultante da participação dos destinatários da

leina sua elaboração remete, em primeiro plano, ao sentido formal de lei. É a lei
como ato do parlamento, do colegiado de representantes do povo; ou mesmo,
ainda que normalmente de pouca factibilidade, a lei fruto da participação direta
do povo.

Voltando aos atos administrativos normativos gerais e abstratos, é certo,
por um lado, que materialmente têm eles o sentido de leis, na medida em que
são normas gerais e abstratas; porém, por outro lado, formalmente sã,o atos de
inferior hierarquia em relação às leis, devendo, portanto, fundamentar sua vali-
dade no que dispõem os atos que formalmente sejam leis.

Assim sendo, no contexto da legalidade própria do Estado de Direito, esses

atos administrativos normativos ao mesmo tempo atendem ao princípio demo-
crático, ao subordinarem-se às leis que formalmente derivam da vontade dos
representantes do povo, e promovem, no plano infralegal, a existência de mais
um escalão de tratamento normativo geral e abstrato.

Frisem-se, pois, duas consideraçÕes d.ecorrentes do que se acaba de afi.rmar.

11. Isaiah BenLrN, "Dois Conceitos ...".

T2. Sobre a clássica análise de Benjamin Constant, também com outros desdobramentos,
ver Celso Lafer. "O Moderno e o Antigo Conceito de Liberdade".

13. Lembre-se, a propósito, importante passagem da obra de Duculr (Op cit. p. 96):
"On a compris que les détenteurs du pouvoir politique ne devaient pas pouvoir
prendre arbitrairement telle ou telle décision individuelle, en vue de telie ou telle
situation déterminée; qu'ils étaient liés par la règle générale formulée d'une manière
abstraite sans considération ni d'espèce ni de personne, et ne pouvaient prendre de
décision individuelle que conformément à la'règle générale contenue dans la loi.
Du moment où ce régime a été compris et appliqué, I'individu s'est senti fortement
protegé contre la toute-puissance des gouvernants; car il est évident que cette règle
générale et abstraite, qui limite leur action, présente beaucoup moins de danger
d'arbitraire qu'une décision individuelle, qui peut toujours être provoquée par la
haine, I'ambition ou la vengeance".

I

I
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Em primeiro lugar, mesmo qu€ materialmente se equiparem a leis, os atos
administrativos normativos subordinam-se às leis f,ormais, têm a sua validade
fundamentada nas leis formais. .

Em segundo lugar, por força de sua generalidade e sua abstração, que são,
como visto, instrumentos para uma isonômica garantia da liberdade dos indivÍ-
duos, tais atos ad{ntnistrativosnôffia.tivosconformam a edição d.e atos adminis-
trativos individuais e concretoe, 14

Dessas duas considerações, podem-se extrair três questões, pertinentes ao
Direito positivo brasileiro, paÍaserem desenvolvidas, sucintamente, neste estudo.

A partir da subordinação dos atos administrativos normativos às leis em
sentido formal, cabe discutir (a) a função dos regulamentos e (b) os limites da
delegação legislativa.

A partir da conformação que os atos administrativos normativos gerais e
abstratos impÕem aos atos administrativos individuais e concretos, cabe discutir
(c) a possibilidade de a mesma autoridade que editou um ato geral e abstrato
excepcioná-lo por um ato individual e concreto.

3. FurrrçÄo Dos REGULAMENTos

No Brasil, a partir de interpretação do texto constitucional, os regulamen-
tos são considerados como atos administrativos cuja função é disciplinar, ainda
no plano geral e abstrato - porém com menor grau de generalidade e abstração
do que aIeí a que se referem -, os modos de execução das leis. São os ditos re- I

- €nwffiffifstË&Ëütffiff
Isso é o que se extrai do art. 84, IV da vigente Constituição Federal: "AÍt,

84. Compete privativamente ao Presidente da República: [...] IV - sancionar,
promulgat e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execuÇão".ts

14. Neste estudo, simplifrcadamente? estão sendo utilizadas as expressöes generalidade,
individualidade, abstração e concretude como tipos ideais. No entanto, há q,r. r. admí-
tir que, na realidade fática, existam graus maiores ou menores dessas caracterÍsdcas,
Adote-se a forma simplificada de abordagem apenas para facilitação da exposição. De
todo modo, ainda que se admita essa variedade de graus, em cada situaçåo rcal, hão
de ser encontrados parâmetros práticos suficientes para dízer um ato como geral ou
individual e abstrato ou concreto.

