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Resumo

O presente artigo analisa o fenémeno juridico da deslegalizacdo, bem
como a funcdo reguladora, competéncia administrativa que decorre daquele.
Utilizou-se do método indutivo, pois mais adequado ao trabalho. O tema, de muita
relevancia para os direitos administrativo e constitucional modernos, é cada vez
mais presente na Administracdo Publica, tendo em vista o estado de mutacdo que
assola a sociedade brasileira. O Estado alcancara seus deveres constitucionais
por meio das imposi¢cdes normativas destinadas aos particulares, editadas no
exercicio da fungdo reguladora. E para tanto, ndo podera olvidar-se do principio
da legalidade. Afinal, o Poder Executivo manipula as politicas publicas cujos atos
administrativos regulatérios refletem-se diretamente sobre a vida das pessoas.
Dai a relevancia social da investigacdo da deslegalizacdo e da funcdo reguladora.
A conclusdo do trabalho busca tecer reflexdes para indicar o maior mérito
alcancavel pela funcdo reguladora, ou seja, a viabilidade de uma constante e
ordenada atualiza¢do do ordenamento juridico.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Deslegalizacdo. Funcao
reguladora.

Abstract

The following article analizes the non legalization process, as well as the
regulatory function, an administrative matter that comes from the first. Considering
the subject, the method utilized was the inductive. These subjects, very relevant to
modern constitutional and administrative law, is more and more present in Public
Administration, due to the constant mutation of the brazilian society. The State will
achieve it's constitutional duties thought norms and public acts edited within the
exercise of regulatory function. After all, the Executive deals with public polices
which administrative acts commands people’s lives. This is why the non
legalization and regulatory function are socially relevant. The conclusion tries to
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show the most important characteristic of regulatory function, which is the
providence of constant and organized actualization of law system.

Key-Words: Public Administration. Non legalization. Regulatory function.
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1 ORIGEM

O inicio da politica de desestatizacdo na década de 90 no Brasil foi
fundamental para dar continuidade ao processo de democratizacdo e crescimento
do pais. Pode-se dizer que tal fenbmeno foi uma das solu¢cées encontradas para
sanar a incapacidade do Poder Publico em investir e gerar desenvolvimento, ou
seja, quebrado e sem recursos, o Estado n&do tinha como promover as agdes

necessarias para cumprir seus deveres constitucionais.

Ocorre que esse Programa Nacional de Desestatizacdo, ao passo que
acelerou a concretizacdo das atividades estatais, agravou a (inegavel) hipertrofia
de funcBes existentes dentro da assoberbada e enferrujada maquina
administrativa, na medida em que exigiu da mesma o exercicio da funcao

reguladora.

O aludido acumulo de fungdes administrativas do Estado se deve, também,
ao surgimento de novas necessidades da populacdo e ao aumento da demanda
por antigos (e novos) servigos publicos. Nesse periodo, a atividade Estatal passa a
se desenrolar de duas maneiras: ao passo que deve atrair 0s investimentos
privados com propostas rentdveis e seguras, tera também de regular tais
atividades, de maneira intensa e constante, com o0 proposito de preservar o
indeclinavel interesse publico. E justamente essa nova funcdo administrativa, de

regular e normatizar a iniciativa privada, o objeto da presente resenha.

Portanto, vé-se que essa funcédo reguladora, decorrente do fendmeno

denominado “deslegalizacdo”, se evidencia com o inicio das transferéncias de

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 135
Curitiba, 2009, n. 1, Ago-Dez. p. 134-152.




Deslegalizacao e a funcéo reguladora da Administragéo...

Academia Brasileira de

algumas atribuicGes e servicos do setor publico para o setor privado, contribuindo,

de certa forma, com o inchaco de funcdes do Poder Publico.

2 O FENOMENO DA DESLEGALIZACAO

O desempenho da funcéo reguladora encontra estreito relacionamento com
o fenbmeno da deslegalizacdo, uma vez que, para o exercicio daquela, é
necessario que ocorra previamente a situacdo juridica na qual o legislador
transfere do ambito da lei formal para o dominio dos normativos infra-legais a

disciplina de determinadas matérias.

E esta necessidade surgiu justamente por causa da natureza
extremamente técnica e complexa das normas que regulam as atividades setoriais.
Tornou-se imperioso deslegalizar determinados assuntos para que regulamentos
infra-legais pudessem disciplina-los com a eficiéncia e rapidez exigidas hoje em
dia. De fato, é dificil imaginar parlamentares disciplinando homologacdo de

telefones moveis ou o reajuste das tarifas de longa distancia.

