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RESUMO:

O presente artigo procura analisar o poder regulamentar sob o ponto de vista do principio
da legalidade e da compreensdo que se deva ter de legalidade e de juridicidade a partir de
uma visdao mais consentanea com a realidade bem como a partir de decisdes do proprio
Supremo Tribunal Federal, adotando-se um posicionamento que vislumbra, ao lado das
reservas absolutas de lei previstas no texto constitucional, uma reserva legal relativa,
menos rigida.
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ABSTRACT:

This article analyzes the regulation power from the point of view of the principle of
legality and the understanding of the concepts such as juridicity and legality from a more
modern perspective and also acccording to decisions of the Supreme Federal Court,
Adopting a position that consideres, alongside the absolute reserve of statute as written
in many articles in the Federal Constitution, a relative, less rigid legal reserve.
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1. INTRODUCAO

O poder regulamentar ¢ um daqueles temas classicos do direito administrativo,
recorrentemente tratado pela literatura especializada e sujeito, ainda hoje, a muitas
davidas e controvérsias. Isso pode ser parcialmente explicado pela estreita vinculagao
desse tema com o principio da legalidade, que tem experimentado relevantes
transformagoes, e, também, em razdo da propria mutacio da concepgao de Estado que se
tem presente, considerando a natureza e a extensdo de suas atribuigdes que vém se
modificando sensivelmente desde a implantagdo dos ideais revolucionarios da Franga do

século XVIII até os dias atuais.

Com efeito, a concepcao hodierna de legalidade superou a nogao da lei formal,
ampliando o rol das fontes do Direito Administrativo, englobando, destarte, ndo apenas a
lei aprovada pelo Parlamento, mas todo o Direito, ou seja, o sistema juridico em sua

integralidade (NOBRE JR, 2009, p. 215).

Fala-se, hoje, num principio da juridicidade para expressar a ampliagao da nogao
de legalidade, fendmeno este, de certo modo, antevisto pela nogdo de “bloco de

legalidade” de Maurice Hauriou (1900, p. 30), a partir da experiéncia francesa’.

Prosper Weil (1977, p. 117), apds afirmar que a concepgdo originaria de
legalidade, antes de representar uma vinculacdo da Administragdo ao Direito (Estado de
Direito), significava uma vinculagdo ao parlamento, inico 6rgao estatal apto a exprimir a
“vontade geral”, pondera que “Com o uso, o termo legalidade recebeu, contudo, um
significado mais lato e tornou-se sindnimo de regularidade juridica, de juridicidade: o
‘bloco da legalidade’ (HAURIOU) compreende hoje o conjunto de regras juridicas que

limitam a atividade administrativa”.

No ambito do direito administrativo brasileiro, Rafael Carvalho Rezende Oliveira

(2011, p. 64) reconhece que “o principio da legalidade encontra-se atualmente contido

3 Hauriou (1900, p. 30), trata da questdo no topico “Il. De la soumission au ‘bloc légal’ de toutes les
existences sociales y compris [’Etat lui-méme”, ou seja, numa traducdo livre, “a submissdo ao bloco legal
de toda a vida social, incluindo o préprio Estado”.
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em um principio mais amplo, que traduz com maior fidelidade a ideia de
constitucionalizagdo do ordenamento juridico: o denominado ‘principio da
juridicidade’”.

Por sua vez, Adolf Merkl, ainda na primeira metade do século passado, formulou
a nocao de juridicidade em bases distintas da nocdo de ampliacdo do “bloco de
legalidade”. Com efeito, segundo Merkl (2014, p. 224), o principio da juridicidade
representa um postulado juridico-tedrico que se funda na propria natureza de fungdo
juridica inerente a todas as atividades do Estado (ndo apenas a atividade administrativa).
Seria, portanto, a “conexdo necessaria entre direito ¢ administracao” e se revelaria na
medida em que toda a¢do administrativa concreta, para assim ser considerada, deve ser
analisada do ponto de vista de sua relagdo com a ordem juridica (MERKL, 2014, p. 221).

Nesse sentido, bastaria a existéncia de um unico preceito juridico, seja de qualquer forma,

para que se tenha por satisfeito tal principio.

Ja o principio da legalidade administrativa representaria uma forma qualificada
de juridicidade, um caso especial de aplicacao do principio da juridicidade, na medida
em que a lei ndo seria sendo apenas uma dentre as fontes juridicas. Trata-se, assim, de um
“postulado juridico-politico, que demanda ser consagrado legalmente para que tenha

existéncia juridico-positiva” (MERKL, 2014, p. 224).

Nesse particular, Merkl (2014, p. 232) nao parece divergir da nogao entao corrente
de legalidade, vinculando-a a lei formal (e ndo ao ordenamento juridico como um todo),
afirmando, destarte, que o “sentido juridico do principio da legalidade consiste em que
cada uma das a¢des administrativas seja condicionada por uma lei formal, do que deve

resultar a licitude ou a necessidade juridica das agdes administrativas em questao”.

Em suma, para Merkl (2014, p. 224), o principio da juridicidade e o principio da
legalidade, a despeito de ndo estarem em oposicao, “se diferenciam em diversos pontos”.
E essa ¢ uma ponderagao que merece uma maior reflexdo, especialmente no que concerne
ndo so6 a atividade administrativa normativa (que mais de perto nos interessa neste
momento), mas também a praticamente todas as atividades administrativas, sejam elas
concretas, negociais, procedimentais ou materiais (atos administrativos, negocios
juridicos da Administracao, processos € procedimentos administrativos e atos materiais,

respectivamente).
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Nao nos parece adequado considerar que o principio da juridicidade tenha o
condio de, fout court, substituir o principio da legalidade*. Nem mesmo parece correto
considerar que a relagdo existente entre juridicidade e legalidade seja a de mera
continéncia, pelo simples fato de a juridicidade abarcar “fodo o Direito” (i. e., todas as
fontes juridicas) e a legalidade compreender apenas a lei formal (ou seja, a fonte
legislativa, fruto do Parlamento). Trata-se, isto sim, de niveis de andlise distintos, muito

embora, reconheca-se, inter-relacionados.

A afirmacao de que a juridicidade substituiria a no¢do de legalidade teria o efeito
negativo de supor que a aquela primeira vincularia a Administragdo do mesmo modo que
esta ultima, ou o que ¢ pior, que a propria no¢do de legalidade restaria superada na pratica,
o que, em verdade, ndo ocorre. Bastaria pensar, por exemplo, na diferenca entre a
vinculagdo da administragdo a um principio constitucional (sujeita, portanto, a

ponderacao), de um lado, e a vinculagdo a uma regra legal (sujeita, pois, a subsun¢ao).