15. Ver também CF/L967 cl EC L/69, art.81, III; CF/L967, arr. g3, II; cF/Lg46, art. g7 ,Ii
cF/1937, art. lI; cF/L934, art. 56, $ 1."; cFlr99r, art.4g, Io; cF/L924, art. L02,xrÍ.

i-
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A fórmula constitucional, ainda que tradicional, não é a mais feliz no uso
das paLavras. Isso porque, se tomada literalmente, sugere decretos ø regulamen-
tos como elementos alternativos,

Em verdade, a compreensão adequada parece ser a de que decreto refere-se
à forma do ato,r6 enquanto regulamento refere-se ao seu conteúdo. Se o regula-
rnento é expedido pelo Presidente da República - o mesmo valendo para Gover-
nadores e Prefeitos -, toma a forma de decreto, que é seu ato privativo.

Entretanto, assim como nem todo regulamento - ato administrativo nor-
mativo geral e abstrato - é veiculado por decreto (ex.: Regulamento da Corre-
gedoria Nacional de Justiça, editado por ato do Conselho Nacional de Justi-
ça; Regulamento dos Serviços de Têlecomunicações, editado por resolução da
ANATEL), nem todo decreto tem por conteúdo um regulamento (ex.: diversos
decretos de chefes de Poder Executivo, em geral nem numerados, mas apenas
datados, dispondo individual e concretamente sobre designação de servidores
para certas funçÕes, constituindo grupos de trabalho, dispondo sobre suspensão
de expediente em certos dias etc.).

Xq+g+deente na dontrin*"opÕem-se os regulamentos de execução de leis
urçg*!æwtttos autõnotlr,rrrs, que também se dizem indepenã.entss. Tais regula-

rnentos, tÍpicos, por exemplo, do Direito francês, não existem no Brasil - ainda
que se possa cogitar, no Direito brasileiro, de algumas situaçÕes de regulamento
autônomo, em hipóteses de certo modo diversas das do Direito francês, como
será visto ao frnal deste tópico.

Dizem-se autônomos ou independentes porque guardam completa separa-
ção funcional em relação às leis. Ntruma situação assim, já decorre da Constituição
(p. ex., Constituição francesa, arts. 34 e37) a separação, por matérias, entre o
domínio das leis e o domínio dos regulamentos. A lei, ato do parlamento, trata
d.e certas matérias de que o regulamento, ato do governo, não pode trataï; inver-
samente, o regulamento trata de certas matérias de que a lei não pode tratar.l1

I\a França também existe figura analogaaos regulamentos de execução das
leis. Contudo, a ela não se dá o nome règlement.

rÍ-
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MeoAua.n, odete. op cit,. p. L43; Dr Prcrno, Maria sylvia zanerla. op cit., p.233.
É certo que nessa segunda hipótese não há propriamente vedação de que a lei trate da
matéria de regulamento; o que ha e a regra de que, caso a lei o faça, a matêría pode ser
futuramente alterada por regulamento (Constituição francesa , art. 37 , segunda parte).
E mais, como lembra Jacqueiine MonaNo-DEVTLLER, Jacqueiine. Cours de Droit Admi-
nistratif . p. 386, não deixam os règlements de estar subordinados à legalidade em um
senlido mais amplo: seja à constitucionalidade, seja aos princípios gerais do Direito.
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Os règlements franceses são, portanto, aquilo que a doutrina no Brasil de-
nornina regulamentos autônomos. Aliás, às vezes impropriamente se denomi-
rtam "decretos autõnomos (ou independentes)": é nomenclatura inadequada,
pois a autonomia ou independência não são atributos da forma do ato (decreto)
e sim de seu conteúdo (regulamento).

Afirmou-se logo acima neste estudo que os regulamentos autônomos,
no exato molde francês, não existem atualmente no Brasil.lB Há alguns anos,
com a Emenda constituciçnar32/2001, abriu-se: todavia, nova discussão, ante
a redação dada ao arr.84, VI: "Art. 84. Compete privativamente ao Presiden-
te da República: [..] VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizaçã,o e

funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de
despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; b) extinção de funções ou
cargos públicos, quando vagos".