Assim sendo, é possivel colher exemplos de deslegalizacdo na prépria
CF/88, acerca das matérias previstas no art. 48. Na medida em que o dispositivo
autoriza o Congresso Nacional a dispor acerca daguelas matérias, 0 mesmo esta
autorizado a legislar, ndo legislar ou até deslegalizar (MOREIRA NETO, 2003, p.
171). Em outras palavras, o legislador ordinario podera transferir o poder de

disciplinar tais matérias aos normativos infra-legais:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52,
dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre:

[.]

XIl - telecomunicacdes e radiodifusdo;

A primeira vista, pode-se imaginar que o Legislador Constituinte “misturou”,
por assim dizer, as competéncias tipicas de cada poder nesse dispositivo, violando
0 principio da separacdo dos poderes. No entanto, ndo se trata de dar ao
Congresso Nacional a funcdo de administrar, mas somente a possibilidade de uma

vez deslegalizada a matéria, dispor acerca da mesma como se fosse o0 proprio
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Executivo. Portanto, de acordo com o art. 48 da CF/88, esta a cargo do Poder
Legislativo deslegalizar as matérias ali arroladas, e somente entdo, exercer sua

funcéo reguladora.

Isso justifica as fun¢des normativas e administrativas que estdo implicitas
no Poder Legislativo. Nos termos da licdo de Eros Grau, todos os poderes séo
dotados de funcdes administrativas, legislativas e judicantes. (GRAU, 2002, p.
83). Assim, ao Executivo ndo cabe apenas administrar, mas também exercer a
funcdo reguladora, desde que ja esteja deslegalizada a matéria pelo Legislativo.
Mutatis mutandis, se cabe ao Executivo a funcédo de administrar e normatizar (ap6s
a deslegalizacdo), cabe também ao Legislativo as mesmas funcdes diante

daquelas matérias por meio do fenébmeno da deslegalizacéo.

Segundo Diogo Moreira Neto, a deslegalizagcédo legitima o combate ao
aumento exagerado do numero de leis vigentes que acabam gerando inseguranca
e confusdo nos jurisdicionados (MOREIRA NETO, 2003, p. 173). De fato, ainda
que a atividade legiferante seja essencial para dar seguranca juridica aos
cidadaos, o assombroso numero de leis que d&do “nova redacao” a textos antigos é
capaz de causar o efeito inverso, dificultando a organizacdo de um ordenamento

juridico sélido e confiavel.

Diante do exposto, € possivel concluir que a deslegalizacdo é um requisito
prévio ao exercicio da funcao reguladora, pois somente com a autorizacdo da lei
formal, poderdo os 6rgaos reguladores exercer sua competéncia e, a0 mesmo
tempo, observar o principio da legalidade que impera no Estado de Direito

brasileiro.

3 DA FUNCAO REGULADORA: CONCEITO

Tendo em mente as razdes do surgimento da funcao reguladora elencadas
no item 1 dessa resenha, pode-se dizer que 0 seu exercicio satisfatério demanda
um equilibrio nem sempre alcancavel entre os interesses envolvidos, pois esses
sao distintos, e 0 que é pior, antagdnicos. Se por um lado, o administrador publico

deve preservar o interesse publico, por outro deverda também observar interesses

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 137
Curitiba, 2009, n. 1, Ago-Dez. p. 134-152.




Deslegalizacao e a funcéo reguladora da Administragéo...

Academia Brasileira de

privados (proposta atrativa, rentavel e segura ao investidor privado). Portanto, essa
“gangorra axiolégica”, onde de um lado esta a supremacia do interesse publico e
de outro a manutencdo da viabilidade do investimento privado, se sujeita a um

desequilibrio indesejavel.

A licdo de Diogo Moreira Neto traz a definicdo de fungao reguladora:

Cabe aqui, tracar conceptualmente o desenho das instituicGes juridicas
[...] em certos setores criticos da convivéncia social e econdmica, de modo
a proporcionar o maximo de eficiéncia na solugdo de problemas, aliando
na dosagem necessaria para cada hipotese, as vantagens da flexibilidade
negocial privada com o rigor da coercitividade estatal.

A essa atividade dos subsistemas de harmonizacao € que se denomina de
funcdo reguladora, uma expressdo que, ndo obstante o étimo, que a
aproxima da voz vernacula regra, €, na verdade, um hibrido de atribuicfes
de variada natureza: informativas, planejadoras, fiscalizadoras e
negociadoras, mas, também, normativas, ordinatérias, gerenciais,
arbitradoras e sancionadoras.

Esse complexo de fungdes vai cometido a um Unico 6rgdo regulador, para
gue este defina especificamente o interesse que devera prevalecer e ser
satisfeito nas relages sujeitas a regulacéo. (grifos no original) (2003, p.
107)

Em outras palavras, a funcao reguladora deve ponderar os interesses que
estdo sob seu manto (publico primario e publico secundario, bem como o privado),
a fim de que o orgao regulador ao exercer tal atividade, faca prevalecer e ser

satisfeito o interesse mais adequado e justo.