Talvez por isso seja preferivel reconhecer, como o fez Merkl em sua concepgao
original, que estariamos diante de dois principios distintos, embora relacionados, € que

operam conjuntamente, muito embora em niveis diferentes de anélise e de aplicagio®.

Nao se pense, porém, que estamos a retirar a importancia do principio da
juridicidade. Ao contrario. E na juridicidade, por exemplo, que reside a analise da
constitucionalidade da atuacdo administrativa, e, pois, de sua legitimidade mesma. E
ninguém duvida que a Administracao Publica deva se pautar nao so6 pelo critério de mera
legalidade, mas também pela conformidade com a Constitui¢do e, de um modo geral, com

o Direito®.

4 Nesse sentido, Raimundo Parente de Albuquerque Junior (2010, p. 205-206).

5 Nio se estd aqui a reproduzir a teorizagdo da MERKL na integra, como se pudéssemos, simplesmente
transpor para o Direito patrio as nogdes estabelecidas pelo jurista austriaco. Pretende-se tdo-somente deixar
assentado que, tal como reconhecia MERKL, o principio da juridicidade ndo se confunde, ndo substitui o
principio da legalidade. Sdo dois principios distintos, duas metodologias de andlise e de aplica¢do, sem
deixar de reconhecer que se tratam, efetivamente, de principios correlacionados. E imperioso destacar,
porém, que a ideia aqui defendida merece maiores desdobramentos que ndo sdo possiveis neste momento,
em razdo da propositada limitagao tematica do presente trabalho.

¢ Dai a expressdo constante do art. 20.3 da Constituigdo alemd que diz assim: “os poderes executivo e
judiciario obedecem a lei e ao direito”. Tal distingdo foi reproduzida, entre nds, em carater muito mais
restrito, pelo art. 2°, paragrafo tnico, inciso I, da Lei 9.784/99, ao se referir a “atuacdo conforme a lei e o
Direito” no ambito do processo administrativo federal.

147

Volume 89, nuimero 01, jan.-jun. 2017



. REVISTA ACADEMICA

; , JSSN: 2448-2307
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

Todavia, ndo ¢ menos verdade que o principio da legalidade, no sentido da
vinculacdo a lei formal, a despeito de todas as “crises” pelas quais esta tiltima possa estar
sujeita, pelo menos do ponto de vista do Direito positivo brasileiro, ainda € o principal
instrumento de delimitacdo da atividade administrativa, revelando, ainda, um nitido

cunho garantistico que deve ser preservado.

O que se pretende aqui deixar assentado, portanto, ¢ que o principio da legalidade,
no sentido da vinculagdo da Administracao a lei formal, ainda ¢ nocao indispensavel para
a compreensdo dos institutos do direito administrativo, dentre os quais, o poder

regulamentar de que estamos a tratar neste momento.

2. 0 PODER REGULAMENTAR NO QUADRO DA COMPETENCIA
NORMATIVA DA ADMINISTRACAO

Conforme Marcello Caetano (2015, p. 95), o regulamento administrativo (fruto do
exercicio do poder regulamentar) seria uma “norma juridica de carater geral e execugao
permanente dimanada de uma autoridade administrativa sobre matéria propria da sua
competéncia”. Essa nocao traduz uma ideia mais geral de poder regulamentar calcada na

competéncia normativa atribuida a Administra¢dao Publica.

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 91) afirma que o
poder regulamentar ndo esgota toda a competéncia normativa da Administragdo,
constituindo apenas uma de suas formas de expressao. De igual modo, Odete Medauar
(2012, p. 127) deixa claro que o poder regulamentar ndo ¢ outra coisa sendo um dos
modos de exercicio do chamado poder normativo atribuido a Administragao Publica.
Ambas as autoras reconhecem, pois, que o poder regulamentar constitui uma das formas
especificas de exercicio do poder normativo da Administragdo atribuida ao Chefe do

Poder Executivo, a fim de editar normas complementares a lei para a sua fiel execugao.

Questiona-se se o chamado poder regulamentar seria apenas aquele atribuido ao
Chefe do Poder Executivo, por for¢a do art. 84, IV, da Constituicao Federal, com entende,
por exemplo, Cretella Jr (1995, p. 269), ou, ao contrario, poderia ser atribuido, a partir de

previsdo constitucional ou legal, expressa ou implicita, a outra autoridade, 6rgao ou ente.
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Nesse particular, concordamos com Marcilio da Silva Ferreira Filho (2016, p. 166)
ao afirmar que essa segunda posi¢do, reveladora de uma visdo ampliativa do poder
regulamentar, seria a que melhor se adequa a realidade e as necessidades no cumprimento
da funcao administrativa. Evidentemente, o exercicio do poder regulamentar por sujeito
diverso do Chefe do Poder Executivo deverd, igualmente, observar os limites do poder
regulamentar, ndo se tratando, pois, de uma “delega¢ao legislativa sem parametros, mas
da competéncia normativa regulamentar no setor especifico de atuagdo e nos mesmos
moldes do poder regulamentar tipico da Administracdo Publica, ou seja, com status

inferior a lei” (FERREIRA FILHO, 2016, p. 167).

Do ponto de vista do direito positivo, a existéncia dessa competéncia normativa
da Administragdo esta consagrada ndo s6 pelo inciso IV do art. 84, da Constitui¢ao
Federal, quanto ao Chefe do Poder Executivo, mas também pelo disposto no inciso I do
paragrafo unico do art. 87, da nossa Lei Maior, e, de certo modo, no ambito da regulagao

econdmica, pelo previsto no art. 174, caput, CF’.

Ademais, utilizaremos expressdo “poder regulamentar”, para designar essa
competéncia normativa especifica, salientando, desde ja, com base em Celso Antonio
Bandeira de Mello (2004, p. 133), que os poderes atribuidos a Administracdo sdo
instrumentais, representando, antes, um dever atribuido ao administrador publico a fim
de perseguir as finalidades publicas. Como afirma o citado autor, “o poder, na

competéncia, € a vicissitude de um dever”.

Pois bem. O tema do poder regulamentar ndo pode ser adequadamente perscrutado
sem adentrarmos na analise do principio da legalidade e da relacdo que se estabelece entre
a lei e o regulamento, ou seja, entre os provimentos tipicos dos Poderes Legislativo e

Executivo®, respectivamente.

7 No tocante as agéncias reguladoras, esse poder normativo teria como base constitucional, além das
prescrigdes especificas relativas 8 ANATEL (art. 21, XI, CF) e a ANP (art. 177, §2°, I1I, CF), a previsdo
genérica do art. 174, caput, CF, que, em tese, albergaria a atribui¢do dessa competéncia para outras agéncias
criadas por lei, sem previsdo constitucional expressa.