De todo modo, se aceita a noção de regulamento como ato geral e abstrato,
essas duas hipóteses não cabem no conceito: à hipótese da alÍnea "ã", falta ge-
neralidade; à hipótese da aLínea "b", faltam generalidade e abstração. Não, são,
portanto, casos de regulamentos autônomos. Recaem na noção geral de reserya
de administração, ou seja, um campo temático que, por decisão política consti-
tuinte, é suprimido do alcance da lei formal. E a reserva de administração não
se resume, por óbvio, à edição de regulamentos.

Ainda sobre a comparação entre regulamentos autônomos e de execução,
cabe ressaltar uma situação nem sempre suficientemente notada quando se pen-
sa, redutoramente, em regulamentos de execuçã,o deleís.

Tal situaçã,o du respefto à edição de regulamentos que vêm dar execução
diremmrnte a algum dispositivo constitucional autoexecutável.

Num caso assim , a regra constitucional já poderia - e mais, deveria - ser
posta em prática pela Administração, independentemente da atuação do legisla-
dor infraconstitucional.

Ao agir para cumprir dispositivo autoexecutável da Constituição, nada im-
pede que a Administração, para melhor organizaÍ slra açã,o,, estabeleça parãme-
tros normativos gerais e abstratos, ou seja, edite regulamentos.

Os regulamentos editados nessa circunstância não terão conexão direta
com nenhuma lei, mas tão somente com a Constituição.

18. No início do Governo Vargas, o Presidente da República editava decretos com força
de lei (o que não se confunde com os decretos-leis), que, ainda que sem clareza de
defrnição constitucional, podem ser concebidos como regulamentos autônomos ott
independentes.
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E, em que pese não dependam de lei, tais regulamentos não comungam
da mesma rraûJreza dos regulamentos autônomos. Isso porqu e potencialmente
são subordinados à lei: caso uma lei, ainda que desnecessariamente, venha a ser
editada, o regulamento terá de adaptar-se também a ela.

Tais regulamentos, cuja existência, com as peculiaridades apontadas, me-
fece ser ressaltada, têm, entretanto, a mesman tuÍeza dos regulamentos de exe-
cução, não justificando tratamento como espécie distinta.le

Hipótese que merece análise particular, também implicando regulamenta-
ção direta de dispositivo constitucional, é a dos regulamentos ditos de urgência,
cabíveis no âmbito das medidas excepcionais, previstas na Constituição, para
defesa da integridade do Estado: estado de sítio, estado de defesa e inrervenção
federal (ou estadual).

São situaçÕes que envolvem, por regra constitucional, a edição de decretos
para disciplinar a execução da medida de exceção. Tais decretos, eventualmente
e sob certos de sèus aspectos, podem ter conteúdo regulamentar.

São exemplos de regulamentos de urgência - isto é, com caráter propria-
mente regulamentar - o regulamento contido no decreto de intervenção federal
que, atuando no plano normativo geral e abstrato, altere regra cle Direito (esta-
dual ou municipal) violadora de princípios constitucionais ou confÌitante com
a execução de lei federal, nos termos do art.36, g 3.", da Constituição Federal;
ou o regulamento contido no decreto de estado de defesa ou de estado de sítio
que discipline, no plano normativo geral e abstrato, os modos pelos quais serão
restritas, circunstancialmente, as liberdades mencionadas nos arts. 136, g ]-o,
138 e L39, da Constituição Federal.

Na medida em que os regulamentos de urgência incidem independente-
mente de lei, dando execução diretamente a norma constitucional, e, princi-
palmente, na medida em que, nessas situações, por expressa previsão constitu-
cional, não cabe lei para substituir ou antepor-se aos decretos, pode-cc.eagiqr
- ainda que nãoseþestâ'uma otrærvação usual - haver Resse caso regularnento
autônomó no Direito brasileiro.2O

Realmente, do ponto de vista de sua estrutura, são regulamentos autôno-
mos: possuem um campo próprio de ação, previsto na Constituição, não sen-

19. Com esta última observação, evolui-se na ideia de sistematízaçao proposta em MENezrs
De Aruel¡e, Fernando Dias. MemónøJurisprudencial: Ministro Victor Nunes.