Observe-se, portanto, que para o autor, a fungéao reguladora nao se limita a
uma unica atividade estatal (p.ex. a funcéo de regular o setor de telecomunicacoes
com 0 Viso no interesse publico), mas em um extenso rol, numa gama de

atividades distintas, as quais envolvem aspectos sociais e administrativos.

Conclui o autor que:

N&o se trata, portanto, da tradicional aplicacdo direta de uma defini¢cdo
legal vinculadora de certo interesse publico especifico, nem, tampouco, e
muito menos, de chegar a uma defini¢cdo legal discricionaria, que é a que
deve ser integrada pelo administrador por subsungdo, a feicdo da
administragdo tradicional, isso porque o interesse especifico que devera
prevalecer nas relagdes submetidas a funcdo reguladora ndo estara
predeterminado, sendo que devera ser deduzido dos fatos, pelo exercicio
qualificado, negociado e ponderado dessa funcdo. (2003, p. 108) (grifos
no original)
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Assim, para Diogo Moreira Neto, se a funcédo reguladora resta divorciada
da mera aplicacdo do principio da legalidade e da teoria classica do poder
administrativo discricionario, por outro lado, se aproxima do necesséario e
imprescindivel juizo de ponderacdo que deverd ser realizado pela Administracédo
a luz dos fatos concretos. E justamente por meio desse juizo que se atingira o
equilibrio (daquela que denominamos gangorra axioldgica) dos valores que estao
em jogo, pois o ideal de Justica nas normas reguladoras deve ser o fim maior

dessa fungao administrativa.

Percebe-se que essa funcdo, ao mesmo tempo em que se afasta da
atividade legiferante tradicional, se aproxima de uma forma de legitimar a atuacao
estatal. Assim, se € certo que a Administracdo ndo tem como papel institucional a
producao legislativa, ndo menos correto, é afirmar que diante dessa nova funcéo
reguladora, resta-lhe outorgado o dever (obrigacdo) de bem preservar e cuidar do
interesse publico. No entanto, pode-se dizer que diante da funcédo reguladora, ha
uma mitigacdo no principio da supremacia do interesse publico, uma vez que

devem ser considerados outros valores conforme salientado acima.

Digno de mencdao a licdo de Eugénio Aradujo:

Veja-se que a lei de deslegalizagdo ndo precisa penetrar na matéria que
trata, bastando-lhe abrir a possibilidade a outras fontes normativas,
estatais ou ndo, de regula-la por atos proprios que, por ébvio, ndo serédo
de responsabilidade do Poder Legislativo, ainda que sobre a norma possa
continuar a ser exercido um controle politico e jurisdicional derivado de
desvio ou abuso de poder regulatério. (2007, p. 86)

O autor percebe muito bem uma das distingdes que devem ser apontadas
entre a norma legal e a norma reguladora, de modo a facilitar o perfeito
entendimento do conceito da funcdo reguladora. Veja-se, na doutrina de Diogo
Moreira Neto, as principais diferencas sistematizada no seguinte quadro

comparativo:

Distincdes entre norma legal e norma reguladora
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NORMA LEGAL NORMA REGULADORA
INTERESSE Especifico Ponderado ao lado de outros valores
PUBLICO protegidos pelo ordenamento
DISCRICIONARIEDA Pode existir caso haja Ndo h& espago, pois busca-se
DE previséo alcancar a eficiéncia prevista na lei

deslegalizadora

FONTE JURIDICA Natureza politica Natureza ndo politica, atua nos
espacos politicamente neutros
(deslegalizados)

CONTEUDO DA Restritivo ou condicionante ao Substitutivo das decisdes privadas
NORMA comportamento dos atores para equilibrar tais relacdes
sociais e econdmicos

Fonte: Diogo Moreira Neto

Dentre as diferencas acima, ressalte-se o carater discricionario da norma

reguladora, esclarecido por Diogo Moreira Neto:

Portanto, ao optar pelos processos da deslegalizacdo e da regulacao, o
legislador ndo esta abrindo um campo de acéo arbitraria pelo 6rgéo
regulador, mas, ao contrario, de modo semelhante como ocorre com a
abertura legal de um espaco discricionario de decisdo, o legislador
delimita para a Administragdo reguladora um ambito decisério que esta
podera preencher com decisdes normativas ou concretas, desde que o
faca sujeita a estritas regras de validacdo, destinadas a afastar o eventual
arbitrio, irrazoabilidade e desproporcionalidade em sua atuacao. (2003, p.
181) (grifos no original)

Pode-se afirmar que na verdade, as funcdes legislativa e reguladora nao se
excluem. Ao contrario, andam juntas, eis que uma complementa o papel da outra.