8 Evidentemente, nio se estd a desconsiderar que o Judicidrio € o Legislativo exercam atividade
administrativa e, em alguns casos, detenham da competéncia regulamentar. Nao se trata, porém, da
atividade tipica desses dois Poderes, restando ao Poder Executivo a preponderdncia no exercicio dessa
atividade administrativa.
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Por outro lado, o principio da legalidade deve ser compreendido a partir do
arcabougo constitucional de cada ordenamento juridico, ndo se podendo, de antemao,
assumir como validas perante a ordem juridica brasileira determinadas conclusdes
produzidas no ambito de outros sistemas constitucionais, ainda que pertencentes a um

sistema juridico de origem comum, de base romanistica’.

Do ponto de vista formal, parece ser consenso que o regulamento possui
hierarquia normativa inferior a lei. Em razdo disso, e invocando os preceitos do art. 5°, 11
e do art. 84, IV, ambos da Constitui¢io Federal, parte da doutrina administrativista'’
procura resolver a questdo da relacdo entre a lei e o regulamento de modo bastante
simplista, afirmando que os regulamentos devem ser expedidos apenas para fiel execugdo
da lei, ndo podendo ser emitido contra legem ou ultra legem (DI PIETRO, 2014, p. 92),
e que, no direito brasileiro s6 existem regulamentos executivos, que nao poderiam inovar

em carater inicial na ordem juridica (BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 312-313).

Nesse sentido, a Administracdo seria mera executora de decisdes tomadas de
modo completo pelo legislador, restando-lhe pouco ou nada a acrescentar, na medida em

que a inovagdo por regulamento lhe ¢ vedada.

Esse posicionamento parece-nos, se ndo inteiramente equivocado, a0 menos
insuficiente. Seja porque nem o art. 5°, II, CF traduz o principio da legalidade em sua
completude, nem o poder regulamentar se encerra na diccao do inciso IV, art. 84, CF;
seja por ndo levar em conta as modificagdes sociais e técnicas que vém produzindo uma
sociedade cada vez mais plural e complexa, insuscetivel de ser normatizada de forma

ampla e exclusiva pela lei formal aprovada pelo Parlamento.

? Isso se verifica, por exemplo, com relagdo ao direito francés, que permite sejam determinadas matérias
tratadas diretamente pelo regulamento (conforme artigo 37° da Constituicdo de 1958, que assim reza
“Assuntos diferentes dos que estdo no ambito da lei tém um carater regulamentar’), ou com relagdo ao
direito alemdo, que permite a delegacdo de competéncias legais para o regulamento (artigo 80.1 da Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, ao prever que “Através de lei, podem ser autorizados a promulgar decretos
o Governo Federal, um Ministro Federal ou os governos estaduais. Para tal, a lei deve determinar
conteudo, objetivo e extensdo da autorizagdo outorgada. O decreto devera conter o dispositivo legal que
o fundamenta. Quando a lei prevé que uma autoriza¢do pode ser subdelegada, a subdelega¢do da
autorizag¢do devera ser efetuada por um decreto”). Ambos os casos inocorrem no direito brasileiro, razdo
pela qual as conclusdes dos autores franceses e alemaes (ou de qualquer outro sistema juridico estrangeiro),
para fundamentar qualquer posicionamento perante o ordenamento juridico brasileiro, devem ser vistas
com extrema cautela.

10°E a titulo exemplificativo, podemos citar BANDEIRA DE MELLO (2004, p. 312-318) e DI PIETRO
(2014, p. 91-95).
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A titulo exemplificativo, podemos citar a decisdo do STF no julgamento do RE
343.446/SC (BRASIL, 2003), relatado pelo Ministro Carlos Velloso, a respeito da
constitucionalidade da contribui¢do para o custeio do Seguro de Acidente do Trabalho —
SAT. Dentre outras questdes ventiladas no acérdao, o Plenario do STF, naquela ocasido,
assentou que, tendo a lei definido satisfatoriamente todos os elementos capazes de fazer
nascer a obrigagao tributaria valida, a circunstancia dessa mesma lei ter deixado para o
regulamento a complementagdo dos conceitos de “atividade preponderante” e de “grau
de risco leve, médio e grave” nao implicaria em ofensa ao principio da legalidade genérica
prevista no inciso II do art. 5°, CF e da legalidade tributaria, conforme o art. 150, inciso

I, CF.

Com efeito, conforme afirma o Min. Carlos Velloso (BRASIL, 2003, p. 1404-

1405), em seu voto:

Em certos casos, entretanto, a aplica¢do da lei, no caso concreto, exige
a aferi¢do de dados e elementos. Nesses casos, a lei, fixando pardmetros
¢ padrdes, comete ao regulamento essa aferi¢do. Ndo ha falar, em casos
assim, em delegagdo pura, que é ofensiva ao principio da legalidade
genérica (C.F., art. 5°, II) e da legalidade tributéria (C.F., art. 150, D)'1.

Ha, ainda, outro aspecto que a doutrina mais tradicional, ndo leva em
consideracdo: a vinculagdo da Administragdo a lei se d4 em diversos graus, a depender
principalmente da (i) disciplina constitucional especifica (entenda-se, da conformagao
constitucional do principio da legalidade) e (ii) do nivel de densidade normativa da lei
oferece de tal sorte a permitir uma maior ou menor ampliddo do exercicio do poder

regulamentar.

3. DOS GRAUS DE VINCULACAO DA ADMINISTRACAO A LEI -
A CONFORMACAO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

! Faz-se, entdo, uma distingdo entre a delegacio pura e simples (que, de fato, seria ofensiva ao principio
da legalidade) da “atribui¢do que a lei comete ao regulamento para aferi¢do de dados, em concreto,
justamente para a boa aplicacdo concreta da lei”.
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Dito de uma maneira bastante simplista, o principio da legalidade vincula a
Administragdo as prescrigdes legais, o que, consoante Odete Medauar (2009, p. 136),
pode ser traduzido pela formula segundo a qual “a Administracdo deve sujeitar-se as
normas legais”. Nao obstante a aparente simplicidade dessa formulagdo, questdes
relevantes quanto ao modo de sua aplicagdo, ou melhor, o modo pelo qual a
Administragdo se vincula e deva obedecer a tal principio, devem ser consideradas. Dito
por outros termos, o modo ou grau com que se da essa vinculagdo varia
consideravelmente, a depender do arcabougo constitucional do principio e da propria

densidade normativa da lei.