20. Também neste aspecto altera-se o en¡endimento exposto na obra referida na nota
anterior.
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do possível sua substituição por lei formal. De todo modo, por cuidarem de
situação excepcional, ainda assim submetida, não à lei formal, mas, conforme
o caso, ao posterior controle parlamentar (CE arts. 136, g 4." e I3B, g 2."), não
guardam uma analogia exata com o règlement de origem francesa.

4, Lrlmrs DA DELEGAçAo LEGtsLATtvA

De modo relacionado ao que se acaba de dizer quanto aos regulamentos no
Brasil, pÕe-se a questão da delegação legislativa, expressão com a qual se quer
designar a delegação de atribuiçÕes que se realiza da função legislativ u puru u
função administrativa normativa, voluntariamente pelo órgão q.,..*.r.e a fun-
ção legislativa.2l

Ou seja, não se incluem no sentido de delegação legislativa as atribuiçÕes
que já são definidas constitucionalmente para a função administrativa norma-
tiva, senão as atribuições que o legislador infraconstitucional decide delegar.

É usual que as leis refiram-se à adoção de regulamentos. Podem fazê.-lo
genericamente quanto a todo seu conteúdo (com fórmulas como: "esta lei será
regulamentada...") ou fazê-lo quanto a algum ou alguns de seus dispositivos em
especial.

N,.,r.t." pllf-9"t cabe-distinguir duas situaçÕes:Ð"ä lei traode*xa de ,eçgotar a
malétia que se'èniêddêThè 5ëî'prOþtiå ë äffida ass,im pütr'lê que haja regulamento
para sua me.lhqr"exec¡¿Cãa; 6). âleÌ iritëncîéñatmente deixa de cuidar de matéria
que Ïhê"ð{a'própria, delegandò decisoes a respei to p.arao regulamenro.

A distinção dessas situaçÕes é notada por Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello.22

"Se cdrresponder à ampliação legislativa dos poderes regulamentares de
simples execução , para inovar na ordem jurídica, segundo os preceitos legais,
completando-os, ante o alargamento da faculdade regulamentar, em que o arca-
bouço legislativo esta gizado na lei e o regulamento apenas o desenvolve, não se
apresenta como delegação do poder de legislar, mas como sua regulamentação.
Ao contrário, se as diretrizes constantes da lei são excessivamente restritas, de
maneira a competir ao Executivo, realmente, toda a obta legislativa, ante a ex-

2I. Não se está tratando, no presente estudo, das delegaçoes legislativas no sentido de
ativídade formalmente legislativa desempenhada pelo Poder Executivo, por delegação
do Poder Legislativo, como é o caso brasileiro das leis deiegadas (Cn art. Og).

22. BaNortne Dr MELLO, Oswaldo Aranha. Princípíos Gerais de Direito Administrativo (lntro-
duçao).,p. 364.

ci
dr

la
o

p(

di

si

al

n
v
1e

C¡

a

f(

f(

a

c

C

S



l
:

de

ne

âo

ATOS ADMTNTSTRATTVOS NORMATTVOS: ALGUMIS qUrSrOeS I zzo

clusiva enunciação da matéría, verifi.ca-se haver delegação do poder de legislar,

de outorga da prerrogativa de decretar ordenaçÕes delegadas."

Nota-se, pelo trecho citado, que, mesmo no caso próprio de poder regu-

lamentar, há um quê de inovação no ordenamento jurídico. Com efeito, fosse

6 regulamento simples repetição da lei, seria inútil. O que importa verificar,

portanto, e se a tomada de decisão polÍtica que implica a criação de obrigaçÕes e

direitos está presente na lei, em termos de seus contornos essenciais.

Na situação "a)" anteri€FnneRte 'rneneionada, nao h¿ delegação. A previ-

são da lei, quanto à edição de regulamento, não tem o sentido de delegação de

atribuiçÕes, visto que essas atribuições já decorreriam normalmente do disposto

no art. 84, IV da Constituição Federal. Nesse sentido, ainda que a iei não pre-

îiJr. o respectivo regulamento, caberia ao Poder Executivo editá-lo. O fato de a

lei prevê-lo apenas o torna necessário, vinculand"o a ação administrativa naquele

caso.23

Jái na situação "b)", hâ dehegação. E aqui se põe um problema em face do

atual regirne constitucionak
l ,-' . .:; -;¡.g'rr'-'"' Em que pese a Constituição Federal vigente não possuarcgra explÍcita a

respeito, entnf fu ¡¡¡i #re@@ à dehgaçäo legislativa,
fora &oMmd*tel delega8a (art. 68).'