Melhor dizendo, a funcéo reguladora encontra seu fundamento de validade na
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norma de deslegalizacdo, devendo respeitar os limites e obedecer os critérios de

discricionariedade impostos pelo legislador. De acordo com Diogo Moreira Neto,

Isso explica o fato de a norma reguladora n&do revogar a norma legal que
incida sobre a mesma hip6tese, pois, na verdade, como ela s6 se aplica
sobre a matéria que venha a ser deslegalizada, ser4 apenas a lei
deslegalizadora (e ndo a norma deslegalizada) que podera operar a
revogacédo. (2003, p. 171)
Adicione-se que a deslegalizacdo também devera observar limites das
normas hierarquicamente superiores, como a Constituicdo Federal, conforme

salienta Canotilho:

A deslegalizacdo encontra limites constitucionais nas matérias
constitucionalmente reservadas a lei. Sempre que exista uma reserva
material-constitucional de lei, a lei ou o decreto-lei (e eventualmente,
também, decreto legislativo regional) ndo poderdo limitar-se a entregar
aos regulamentos a disciplina juridica da matéria constitucionalmente
reservada a lei. (2002, p. 837)

Oportuno dizer que o instituto ora pesquisado ndo se confunde, em
nenhuma medida, com outros poderes ou fungdes administrativas mais antigos, tal
como o poder de policia, o qual, para Carvalho Filho, consiste na “prerrogativa de
direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administragdo Publica a restringir o
uso e 0 gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade”
(2006, p. 64). Conclui-se que a unica correlacédo entre citados institutos, é de que o

Gltimo esta contido no primeiro.

Acentue-se ainda, que segundo Marcos Juruena Villela Souto, citado por
Diogo Moreira Neto, a funcdo reguladora caracteriza-se pela existéncia de um
“novo iter de permanente retroalimentacdo do sistema setorial a seu cargo” (2003,
p. 112). Essa reflexdo demonstra que a tendéncia dessa nova funcdo € de se
expandir cada vez mais, na medida em que as mutacdes sociais também se
modifiquem. Isso somente corrobora a relevancia juridica do tema, ainda

timidamente discutido nos dias de hoje.

O aludido autor pontua de maneira incisiva essa importante caracteristica
da funcdo reguladora na seguinte passagem: “considerando a imensa
complexidade da administracdo publica nos Estados contemporaneos e a

necessidade de produzir continuamente corre¢des oportunas e flexiveis, o que vem
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a ser afinal uma das caracteristicas mais interessantes da funcdo reguladora”.
(2003, p. 113)

Por fim, ndo se pode olvidar de ilustrar os principais aspectos da funcao
reguladora, nas suas acepc¢Bes multiplas, muitos bens resumidos por Eugénio

Araujo da seguinte maneira:

- Na regulagdo de monopolios o objetivo € a minimizacdo das forcas de
mercado através de controles sobre os precos e qualidade do servico.

- No aspecto da regulagéo para competicédo o objetivo visado € justamente
viabilizar a sua existéncia (competicdo) e continuidade.

- Na vertente social, a regulacdo assegura a prestacdo de servicos de
carater universal e protecdo ambiental.

- Um dltimo aspecto € o da regulagdo como desestatizagdo. Na Inglaterra
seu primeiro propésito foi proteger o consumidor contra a ineficiéncia,
altos precos, excesso de lucros, o que, em principio, s6 teria solucéo
através de competicdo, prevenindo os maleficios dos monopélios nos
casos em que a competicdo fosse restrita ou inviavel. Buscou-se
compatibilizar satisfacdo do consumidor com eficiéncia econémica. (2007,
p. 83)

3.1 Fundamento Juridico da Funcdo Reguladora

Pontuar o fundamento juridico da funcdo reguladora € essencial para
determinar sua natureza, bem como as formas de controle presentes no
ordenamento juridico que poderdo incidir sobre a mesma. Ha mais de um

posicionamento doutrinario sobre o tema. Vejamos.

Conforme ensina Canotilho, as justificacbes de que a funcdo reguladora
seria um poder préprio e inerente a qualquer administracdo ou de que tal poder é

criado pela lei, devem ser afastadas.

Devido ao facto de se tratar de uma norma juridica secundaria,
condicionada por lei, o regulamento esta, por um lado, submetido ao
principio da legalidade da administracdo; por outro lado, o poder
regulamentar, ou seja, o poder de administracdo criar normas juridicas,
deve ter um fundamento juridico-constitucional. (grifos no original)

E adiciona:
O principio da legalidade, atras referido, sera aqui entendido no sentido
gue actualmente da a doutrina a tal principio. Isto significa que a
administracdo esta vinculada a lei ndo apenas num sentido negativo (a
administracdo pode fazer ndo apenas aquilo que a lei expressamente
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autoriza, mas tudo aquilo que a lei ndo proibe), mas num sentido positivo,
pois a administracdo s6 pode actuar com base na lei, ndo havendo
gualquer espaco livre da lei onde a administracdo possa actuar como um
poder juridico livre. (grifos no original) (2002, p. 829)

A linha adotada pelo ilustre jurista portugués deve ser vista com reservas,
uma vez que € a Constituicdo do seu pais quem prevé expressamente o poder
regulamentar como atribuicdo da Administracdo Publica (art. 199, alinea “c”).
Assim, o fundamento do poder regulamentar em Portugal decorre, segundo o
doutrinador, da propria Constituicdo. Seria, portanto, um poder fundamentado em

previsdo no Texto Maior.