Tanto ¢ que Alexandre Santos de Aragdo (2004, p. 51) afirma haver pouca
divergéncia quanto a exigéncia de base legal para a atuagdo da Administracdo,
concentrando-se os debates “no nivel de densidade normativa das quais estas leis devem
se revestir para outorgar poderes a Administracdo; ou seja, até que ponto a lei deve
preestabelecer os conteudos dos atos a serem expedidos infra-legalmente pela

Administragao”.

Charles Eisenmann (1959, p. 54)'? vislumbra quatro modos distintos pelos quais
a Administracdo se vincula a lei. Segundo ele haveria (i) uma no¢do minima, segundo a
qual a legalidade seria uma “relagao de nao-contrariedade, de ndo-incompatibilidade, ou,
positivamente, de compatibilidade”, o que significa dizer que a Administracao, na
auséncia de lei que lhe impusesse determinada conduta, positiva ou negativa, teria ela um
amplo grau de liberdade. Ou conforme suas palavras: “o ‘principio de compatibilidade’
permitird a Administracdo fazer tudo o que nao lhe seja, de uma forma ou de outra,

interdito pela lei” (1959, p. 56).

Por seu turno, existiria uma no¢do maxima, que vé na legalidade uma “relag¢do
de conformidade”, ou seja, a Administragdo somente poderia atuar de forma totalmente
vinculada a lei, sem qualquer margem de liberdade para definir contetdos de atos

normativos ou concretos. Como afirma Eisenmann (1959, p. 56), “o principio da

12 Convém destacar que o artigo de EISENMANN aqui referido, foi traduzido da publicagdo francesa de
1957 da Etudes et Documents — Conseil d’Etat (EDCE), Paris, fasc. 11, consoante nota constante ao final
do texto em portugués. Ou seja, fora escrito ainda sob a égide da Constituicdo Francesa de 1946, que nédo
tratou de forma expressa sobre o ambito de competéncia do poder regulamentar, como o fez a Constitui¢ao
de 1958, em seu artigo 37°.
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conformidade’ ndo lhe permitira fazer o que nao lhe for permitido, de uma forma ou e
outra, por esta mesma lei”; ou ainda: “o principio de conformidade postula a existéncia

da regulamentag¢dao-modelo como condi¢ao necessaria para cada ato”.

Entre essas duas nog¢des extremas de vinculacdo da Administracdo a lei,
Eisenmann (1959, p. 63) admite duas posi¢des intermediarias: (iii) a legalidade
contemplaria tdo-somente uma habilitagdo legal, de tal sorte que, uma vez existente uma
lei que confira determinada competéncia (e s6 na medida em que houver uma tal norma
habilitadora, o que ja configura uma restricdo ao principio de compatibilidade posto que,
nesse caso, a Administragdo nao seria livre para agir, muito embora, uma vez autorizada
por lei a agir poderia ela propria determinar o conteudo do ato, respeitando-se, porém, os
fins para os quais aquela competéncia lhe fora deferida); e, por fim, (iv) a legalidade
demandaria nao apenas a existéncia de uma habilitacao legal (atribui¢ao de competéncia),
mas também a predeterminacao do contetido do ato a ser praticado, sem que isso implique
naquela no¢do extrema de legalidade, de determinag@o exaustiva e completa do conteudo,

sem qualquer margem de liberdade para a Administragao.

As ligdes de Eisenmann foram recepcionadas no Brasil especialmente por Odete
Medauar e, posteriormente, por Alexandre Santos de Aragdo. Evidentemente, as suas
conclusdes giram em torno do direito francés'’, nio podendo, precisamente por isso,

serem imediata e irrefletidamente incorporadas ao nosso sistema.

Nao obstante, e nesse ponto parece ser a opinido de Medauar e de Aragdo, suas
observagdes t€ém o mérito de demonstrar que o principio da legalidade (e aqui, como o
faz Eisenmann, estamos a tratar da legalidade no seu sentido mais cldssico, mais estrito,
de legalidade formal) ndo pode ser compreendido apenas pela ideia simplista de
vinculacao da administragdo a lei, sem se levar em conta em que medida essa vinculacao

ocorre.

13 E o direito francés sob a égide da Constituigdo anterior, de 1946, e ndo sob a vigéncia da atual Carta de
1958, que, como ja se falou aqui, ao contrario do texto constitucional anterior, possui disciplina expressa a
respeito da separagdo do ambito de competéncia propria da lei e regulamento, tal qual se pode verificar do
disposto do seu artigo 37°.
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Cabe-nos, porém, concordar com Aragao ao constatar que as concepgdes extremas
formuladas por Eisenmann sdo “invidveis” e ndo encontram guarida no direito

administrativo brasileiro.

Com efeito, segundo Aragao (2004, p. 52), a nogao de legalidade como principio
de compatibilidade colocaria em pé de igualdade as esferas de liberdade do individuo e
da Administragdo, colocando em xeque a propria nocdo de Estado de Direito e a

consequente garantia individual de protecdo contra o abuso de poder do Estado.

Por sua vez, a nocdo de legalidade como relagdo de conformidade absoluta seria
inviavel pela razao oposta “j& que impediria qualquer esfera de apreciacao propria da
Administragao Publica em um Estado social de Direito, que possui multiplas e complexas
atribui¢des, a serem exercida em um contexto de grande dinamismo” (ARAGAO, 2004,

p. 52).

Para Medauar (2012, p. 136), a ideia de que somente seriam permitidos aqueles
atos cujo conteudo estivesse conforme a uma hipdtese abstrata posta de modo claro por
uma lei formal traduziria uma concepcgao rigida do principio da legalidade e reduziria a
funcdo administrativa a mera executora da lei. Para a autora, essa concepc¢ao nao pode
prevalecer na atualidade. Por isso, defende ela a posicdo proposta por Eisenmann de
legalidade enquanto habilitacdo legal, conforme acima referida no item (iii), afirmando o

seguinte:

Esta ¢ a formula mais consentanea com a maior parte das atividades da
Administragdo brasileira, prevalecendo de modo geral. No entanto, o
significado contém gradacdes: a habilitagdo legal, por vezes, ¢ somente
norma de competéncia, isto é, norma que atribui poderes para adotar
determinadas medidas, ficando a autoridade com certa margem de
escolha no tocante a substancia da medida; por vezes, a base legal
expressa um vinculo estrito do contetido do ato ao contetido da norma
ou as hipoteses ai arroladas (MEDAUAR, 2012, p. 137).