Em artigo escrito às vésperas da entrada em vigor da Constituição de L946

- que estabelecia em seu art. 36, g 2."'. "Evedado a qualquer dos Poderes delegar

atribuições" * Victor Nunes Lealza resumia o assunto, em perspectiva da história
constitucional brasileira :

"Este é um dos mais velhos e debatidos temas do nosso direito constitu-
cional. No Império e da Primeira República, foi assunto de árduas controvér-
sias, mas a nossa prática aceitou o tolerou o uso das delegações legislativas.

23. B¿.Nmrne De MeLlo, Oswaldo Aranha. Op cit., p.363 expÕe amatéria sob a rubrica
"regulamentos autorizados ou delegados", indicando, assim as alternativas de nomen-
clatura correntes. Talvez fosse mais apropriado convencionar-se, terminologicamente,
o uso de autorizados, ou mesmo vinculados, pois se trata de algo mais que simples

autorizaçäo como faculdade de agir. De todo modo, seria adequado náo se falar em

delegados, vez que não há delegação, mas exercÍcio de atribuiçâo que já é dada pela

Constituição. O citado autor mesmo reconhece a diferença no significado dos termos

ao afirmar que, nos regimes constitucionais em que há proibição de delegação de pode-

res entre Executivo, Legislativo eJudiciário, "cumpre examinar caso por caso, para se

verificar se a habilitaçâo para clecretar regulamentos øutorizados não envolve delegaçao

disfarçada do poder de legislar" [os grifos não estão no originai].

24. Nuises Leal, Victor. Pro.blemas de Direíto Publico. p. 92-93.
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Muitas vezes o Supremo Tiibunat t ..] afirmou a nulidade das delegaçÕes, mas
contornou a situação, interpretando extensivamente o poder regulamentar
do Presidente da República. o eôo de tais tertúlias repercutiu decisivamente
na Constituinte da Segunda República, e o princípio da proibição foi inscrito
expressamente na Constituição de Ig34 (art. 3.", g 1..). Nem seria isso d"e
estranhar numâ assembleia dominada pelo propósito de cercear os poderes do
Executivo [...]

"A Constituição de 1937, inspirada no pensamento oposto, de ampliar
quanto possÍvel a liberdade de ação do Chefe de Estado, acolheu, em texto ex-
presso também, a regra inversa, da permissão das delegaçÕes legislativas (art.
12). Os constituintes de 46 seguem o exempl o de 34,,.25

Sob o regime da Constituição de 1988, a doutrina entende presente im-
plicitamente a vedação da delegação legislativa: no art. 2.o, que estabelece a
independência e harmonia dos pod,eres; no fato de persistir aprevisão da lei
delegada;26 e rta determinação da cessação das delegações .orriidu no art. 25
do Ato das Disposições Constitucionais Tiansitórias: "Ficam revogados, a par-
tir de cento e oitenta dias da promulgação da Constituição, sujeito este prazo
a prorrogação por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem
a orgã'o do Poder Executivo competência assin alada pela Constituição ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a: I - ação norm ativa;Il - alo-
cação ou transferência de recursos de qualquer espécie".

E €"STF em diversas ocasiöes afirma a vedação das delegações entre pode-
res' salvo exceções constitucionais (leis delegadas), com base nos arts. 2: e 68,
bem com no art. 25 do,tÐçT, Essa vedaçao ora é afrrmad a genericamente, ora e

25' Ja a Constituição de 1967 assim dispunha: "Arr.6o. São poderes daUnião, indepen-
dentes e harmÔnicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. parâgrafoúnico. Salvo
as exceçÕes previstas nesta Constituição, ê vedado a qualquer dos poderes delegar
atribuiçÕes; o cidadão investido na função de um deles não poderá exercer a de outro,,.
Têxto muito similar encontra-se também no art. 6" da Constituição após a Emenda
Constitucional n. I/69. De todo modo, a práitica do regime . ,ro.*ui contidas em
atos complementares e institucionais muitas vezes levaram à concentração de poderes
legislativos na Chefra do Executivo, ainda que não necessariamente por deiegãçao no
contexto do poder regulamentar.