Mas e no Brasil? Teria a CF/88 dispositivo semelhante? O fundamento da
funcéo reguladora decorre da lei ou da Constituicao?

Uma primeira corrente sustenta que a CF/88 expressamente vedou o
exercicio do poder regulamentar. Eles se socorrem do art. 25, I, do ADCT que

determina:

Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacao
da Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogacdo por lei, todos os
dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgao do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional,
especialmente no que tange a:
| - acdo normativa;
[...]
Para os pensadores que adotam essa corrente, o ADCT vedou o exercicio
da funcdo reguladora pelos 6rgdos administrativos, cento e oitenta dias apos a
promulgacdo da CF/88, logo, tais entes publicos ndo poderdo exercer tal atividade.
Contudo, de acordo com a maior parte da doutrina, essa conotagdo ndo merece

prevalecer.

Partindo-se de uma interpretacao logica, com respaldo no pensamento do
grande jurista Rui Barbosa, “quem da os fins ndo pode negar os indispensaveis
meios”, percebe-se que a funcao reguladora deve ser exercida plenamente, sem

quaisquer restricdes transitorias.

Para Rui, se a CF/88 atribuiu a incumbéncia, por exemplo, do Poder
Executivo fiscalizar as atividades econdmicas do particular enquanto prestador de
servigcos publicos, ndo se pode admitir que o0 mesmo ndo possa dispor dos meios
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(normativos regulatérios) para regular tal atividade, sob pena de Ihe deixar de
maos atadas. Com efeito, ndo ha como se exigir que a Administracdo Publica
interfira em qualquer setor (econémico, social, juridico) de maneira a estabelecer o
interesse publico, perseguindo os fins agudos previstos na Constituicdo Federal,
sem outorgar-lhe a funcédo reguladora. Esses sdo o0s argumentos dos que

sustentam a existéncia de um fundamento constitucional para a funcéo reguladora.

Alguns entendem que o art. 87, § Unico, inciso Il, da CF/88, contém o
dispositivo que pde fim a discusséao:
Art. 87. Os Ministros de Estado ser8o escolhidos dentre brasileiros
maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.
Paragrafo Unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras

atribuicbes estabelecidas nesta Constitui¢éo e na lei:
Il - expedir instru¢cBes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos.

E o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A administrativista entende que
o dispositivo, dentre outros artigos da CF/88, é o fundamento constitucional para o
exercicio da funcéo reguladora. (2004, p. 68)

Ja Diogo Moreira Neto deixa entrever que a funcdo reguladora encontra
seu fundamento juridico também no texto constitucional, mas ndo em um
dispositivo, e sim no principio da eficiéncia. Para ele, como o exercicio da funcao
reguladora se da por meio de decisbes administrativas, estas devem estar
impregnadas de eficiéncia (aléem da motivacdo) para demonstrar a justeza da

decisao a hipétese submetida (2003, p. 100).

Entende-se que assiste razdo ao segundo doutrinador. Com efeito, ndo por
acaso, o0 principio da eficiéncia foi elevado ao status constitucional pelo
Constituinte Reformador (EC 45) para pautar todas as atividades da administracao,

nos termos do caput do art. 37 da CF/88.

Afirma-se ainda que o objeto de producdo da funcdo reguladora
(normativos) também serve de pardmetro para esclarecer o seu fundamento
juridico. Isto, pois, o fundamento de algo € justamente a origem de onde tal objeto

retira sua validade, sua existéncia e regularidade.

E, consoante entendimento doutrinério,
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a natureza da norma reguladora, por resultar de uma deslegalizacéo, é a
de uma norma de auto-regulacéo dirigida, ou seja, obedece a principios e
a standards, de resto, ja conhecidos, por serem de longa data seu
emprego no ordenamento juridico econémico e social. (MOREIRA NETO,
2003, p. 126) (grifos no original)

Ademais, tais principios e standards conformam o que se tem como
moldura de fins e de valores, que devem balizar a atividade normativa
deslegalizada a ser exercida pelo 6rgao regulador. (MOREIRA NETO, 2003, p.
126)

Conclui-se que, uma norma oriunda da funcéo reguladora (a despeito de
nao se tratar de lei formal), deve respeito a tais elementos que compde a moldura
(principios, fins e valores) que a embasa, logo, sua produgcdo necessariamente

subsume-se aos mesmos parametros.