O que fica evidente, aqui, portanto, ¢ que a norma legislativa pode apresentar
graus distintos de densidade normativa. Por conseguinte, haverd graus diversos de
vincula¢ao da Administracao a legalidade o que, em ultima analise, se refletira no maior
ou menor grau de liberdade que a lei lhe confere para exercitar sua competéncia

normativa. Saliente-se, porém, que essa liberdade, por mais ampla que seja do ponto de

154

Volume 89, nuimero 01, jan.-jun. 2017



. REVISTA ACADEMICA

= FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE, ISSN: 2448-2307

vista legal, estard sempre condicionada, em maior ou menor medida, a0 ordenamento

juridico como um todo'*, ou por outros termos, ao principio da juridicidade.

Outra andlise do principio da legalidade admite a existéncia de dois componentes
que lhe conferem a estrutura conceitual, como o faz Hartmut Maurer (2006, p. 121),

separando, de um lado, a nogao de primazia da lei; e, de outro, a de reserva de lei.

Para Maurer (2006, p. 121), o principio da primazia da lei expressa a “vinculagao
da administragdo as leis existentes e indica que os funciondrios administrativos —
positivamente — devem atuar em conformidade com as leis e — negativamente — nao
devem tomar medidas que infringem as leis”. Tal principio, segundo ele, tem validade
ilimitada e incondicional para a Administracdo, conforme prevé o art. 20.3, da

Constituicao alema.

Por seu turno, afirma ele que, pelo principio da reserva legal, “a administracao
somente se pode tornar ativa se ela foi, para isso, autorizada em lei” (MAURER, 2006, p.

122). E continua:

Esse principio, portanto, pede mais que o principio da primazia.
Enquanto este apenas (negativamente) proibe a infragdo contra leis
existentes, aquele pede (positivamente) um fundamento legal para
atividade administrativa. A falta de uma lei exclui um tornar-se ativo da
administracdo ndo segundo o principio da primazia, mas segundo o
principio da reserva (MAURER, 2006, p. 122).

O proprio Maurer (2006, p. 123) ja deixou claro que o disposto no art. 20.3 da
Constituicao alema nao consagra o principio da reserva da lei, mas sim o principio da
primazia. Além disso, consignou que “o principio da primazia vale indiscutivelmente para
todo o ambito da administragdo (as autoridades nunca devem infringir leis)”, deixando
evidente, por sua vez, que “o ambito de validade da reserva da lei ¢ duvidoso e debatido”

(2006, p. 125).

As nogdes de primazia da lei e de reserva de lei de Maurer parecem guardar certa
correspondéncia com o que Eisenmann, respectivamente, denominou de principio de
compatibilidade e de principio de conformidade, enquanto concepgdes ou derivacdes do

principio da legalidade. Contudo, e por dbvio, as consequéncias que cada um desses

!4 Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragdo (2004, p. 55), citando ligdo de Sérvulo Correia.
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autores atribuem a tais conceitos correspondentes ndo sdo totalmente idénticas, mas sim

variaveis de conformidade com o Direito positivo de seus respectivos paises.

De todo modo, a partir de tais nogdes, cabe-nos indagar, portanto, acerca da
configuragdo do principio da legalidade no Direito positivo brasileiro para, a partir dai,

adentrarmos nos limites do poder regulamentar.

Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 156), considerando essa distin¢ao entre primazia
de lei e reserva de lei, mas numa andlise bastante pertinente ao quadro normativo
constitucional brasileiro, admite a existéncia de pelo menos trés formulas que determinam
o grau de vinculacdo da Administragcdo frente a lei, a saber: (i) primazia da lei; (i1)
imposicdo de uma genérica dependéncia de lei para a Administracao; e (iii) reservas

especificas de lei.

Para Sundfeld (2012, p. 156-157), a primazia da lei estaria fundamentada no que
dispde o art. 37, caput, da Constituicdo Federal e representaria aquela nog¢ao segundo a
qual a atividade administrativa ndo pode contrariar as leis editadas pelo Parlamento. Visto
de outro angulo, a primazia de lei representa a capacidade que possui o Legislativo de,
naquelas matérias nao sujeitas a reserva legal (geral ou especifica), decidir, com certo
grau de liberdade, se intervira de modo direto na ag¢do administrativa, definindo e
delimitando a atuagdo da Administracdo Publica no grau e intensidade que lhe aprouver,

segundo sua politica.
Mas como lembra Sundfeld (2012, p. 157):

Se o modelo constitucional se limitasse a isso, a existéncia da
vinculagdo seria um problema exclusivamente de opcao legislativa,
pois bastaria que o legislador ficasse inerte para a Administragdo ndo
ter condicionamentos & sua atuagdo. Mas o fato — importante para
definir a legalidade administrativa na atualidade — ¢ que as
Constituigdes ndo se contentam com a primazia da lei; vdo além,
sujeitando a Administra¢do a uma genérica dependéncia de lei (pode-
se dizer: a uma reserva geral de lei)'.

Por seu turno, a imposi¢cdo de uma genérica dependéncia de lei para a

Administragdo significaria uma reserva geral de lei, de tal sorte que a Administragdo

15 Tal observagdo é importantissima e deixa claro que a configuragdo do principio da legalidade, antes de
ser uma formulagdo tedrica e universal, ¢, na verdade, um principio cuja estrutura e limites depende de
modo inafastavel do modelo constitucional em particular.
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Publica ndo possui autonomia para agir (como possuem, por exemplo, os particulares,
que podem fazer tudo o que a lei ndo lhes interdite). Por outros termos, a Administracao
“ndo pode agir sem base em lei alguma, ndo pode editar atos € normas totalmente

autdnomos” (SUNDFELD, 2012, p. 157).

Haveria trés fundamentos constitucionais para essa reserva geral de lei: (i) o
disposto no art. 48, caput, da Constitui¢do Federal, segundo o qual cabe ao Congresso
Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, ou seja, o Legislativo
possui um amplo espago material sobre o qual podera legislar; (ii) a previsao do inciso II
do art. 5° da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”'®. Com isso, qualquer imposi¢io
de obrigagdes positivas ou negativas aos particulares ndo podera ser feita sendo por meio
de lei formal; (ii1) por fim, o terceiro fundamento, segundo Sundfeld (2012, p. 158-159),
estaria disperso em diversos dispositivos constitucionais que demandam a edi¢do de lei
para a definicdo e delimitacdo de competéncias administrativas, tais como, o art. 37,

incisos XIX e XX e o art. 48, inciso XI, todos da Constituicdo Federal.

Finalmente, as reservas especificas de lei, segundo as quais determinadas matérias
deverdo ser tratadas por lei, ou seja, por expressa determinagdo constitucional, certas
decisdes somente poderao ser tomadas apenas pelo legislador, pelo Parlamento,
vinculando de modo bastante intenso a atividade administrativa. Nesses casos, diz
Sundfeld (2012, p. 160) que tais reservas especificas criam uma situagdo de “dependéncia

qualificada da Administragdo em relagao ao legislador”.