26. "Outrossim, a própria possibilidade de existirem 'leis delegadas' [...] torna óbvio que
nao podem existir 'delegações disfarçadas', procedidøs indireta ou irnplicitamente. Com
efeito' a simples previsão desta espécie legislativa demonstra, a contrarlo sensu, que a
regra é. a indelegabilidade" (BeNoune De Mello, Celso Antônio. Op cit. p.357 - grifos
no original).
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afrrmada em face de argumentos mais específicos, como, p. ex., o da legalidade

r.ibutária.27

A questão, aliás, voltou à tona no momento em que se escrevia este estudo,

acompanhando a promulgação da Lei L2.382/2011, que fixou o valor do salário-

-rnínimo em vigor apartir de 01.03.2011, mas delegou ao Poder Executivo, por

decreto, fixar o valor do salário mínimo nos anos subsequentes, até 2015, con-

forme índices e parâmetros já dados pela referida lei.28

27 Ver, p. ex., RE 343.446, Rel. Min. Carlos Velloso, Tiibunal Pleno, i.20.03;2003, v.u.;

RE 323.137 AgRg, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 09.009.2003, v.u.;

AgIn439.7I3 AgRg, Rei. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 09.09.2003, v.u.; MS

22.302, rei. Min. Octávio Gallotti, Tiibunal Pleno, j. 2f .08.1996, v.u.

" Art. 2.o Ficam estabelecidas as diretrizes para a política de valorização do salário mí-
nimo a vigorar entre 2012 e 2015, inclusive, a serem aplicadas em 1o de janeiro do

respectivo ano.

$ 1." Os reajustes para a preservação do poder aquisitivo do salário mÍnimo corres-

ponderão à variação do Índice Nacional de Preços ao Consumidor - INPC, calculado e
divulgado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografi.a e EstatÍstica - IBGE, acumu-
lada nos doze meses anteriores ao mês do reajuste.

$ 2." Na hipótese de não divulgação do INPC referente a um ou mais meses compreen-

didos no perÍodo do cálculo até o último dia útil imediatamente anterior à vigência do

reajuste, o Poder Executivo estimará os índices dos meses não disponíveis.

ê 3." Verificada a hipótese de que trata o ê 2o, os Índices estimados permanecerâo váli-
dos para os fins desta Lei, sem qualquer revisão, sendo os eventuais resíduos compen'
sados no reajuste subsequente, sem retroatividade.
g 4." A título de aumento real, serão aplicados os seguintes percentuais:

I - em 20L2, será aplicado o percentual equivalente à taxa de crescimento real do Pro-

duto Interno Bruto - PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2010;

II - em 2013, será aplicado o percentual equivalente à taxa de crescimento real do PIB,

apuradapelo IBGE, p^r^ o ano de 2011;
III - em 20L4,será aplicado o percentual equivalenteàtaxa de crescimento real do PIB,

apurada pelo IBGE, para o ano de 20L2; e
IV- em 20'I5,será aplicado o percentual equivalenteàtaxa de crescimento real do PIB,

apurada pelo IBGE, para o ano de 20L3.
$ 5.'Para fins do disposto no ê 4o, serâutllizadaataxa de crescimento real do PIB para

o ano de referência, divulgada pelo IBGE até o último dia útil do ano imediatamente
anterior ao de aplicação do respectivo aumento real.

Art. 3." Os reajustes e aumentos fixados na fofma do art. 2o serão estabelecidos pelo

Poder Executivo, por meio de decreto, nos termos desta Lei.
Parágrafo único. O decreto do Poder Executivo a que se refere o caput divulgará a caða

ano os valores mensal, diario e horário do salário mínimo decorrentes do disposto

neste artigo, correspondendo o valor diário a um trinta avos e o valor horário a um

duzentos e vinte avos do valor mensal".

28
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É verdade que esses decretos que vierem a ser editados para afrxação do
salário mínimo não têm, quanto a seu conteúdo, alto gru,, á. generalidade e
abstração:" de todo modo, pode-se nesse conteúdo vislumbru, lruu suficiente
dessas características para que seja considerado conteúdo regulamentar: afinal,
trata-se de dar exequibilidade à regra (imposição de valor minimo do salário a
ser pago aos trabalhadores) a ser observada em diversas e indefinidas situaçÕes
fáticas futuras, por uma generalidade de destinatários.