Em outras palavras, se a funcdo reguladora que é exercida, por exemplo,
no ambito do dominio econbmico, violar principios, fins e valores da Ordem
Econdmica, estara violando a “moldura” de sua atividade, ensejando controle pelos
meios juridicos disponiveis, na eventualidade da auto-tutela administrativa ndo se

efetivar.

Quer-se dizer que o fundamento da funcéo reguladora ndo pode ser outro
sendo a propria CF/88 eis que esta fixa o padrdo minimo que deve seguir toda e
qualquer producéo normativa, seja formal (Congresso Nacional), seja regulamentar
(6rgaos reguladores, como por exemplo, a Anatel).

3.2 Legitimidade da Funcao Reguladora

O alcance dos efeitos de todos os tipos de “normas administrativas”
(regulamentos, resolucdes, certificacdes etc.) é indeterminado, pois afeta inimeros
cidadaos jurisdicionados de uma sé vez. Essa caracteristica demanda a existéncia
de uma legitimidade prévia, ou seja, deve haver o minimo de aceitacdo entre

agueles que serado afetados pelas mesmas.

Considerando-se o Estado Democrético de Direito instituido no Brasil, beira

0 autoritarismo relegar a Administragdo, no exercicio da sua fungdo reguladora,
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amplos poderes para editar normativos que afetam a vida de milh6es de cidadéos,

sem que haja participacdo destes.

De acordo com Diogo Moreira Neto, para alcancar a desejavel legitimidade
da funcdo reguladora, os destinatarios da norma reguladora devem ser parte no
processo decisério da atividade reguladora. Entende-se que o alerta do autor
busca efetivar o principio democratico previsto no caput do artigo 1° da CF/88. A
miude, o que se quer dizer é que uma resolucdo da Anatel sobre telefonia celular
(p.ex. que trate da “portabilidade”) para ser legitima, deve considerar os anseios e
as necessidades dos usuarios desse servi¢co, 0 que se torna possivel por meio da
realizacdo de consultas publicas (alias, registre-se, pratica reiterada dessa agéncia

reguladora; basta acessar o site www.anatel.gov.br).

Assim, pode-se afirmar que, se na elaboracéo da lei formal ha participacao
popular (ainda que indireta, por meio dos parlamentares eleitos pelo povo) com
mais razdo ainda, deve haver participacdo dos cidaddos no processo de
elaboracdo das normas reguladoras. Essa medida ajuda a consolidar a democracia

no Brasil e amplia as chances de preservacgdo do interesse publico.

3.3 Competéncia Para o Exercicio da Funcédo Reguladora

A funcado reguladora, enquanto atribuicdo da Administracdo Publica para
disciplinar rela¢cdes juridicas complexas dentro do Estado Democratico Brasileiro, €

exercida precipuamente pelas agéncias reguladoras.

O modelo adotado no Brasil, muito festejado em diversas partes do mundo,
parte de um tipo de descentralizacdo administrativa, com a criagdo do ente
regulador, pessoa juridica de direito publico interno, com autonomia e
independéncia superiores ao de uma autarquia, dai o adjetivo autarquia especial,
cunhado em diversas leis federais: Lei n°. 9.427/96 — Anele, Lei n°. 9.472/97 —
Anatel, Lei n°. 9.478/97 — ANP etc.

No tocante a competéncia para o exercicio regular da fungcdo normativa,

muito perspicaz a distincéo feita por Diogo Moreira Neto:
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Com efeito, esta na atribuicdo de uma competéncia normativa reguladora
a chave para operar os setores e matérias em que devem predominar as
escolhas técnicas, distanciadas e isoladas das disputas partidarias e dos
complexos debates congressuais, pois essas, distintamente, sdo métodos
mais apropriados as escolhas politico-administrativas, que deverao, por
sua vez, se prolongar em novas escolhas administrativas, sejam elas
concretas ou abstratas, para orientar a acao executiva dos o0rgdos
burocraticos da Administracao direta.

Como, em principio, ndo se fazia a necesséria e nitida diferenca entre as
matérias que exigem escolhas politico-administrativas e as matérias em
gue devam predominar as escolhas técnicas, a competéncia legislativa
dos parlamentos, que, tradicionalmente, sempre |hes foi privativa, na linha
do postulado da separacédo dos Poderes, se exerceu, de inicio, integral e
indiferenciadamente sobre ambas.