Sao exemplos dessa reserva qualificada o disposto no art. 170, paradgrafo unico,
da Constitui¢do Federal, segundo o qual “E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade economica, independentemente de autorizagdo de o6rgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei” e, também, o disposto no art. 150, §6° da Constituicdo
Federal, ao determinar ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. Em ambas as hipdteses,

16 Como lembra Marcilio da Silva Ferreira Filho (2014, p. 202), a dicgdo do art. 5°, inciso II vem sendo
repetida pelas Constitui¢des brasileiras desde a Carta de 1891 (art. 72, §1°), deixando claro, também, que
ha um debate doutrinario acerca da exegese desse dispositivo, ou seja, se ele traria uma forma de reserva
de lei, ou, ao contrario, uma primazia de lei.
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apenas lei formal podera dispor sobre aquelas matérias, ndo havendo espago para o

exercicio do poder regulamentar.

Dessa sistematizagdo proposta por Sundfeld, segundo os parametros de nossa

Constituicao Federal, podemos concluir que:

(1) a Administracao estd submetida a lei, ndo podendo por qualquer modo a
contrariar (primazia da lei) — e nesse sentido deve ser interpretado o art. 37, caput, da

Constitui¢ao Federal;

(i1) por outro lado, qualquer atividade administrativa deve pressupor algum tipo
de outorga legal de competéncia, ndo sendo admitidos, em geral, atos totalmente
autonomos, quer dizer, atos que retirem seu fundamento de validade diretamente da

Constituicdo, sem o intermédio de uma lei formal!’

- aqui, como se disse, ha trés
fundamentos constitucionais: arts. 48, caput, 5°, Il e diversos outros dispositivos que
impoem lei para a definicdo de competéncias administrativas, tais como os arts. 37, XIX
e XX e 48, XI, todos da Constituicdo Federal. No entanto, aqui, ndo ha qualquer
predeterminagdo de conteudo obrigatorio pela lei, de tal sorte que hd uma margem muito
maior de liberdade para que o legislador amplie o ambito de incidéncia material do poder

regulamentar; e

(ii1) em determinados casos expressos na Constituicdo Federal, a vinculagdo da
Administragdo a lei se d4 de modo bastante intenso, demandando do legislador que
discipline a matéria com um grau de tal intensidade que ao administrador reste
pouquissima margem de liberdade de decisdao. A reserva legal em matéria tributaria ¢ um
exemplo classico: nenhum tributo podera ser criado sendo por lei. Assim, a defini¢do dos
elementos fundamentais da obrigacdo juridica tributéria, tais como o fato imponivel, os
sujeitos ativo e passivo, a base de calculo e a aliquota, via de regra, salvo as excecdes
constitucionais, deverao ser definidos por lei. Nesses casos, o campo de incidéncia do

poder regulamentar é minimo'®.

17 Exceto naqueles casos estritos do art. 84, VI, “a” e “b”, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, DI
PIETRO (2014, p. 94).

18 Mas ainda assim, ndo inexistente. Basta ver, por exemplo, que a questdo da defini¢io do prazo para o
pagamento do tributo (elemento temporal da relagdo juridica tributaria) ¢ entendido como excluido da
reserva legal tributaria, consoante decisdes do Supremo Tribunal Federal (RE 172.394, por exemplo). O
mesmo se diga das obrigacdes tributdrias acessorias, que podem ser criadas (e muitas, de fato o sdo) por
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E importante destacar que no item (ii) acima, estamos a falar de uma vinculagio
a lei, mas sem que haja qualquer condicionamento impostos pela Constituicdo Federal
quanto ao conteudo ou a extensdo com que a lei devera tratar da matéria. Nesses casos,
conquanto nao se possa prescindir em absoluto da lei, parece evidente que ao legislador
compete definir, com relativo grau de liberdade, se pretende regular a matéria de modo
exaustivo ou, ao contrario, se partird apenas da estruturagdo geral das competéncias,

procedimentos e finalidades a serem alcancadas pela Administracao.

Vem a calhar, neste ponto, a licdo de Eros Roberto Grau, ao enxergar no art. 5°
inciso II, da Constituicao Federal, uma reserva de lei “em termos relativos”, mais no
sentido de uma “reserva de norma”. Isso porque Grau (2014, p. 242) defenda a distin¢ao
entre a vinculacdo da Administragdo as defini¢cdes da lei, de um lado, e a vinculacao da
Administragdo as definicdes decorrentes da lei (ou seja, fixadas em virtude dela), de
outro. No primeiro caso, haveria uma reserva da lei; no segundo, uma reserva da norma

(que pode ser legal, mas também infralegal — regulamentar ou regimental).

Para Grau, o art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, ndo veicula uma reserva geral de
lei, mas sim uma primazia da lei para tratar dos assuntos em geral, ao passo que outros
dispositivos constitucionais carregariam reservas legais, sem espago para o exercicio da
competéncia regulamentar. O argumento exposto pelo autor ¢ interessante: se ha reservas
legais especificas, ¢ porque ha espagos em que a lei ndo alcanga, havendo maior liberdade
para a administragdo, do contrario, ndo haveria razao para tal distingdo (GRAU, 2014, p
24-243). O autor separa, assim, a reserva de lei (vinculagdo da Administragdo as
definigdes da lei) e reserva de norma (vinculagdo da Administracdo as definigdes

decorrentes — isto €, fixadas em virtude dela — da lei).

Esse posicionamento foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo do HC
85.060-0/PR (BRASIL, 2009), relatado pelo préprio Grau, quando Ministro daquela
Corte. No caso, tratava-se de habeas corpus impetrado contra decisdo denegatdria de
outro writ impetrado perante o Superior Tribunal de Justica, tendo por um dos
fundamentos do pedido a ilegalidade e a inconstitucionalidade da Resolu¢ao n°® 20/2003

do TRF da 4* Regido (que criara a vara especializada em crimes financeiros, onde

regulamento, a despeito de opinides doutrindrias contrarias, no sentido da prevaléncia também nesses casos
da reserva legal, como parece ser, por exemplo, a opinido de Roque Carrazza (2009. p.347-350).
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tramitava o processo origindrio), por ofensa a reserva de lei e por configurar delegacao

disfargcada e ilegal de competéncia legislativa.