Em que pese o Governo brasileiro e a maioria parlamentar estejam argu-
mentando que a fixação de estrita regra de cálculo na Lei afastaa ideia de dele-
gação indevida da função de legislar, há que se entender ser inconstitucional a
medida.

Isso por força do disposto no art.7.o,I! da Constituição Federal: ,,salário
mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capazde atender [...]".

Ora, não apenas pela literalidade do "fixado em lei" - que não se confunde
com algo como "nos termos da lei", ou "fixado pelo procedimento a ser definido
em lei", ou "ter parâmetros fixados em lei"30 -, *u, ,obretudo pela necessidade
de se interpretar esse texto constitucional à\uzda compreensaò de ser do espí-
rito da Constituição a vedação da delegação.

No caso particular, ainda ha que se observar que a opção da Constituição
não e politicamente neutra. A opção pela lei formal - reiterando o que mais
acima se disse neste estudo - é a opção pela exigência do debate parlamentar do
assunto' o que implica a sujeição dos representantes do povo a uma situação de

29. Yer acima nora de rodapé n.14.
30' A jurisprudência do Supremo Tiibunal Federal registra reiterados julgados, envolven-

do a mátéria de delegação legislativa,no tocanre ao salário-educaðaolNesses casos, o
Tiibunal afirmou a constitucionalidade da cobrança do salário-educação com base no
Decreto-LeíI.422/L975, questionado em face davedação à delegação de poderes conti-
da no art' 6" da Constituição anterior, entendendo não haver dãtegaçao,'mas exercício
de poder regulamentar.
O caso que é citado como principal precedente em diversos outros acórdãos é o Re-
curso Extraordinário n. 290.A79,julgado emL7.L0.2001. Dentre os argumentos de seu
relator' Ministro Ilmar Galvão, encontra-se a afirmação de que "a atribîiçao de compe-
tência ao Poder Executivo parafrxar ealterar a alÍquota do salário-educação, emrazão
da flutuação do custo atuarial do ensino fundamental, não era arbitrát ia, ilimitada,
verdadeiro cheque em branco, como se alega, mas sujeita a condições (critério previsto
em lei) e limites (custo atuarial do ensino fundamental) tamb¿rnprevistos em lei,,.
Todavia, o presente caso do salário mÍnimo é diferente. A norma constitucional sobre
salário-educação - seja o atual $ 5.' do art. 2L2,seja o art. LTg da constituição anterior
- não prevê que seja "fi.xado" em lei, mas que sua incidência se d.ê "na forma da lei,'.
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rfiaior pressão popular. E justamente isso é que o governo e maioria parlamen-

mr, inconstitucionalmente, querem evitar.

5. A susonDrNAÇAo Do AT0 TNDTvTDUAL E coNcRETo A0 ATO cERAL E

ABSTRATO

Nos dois tópicos anteriores exploraram-se consequências da subordinação

dos atos administrativos normativos gerais e abstratos à legalidade no sentido

formal.

Prosseguindo agora na anátlise das questões acima propostas, há que se

ttatat de situação em que, na confrontação de dois atos normativosformalmente
administrativos, sendo um geral e abstrato e outro individual e concreto, este

ha de subordinar-se àquele, o qual prevalece emrazã,o de sua raafiJteza materiøl-
mente legislativa.

Num raciocínio puramente formal, poder-se-ia supor que sendo ato pos-
terior e especial e partindo da mesma autoridade, um ato administrativo a ser

aplicado a algum indivíduo determinado em certo caso concreto pudesse ex-
cepcionar aregraposta de modo geral e abstrato por outro ato administrativo.

Seria exemplo - desse raciocínio que se mostra equivocado, frise-se - o

argumento de que se um prefeito pode revogar um decreto que estabelece regras

para expedição de licença para construir (ou seja, "pode o mais"), também pode
excepcioná-lo num caso concreto (ou seja, "pode o menos"), expedind,o uma
licença em desacordo com o decreto.