Somente com o decorrer do tempo e a crescente complexificagdo da
convivéncia social veio o reconhecimento da necessidade de se fazer essa
distingdo, até mesmo para evitar o grave inconveniente de cristalizarem-se
na lei inUmeras decisdes técnicas, tornando-as rapidamente obsoletas,
desenvolvendo-se, por isso, como opc¢do, as variedades de delegacdes
legislativas. (2003, p. 117) (grifos no original)

O autor deixa muito claro que a fungdo surgiu aos poucos, a partir da
distincdo que se fez entre as matérias que exigem escolhas politicas daquelas que

demandam escolhas técnicas, juntamente com as razées da origem do instituto.

3.4 Controle Juridico do Exercicio da Funcdo Reguladora

O controle do exercicio da funcdo reguladora pode ser efetivado em
diversos ambitos, dentre os quais citem-se o politico, o orcamentéario, o
administrativo (interno), o social e o juridico. Somente esse ultimo, dada sua

rigueza e relevancia sera abordado na presente resenha.

Para a doutrina classica, a regulacdo dos diversos setores sociais pelos
orgdos reguladores por meio do exercicio da nova fun¢éo reguladora deve pautar-
se em primeiro lugar, na Constituicdo Federal e em segundo lugar, na lei formal
(norma legal). Ocorre que esta, por vezes, encontra-se repleta de conceitos
juridicos indeterminados, os quais sdo formados por expressdes sem delimitacdo

objetiva e precisa, tanto no seu conteddo quanto nos efeitos que possam causatr.

No entanto, € importante registrar nenhum dos dois fundamentos juridicos
da funcéo reguladora é capaz de afastar o controle do Poder Judiciario sobre os
normativos reguladores produzidos pelo Executivo. Ora, se cabe ao Judiciario

exercer o controle de constitucionalidade sobre as normas que aduzem “escolhas
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politicas”, com mais razao, caberd ao mesmo exercer o controle de legalidade dos
normativos em face da lei de deslegalizacdo. Muito mais danoso seria relegar a
Administracdo Publica o livre exercicio da funcéo reguladora, mesmo quando esta

venha a violar os interesses da coletividade.

Assim, pode-se dizer que se um regulamento vem a disciplinar estes
conceitos juridicos indeterminados das leis ordinarias de maneira viciada, cabera
controle judicial sobre tal ato, nas mesmas bases em que se da o controle sobre a

legislacao ordinéria que contém tais expressoes.

Se a atividade legiferante do Congresso Nacional ofende a CF/88 ou os
interesses sociais, ela deve ser repreendida e corrigida pelo Poder Judiciario. No
mesmo sentido, a atividade administrativa de regular a economia a partir dos atos
normativos, ainda que de natureza técnica, deve sujeitar-se ao mesmo tipo de

controle.

No entanto, como bem assevera Canotilho, “no caso de se tratar de
verdadeiras entidades reguladoras, 0os seus regulamentos ndo poder ser revogados
ou anulados por regulamentos do governo, mas estdo seguramente sujeitos ao

controlo contencioso administrativo”. (2002, p. 841)

Em outras palavras, ndo pode haver ingeréncia do Executivo anulando
regulamento ou ato normativo da ANP ou da Anatel, por exemplo, mas como ja
restou consignado anteriormente, nada afastara a incidéncia do judiciario, haja
vista o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no inciso XXXV do artigo
5° da CF/88.

Pontue-se que em Portugal se adotou o sistema do contencioso
administrativo (francés) no qual a revisdo dos atos prevalece dentro do ambito da
Administracdo e somente excepcionalmente, como nas causas acerca da
capacidade pessoal, propriedade privada e matéria penal, o Judiciario exercera o

controle.

No Brasil, diferentemente, foi adotado o sistema inglés, chamado de
jurisdicdo Unica, no qual a atividade revisivel € exercida predominantemente pelo

Judiciario e ndo pela Administracédo Publica.
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Assim, guardadas essas distincbes, certo € que a fiscalizacdo da
Administracdo, bem como seus 0rgdos e entidades, deve ser efetivada também
pelo Judiciario, pois aquela ndo passa de uma organizacao subalterna e a servico
da comunidade. O que se quer dizer € que a Administracdo integra um Poder que
se sujeita ao regime de freios e contrapesos adotado pelo Brasil.

3.5 Separacao dos Poderes e Fung¢ado Reguladora

A doutrina mais conservadora sugere que o exercicio da funcéo reguladora
viola o principio da separacdo dos poderes, pois 0 Executivo estaria usurpando
funcao tipica do Legislativo ao editar normativos infra-legais.

Citem-se as reiteradas decisdes da Suprema Corte Norte Americana que
declararam inconstitucionais mais de cinquenta textos legais de carater
intervencionista editados para solucionar grave crise econdmica que assolava o
pais. Aquela Corte entendeu que tais textos estariam delegando funcdes
reguladoras do Legislativo a entes do Poder Executivo, e, portanto estariam
violando a separacdo dos poderes. (CARRERO, 2004, p. 278)

De fato, diante da concepcédo classica da teoria em exame, proposta por
Montesquieu, as decisfes jurisprudenciais acima foram acertadas. No entanto, nao
ha como se conceber tal ofensa diante do moderno direito publico e das mitigacdes

gue sofreu a teoria ao longo do tempo.