No seu voto, seguido a unanimidade pela Primeira Turma do STF, o Min. Eros
Grau, incorporando seu posicionamento doutrinario, deixou assentada a distingdo entre
reserva de lei (reserva absoluta ou em sentido estrito) e reserva de norma (reserva

relativa). Do seu voto, podemos destacar o seguinte trecho:

Com efeito, especializar varas e atribuir competéncias por natureza de
feitos ndo ¢ matéria alcangada pela reserva da lei em sentido estrito,
mas apenas pelo principio da legalidade afirmado no artigo 5°, II da
Constitui¢do do Brasil, ou seja, pela reserva da norma. Tome-se o
enunciado do preceito: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ora, ha visivel distingdo
entre as seguintes situagdes: [i] vinculagdo as definigdes da lei; [ii]
vinculacdo as defini¢Oes decorrentes — isto é, fixadas em virtude dela —
de lei. No primeiro caso estamos diante da reserva de lei; no segundo,
em face da “reserva de norma” [norma que pode ser tanto /egal quanto
regulamentar; ou regimental]. Na segunda situagdo, ainda quando as
definicdes em pauta se operem em atos normativos ndao da espécie
legislativa — mas decorrentes de previsao implicita ou explicita em lei
— o principio estara sendo devidamente acatado. No caso, o principio da
legalidade expressa reserva da lei em termos relativos [= reserva da
normal), razao pela qual ndo impede a atribuicdo, explicita ou implicita,
ao Executivo e ao Judiciario, para, no exercicio de fun¢do normativa,
definir obrigagdes de fazer ¢ ndo fazer que se imponham aos
particulares — e os vincule. Voltando ao artigo 5° II do texto
constitucional, verificamos que, nele, o principio da legalidade ¢
tomado em termos relativos, o que induz a conclusdo de que o devido
acatamento lhe estara sendo conferido quando — manifesta, explicita ou
implicitamente, atribuigdo para tanto — ato normativo ndo legislativo,
porém regulamentar ou regimental, definir obrigagcdo de fazer ou nao
fazer alguma coisa imposta a seus destinatarios. Tanto isso é verdadeiro
— que o dispositivo constitucional em pauta consagra o principio da
legalidade em termos apenas relativos — que em pelo menos trés
oportunidades [isto €, no artigo 5°, XXXIX, no artigo 150, I ¢ no
paragrafo tinico do artigo 170] a Constitui¢do retoma o principio, entdo
o adotando em termos absolutos (...). Nao tivesse o artigo 5°, 1I
consagrado o principio da legalidade em termos somente relativos e
razdo ndo haveria a justificar a sua inser¢cdo no bojo da Constituigao,
em termos entdo absolutos, nas hipéteses referidas. Dizendo-o de outra
forma: se ja um principio de reserva da lei — ou seja, se ha matérias que
ndo podem ser reguladas sendo pela lei — evidente que das excluidas a
essa exigéncia podem tratar, sobre elas dispondo, o Poder Executivo e
o Judiciario, em regulamentos e regimentos (BRASIL, 2009, p. 376-
377).
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Acolhendo o posicionamento doutrinario de Grau e a exegese realizada pela STF
no julgado acima referido, Edilson Pereira Nobre Junior (2016, p. 25-26), pontua que a
existéncia ou ndo de uma previsdo constitucional especifica de reserva legal seria o
divisor de aguas, de tal sorte que (i) havendo tal previsdo, estar-se-ia diante do
“monopolio da lei formal”; ao passo que (i) em ndo existindo tal previsdo, o tema se
encontra perante a legalidade tratada pelo inciso II do art. 5° da Constituigdo Federal,

abrindo-se espaco para a edi¢do de regulamentos pela Administragao.

Bockmann Moreira e Heloisa Conrado Caggiano (2013, p. 543), fazendo
referéncia a outra decisdo do STF, qual seja, a do HC 91.509-RN (BRASIL, 2010),
também relatado pelo Min. Eros Grau, que possui idéntico teor da decisdo proferida no
acima citado HC 85.060-0/PR (pelo menos no tocante ao principio da legalidade ao poder
regulamentar), sugerem que estaria em curso, no ambito da nossa Suprema Corte, um
processo de mutagdo constitucional na compreensdo das fontes normativas, da

competéncia do Poder Legislativo e da propria concepgao do principio da legalidade.

4. DOS LIMITES DO PODER REGULAMENTAR (A TITULO DE
CONCLUSAO)

A doutrina classica do direito administrativo brasileiro, invocando a literalidade
dos arts. 5° inciso II, e 84, inciso IV, todos da Constituicdo Federal, defende que a
competéncia ou poder regulamentar se destina a fiel execugdo da lei. Exemplo desse
pensamento encontramos em Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 258), segundo
quem, por forca do art. 5°, II, “s6 por lei se regulam liberdade e a propriedade; s6 por lei
se impdem obrigagdes de fazer ou ndo fazer e s6 para cumprir dispositivos legais é que o

Executivo pode expedir decretos e regulamentos”.

De acordo com autor, os regulamentos ndo podem criar direito e obrigagdes que
ndo estejam previa e suficientemente caracterizados em lei, isto €, “nela delineados, ao
menos pela indicacdo dos critérios e balizamentos indispensaveis para o reconhecimento

de suas composturas basicas” (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 259).
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Noutra passagem, afirma que “so a lei inova em carater inicial na ordem juridica”
(BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 96). E mais adiante “existe delegagdo quando se
faculta ao regulamento inovar inicialmente na ordem juridica. E inovar quer dizer
introduzir algo cuja preexisténcia nao se pode conclusivamente deduzir da lei

regulamentada” (1981, p. 98).

Nesse sentido, tomando-se a dicg¢ao literal e isolada do inciso II do art. 5°, da
Constituicao Federal, desconsiderando a necessaria visdo sistémica, essa doutrina vé no
regulamento uma norma que se presta apenas a ‘“fiel execug¢do da lei”, tal como
expressamente consta do inciso IV do art. 84, da Constituicdo Federal, nada criando de

novo, nao gerando norma nova.
Tal visdo de poder regulamentar, nas quadras atuais, ndo se sustenta mais.

Com efeito, o principio da legalidade ndo se encerra na dic¢ao literal do inciso 11
do art. 5° da Constituicdo Federal, tal como visto anteriormente. E nem pode tal
dispositivo ser analisado de forma isolada, sem considerar o contexto em que se insere o
principio da legalidade no quadro constitucional. Com efeito, € nisto concordamos com
Eros Roberto Grau (GRAU, 2014, p. 243), nao faz sentido que a Constitui¢ao preveja
inimeros casos de reservas especificas de lei, sem considerar, a0 mesmo tempo, que nos
demais casos em que inexiste tal previsao, o principio da legalidade opera de modo menos

rigido, ensejando maior espago para a normatizagao regulamentar.