Esse exemplo é extraído de um caso decidido pelo STF no início da dêcada
de I960.3i Com clareza de raciocínio, Victor Nunes Leal, relator do respectivo
acórdào, mostra a impropriedade da argumentação acima exposta:

"[...] dispondo qualquer autoridade de mais de uma competência legal ou
constitucional, não é a origem do ato que assinala a sua categoria no ordena-
mento jurídico positivo, mas a"cornpetênciaemvirtude daqual o atofoipraticado.
O regulamento é expedido no uso da competência regulamentar, enquanto que
o ato administrativo deriva da competência ordinária para gerir a coisa públi-
ca. Esta competência administrativa rotineira está evidentemente subordinada
à competência para expedir regulamentos..É através desse escalonamento dos

atos do Estado, dentro de uma ordem hierárquica defrnida, que o poder público

31. RMS 8.147, Rei. Min. Victor Nunes, Tribunal Pleno, j. 12.06.1961, v.n. - objeto de

comentário em M¡¡¡rzss De AluetnA, Fernando Dias . Op cit. p.2I3-2L5).

t-

t-

a

o

e

0

e

)
S

)
t

)

)



!

234 i os cnr,arNnos Do Arc ADMrNrsrRArrvo

se autolimita, princÍpio esse fundamentalpara garantia dos direitos individuais
e boa ordem da adminisrração" (grifo no original).

Essa mesma ideia, Victor Nunes Leal ia desenvolvera em estudo
doutrinário,32 demonstrando que mesmo em situaçÕes nas quais uma mesma
autoridade acumule competências diversas para a prátíca de atos jurídicos, o
critério para a hierarquizaçã,o dos atos no ordenamento jurÍdico - isto é, o crité-
rio para que uns fundamentem a validade de outros - e a competência em razao
da qual são praticados, e não a identidade de seu autor.

Victor Nunes Leal lembrava a concentração de poderes do presidente da
República em certos períodos do regime do Estado Novo, sob a Constituição
de L937, em que não se reunia o Congresso Nacional, perÍodos nos quais o
Presidente detinha não apenas o Poder legislativo (por meio de decretos-leis),
mas também o poder constituinte de reforma (havendo editado algumas ,,leis

constitucionais").

Argumentava, então, ad absurdum, que o não reconhecimento da distinção
da natureza dos atos presidenciais conforme a competência em que se funda-
mentavam levaria à conclusão de que nenhum ato praticado peio presidente
jamais seria inconstitucional, nem passível de controle de conslitucionalidad.e,
pois' tendo o Presidente a prerrogativa de editar "leis constitucionais" (emen-
dando a Constituição), poderia também excepcion á-la emcasos concretos.33

Como já observado, a generalidade e a abstração dos atos normativos -
tanto os formalmente legislativos, quanto os formalmente administrativos - são
instrumentos para uma isonômica garantia da liberdade dos indivrduos.

Importante cons€q¡&ência a ser extraÍ@"dßssa constatação, no plano da
fu",ç,Íg adninistrativa,ð a da impossibilidade de um atg,geral e absrraro ser ex-
cepcionado por um ato iftdi#ual e concreto. ainda queisteviesse a ser editad.o
por autoridade competente,WHådrevogar aquele.

Com essas questÕes propostas e respondidas neste estudo, se quer frxar,
em suma, a ideia de que os atos administrativos normativos gerais e abstratos
fundamentam sua validade na legalidade formal - salvo, .ornã visto, casos ern
que o fundamento vem diretamente da Constituição -; entretanto, comungan-

32. Op cit., p.57-9L.

33' G¡,ncia De ENrenRÍ¡, Eduardo e FeRNÁNonz, Tomás-Ramón. Curso d.e Derecho Adminis-
trativo.p. 190) desenvolvem o tema da proibição das derrogaçÕes singulares dos regu-
lamentos como uma diferença substancial entre os regulamentos . u! l.ir. Lembre-se
também a posição de cnss¿cNe,Juan carlos. Derecho Administrativo. p.56),tratando do
princípio da "inderrogabilidade singular do regulamento".
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do da mesma materialidade das leis, os atos administrativos normativos gerais

e abstratos são, a seu turno, fundamento da validade de atos administrativos
individuais e concretos.

A legalidade - tanto no sentido formal, como no sentido material - e, no
âmbito da função administrativa, a existência de atos normativos gerais e abstra-
tos a fundamentarem a validade de atos individuais e concretos, são elementos
essenciais do Estado de Direito.
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