A concepcdo classica do principio entende que nao pode haver o exercicio
de uma atividade tipica de um Poder pelo outro. Assim, estaria o Executivo, a partir

de uma agéncia reguladora, malferindo a funcéo legiferante do Legislativo?

A doutrina moderna indica a plena compatibilidade dos dois preceitos,
principalmente se considerado o principio da eficiéncia recentemente algcado a
nivel constitucional. E que n&o se deve mais interpretar o principio da separac&o
dos poderes de maneira hermética, sem considerar outros valores igualmente
relevantes. Conforme aponta Diogo Moreira Neto, tudo dependera da observancia
dos limites e independéncia com que cada Poder exerce uma funcao atipica.
(2003, p. 153)
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Com efeito, salienta o autor que

novas funcdes sdo continuamente definidas e acometidas ao Estado,
independentemente das divisbes e subdivises organicas tradicionais,
mas com a predominante preocupacdo da eficiéncia do sem desempenho,
hoje, um principio constitucional a ser observado. Tal € o caso de
inGmeras modernas funcgdes derivadas dos atualissimos principios da
consensualidade, da participacéo e da subsidiariedade, dentre as quais se
encontra a fun¢do reguladora de atividades sensiveis criticas setoriais,
aqui em estudo. (2003, p. 153) (grifos no original)

Adicione-se ainda que a inegavel mutacdo da sociedade traz a lume a
necessidade de aperfeicoamento das atividades e atribuicdes do Estado, o qual
nao pode se prender a valores antigos que nado respondam aos anseios da ordem

social e juridica contemporanea.

Dessa forma, ndo ha que se falar em qualquer antagonismo entre esta
nova funcdo reguladora e o principio da separacdo dos poderes. Caso contrario,
seria imperioso reconhecer-se que o0 exercicio de outras funcbes igualmente

relevantes por outros entes publicos também ofenderiam o principio.

Resta confirmado, portanto, que os novos tempos ndo podem andar com
0s antigos dogmas do direito classico, sob pena de negar a existéncia de institutos
juridicos indispensaveis a sustentacdo do regime. Deve haver uma mitigacao

daqueles que se tornem incompativeis com a situacéao juridica posta.

Logo, conclui-se que é plenamente adequada e compativel a edicdo de

normativos infra-legais e a teoria da separacdo dos poderes.

4  CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se afirmar que essa nova atribuicdo administrativa
€ essencial para a busca da preservacao do interesse publico, seja ha medida em
que impde regras aplichAveis ao mercado, seja porque (ainda que pareca
contraditorio) possibilita a entrada de investimento privado no setor publico,

auxiliando o Estado a cumprir seus deveres constitucionais.

Saliente-se também que a funcéo reguladora € capaz de contribuir para

sanar o problema da dicotomia legalidade estatica X sociedade dinamica tao
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evidente nos dias atuais. Ciente de que deve haver uma constante renovacao das
normas diante das relacfes juridicas que surgem, sem olvidar da necesséria
contemporaneidade daquelas, uma efetiva disciplina da matéria infra-legal passara
pelo crivo da funcao reguladora da Administracdo. A morosidade torna a atividade
legiferante ineficaz e desatualizada, incapaz de acompanhar as rapidas mudancas
dos setores sociais. E, na licdo de Konrad Hesse, separar a realidade da norma &
um grande equivoco, pois isso causaria um esvaziamento de ambos: de nada
valera uma norma despida de realidade, bem como uma realidade sem qualquer

elemento normativo (1991, p. 14).

N&o se tenta afirmar que o trabalho das Casas Legislativas deve ser extinto
ou substituido pela funcéo reguladora. Jamais! E preciso ter em mente que num
Estado de Direito, uma sociedade jamais se organizara por meio de normativos
infra-legais tendo em vista o principio da legalidade. De outro lado, algumas
matérias ndo submetidas ao aludido principio, chamadas deslegalizadas,
demandam uma regulacdo mais rapida, atual e eficaz, sob pena de causar

prejuizos a ordem social e ao interesse publico como um todo.

Conclui-se que a tarefa da atividade reguladora é &rdua, devendo
satisfazer ao mesmo tempo, “gregos e troianos”, quer-se dizer, adequando-se ao
ordenamento juridico posto, bem como preservando os interesses do poder
publico, do particular-investidor e do usuério-consumidor. Mais que ardua, a funcéo
reguladora é uma forma de intervencdo do Estado que visa impor normativos que

protegem o interesse publico.
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