E certo que as normas oriundas do poder regulamentar nio podem contrariar as
leis, nem mesmo ultrapassar os seus limites. Isso ndo se discute. Trata-se, com efeito, de
uma decorréncia do principio da legalidade, no sentido de primazia da lei, conforme visto
anteriormente. Nao obstante, ressalvados os casos de reserva especifica de lei, previstos
na Constitui¢do, o principio da legalidade nao impede que a lei outorgue competéncias
normativas a Administracdo (SUNDFELD, 2012, p. 161). De todo modo, essa outorga de
competéncias normativas encontra limites mais ou menos intensos, a depender da

densidade normativa da lei outorgante.

Convém salientar, porém, que, a ndo ser nas hipoteses restritas de leis delegadas,
previstas no art. 68 da Constitui¢do Federal, ndo ha espaco no Direito brasileiro para as

meras normas de competéncia ou de delegacdo, ou seja, de leis que transfiram para a
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Administragdo a competéncia de estabelecer de forma ampla e desvinculada de balizas
legais o regramento acerca de determinada matéria. Corrobora esse entendimento nao so6
o arcabouco constitucional do principio da legalidade, conforme acima demonstrado, mas

também o que dispdem o art. 49, V, da Constitui¢do Federal e o art. 25, I, do ADCT.

De igual modo, ndo se coaduna com o0 nosso sistema constitucional o exercicio do
poder regulamentar com fundamento normativo direto da Constituicao, sem o intermédio
de uma lei, a ndo ser nas hipoteses (restritissimas, diga-se) do art. 84, VI, “a” e “b”, a

partir da Emenda Constitucional n® 32/2001.

Emerge, desse modo, a grande questao relativa aos limites do poder regulamentar:
qual a densidade normativa minima exigida da lei a fim de que o exercicio do poder
regulamentar, dada a sua natureza eminentemente infralegal e, pois, subordinada a lei,

observe e ndo transborde os parametros de legalidade configurados constitucionalmente.
Com efeito, de acordo com Alexandre Santos de Aragdo (2004, p. 57):

A grande questdo da matéria do poder regulamentar da Administragdo
Publica ndo é propriamente a de se determinar a sua extensao deste, mas
sim definir qual ¢ a densidade normativa minima que a sua base legal
deve ter para que seja consentinea com o Estado Democratico de
Direito e com a natureza subordinada do poder regulamentar.

Como se pode observar, portanto, a grande questdo reside na definicdo do
conteudo minimo que a lei deva ter a fim de que o exercicio do poder normativo pela

Administragdo ocorre em consonancia com o principio da legalidade.

Para Carlos Ari Sundfeld (2012, p.172), “O elemento de divergéncia, que tem
separado defensores e criticos dos ditos regulamentos autorizados, em verdade se resume
a existéncia, ou ndo, de uma reserva especifica de lei quanto a atribui¢do de deveres e
direitos”. Segundo ele, talvez haja mais pontos em comum do que divergéncias entre
essas duas visdes, na medida em que o debate esta centrado, tanto para uns quanto para

outros, “na defini¢do do conteido minimo exigivel da lei” (2012, p. 174).

Também Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti (2009, p. 234), nesse diapasao,
afirma que “a reserva de densificacdo minima da lei é requisito para que uma
normatizagao secundaria seja compativel com a Constitui¢ao Federal, no sistema juridico
brasileiro”.
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A reserva de densificacdo minima demanda que a lei estabeleca uma normatizacao
minima, o que poderd se dar por meio de quadros, standards ou skeleton type,
delimitando-se a disciplina basica de determinada matéria, abrindo um espago maior para
atuacdo do poder regulamentar, ndo obstante sujeito aos parametros de legalidade

estabelecidos, ainda que de modo mais aberto e ndo exaustivo.

De todo modo, como lembra ainda Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti
(2009, p. 232), ¢ fundamental que, “mesmo em se adotando o modelo de quadro, medida,
standard, tal tenha densidade suficiente para ndo se transformar o principio da legalidade
em mero instrumento de fixagdo de competéncias”, o que, em ultima analise, implicaria
numa delegacdo de competéncia legislativa, técnica essa que ndo encontra guarida no
sistema constitucional brasileiro, especialmente em fun¢do do que dispdem os arts. 68 e

49, V, da Constituicao Federal.

Ademais, ndo ha como se estabelecer um critério geral, valido para todos os casos.
Ou seja, ndo estamos diante de um tema que possa ser resolvido de forma abstrata, tal
qual uma férmula ou método preestabelecido. Como salienta Sundfeld (2012, p. 165),
“para enfrentar adequadamente as questdes técnicas relevantes, € preciso que a analise se

considere cada norma regulamentar em sua individualidade”.

Por fim, outro aspecto que merece referéncia € a corrente afirmagao de que o
regulamento nao pode inovar na ordem juridica, ou como afirmou Bandeira de Mello
(1981, p. 98), “inovar quer dizer introduzir algo cuja preexisténcia ndo se pode

conclusivamente deduzir da lei regulamentada”.

Ora, a no¢ao de inovagao nao esta atrelada, necessariamente, a criagcao de novos
direitos e obrigacdes, mas sim a ideia de integragdo de novas normas juridicas
(FERREIRA FILHO, 2016, p. 54). Inovar ¢ agregar algo novo, algo que ndo existia até
entdo. Pode ser um direito ou uma obrigacdo, mas pode ser qualquer outro elemento
distinto de um direito ou obrigagdo, ou que lhe constitua apenas um aspecto instrumental,

acessorio ou complementar.

O carater inovador ¢ proprio da norma juridica e ndo atributo especial de uma das
fontes juridicas que ¢ a lei (GRAU, 2014, p. 235). Evidentemente, a Constitui¢ao pode

determinar que certas inovagdes sejam traduzidas por lei apenas, mas isso ndo afasta o
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carater inovador das demais normas juridicas inclusive aquelas veiculadas por fontes de

natureza infralegal (FERREIRA FILHO, 2016, p. 211).

Nesse sentido, um regulamento que, a pretexto de dar fiel cumprimento a lei, se
limitasse a reproduzir o seu contetido, sem acrescentar algo de novo (sem “inovar” na

ordem juridica), seria norma totalmente inutil.

De toda sorte, o quantum de inovagdo que o regulamento pode carregar nao pode
ser estabelecido de forma abstrata, sendo a partir da analise concreta da matéria a ser
tratada por lei com base no texto constitucional (trata-se de reserva geral ou de reserva
especial?), do grau de densidade normativa da lei (a lei tratou de forma exaustiva, de

forma ampla ou ainda por meio de standards?).
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