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O PODER REGULAMENTAR SEGUNDO O ASPECTO
POSITIVISTA NORMATIVISTA DE KELSEN
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RESUMO: O artigo tem por escopo analisar a validade do poder normativo das agéncias reguladoras tendo por
referencial a "Teoria Pura do Direito" de Hans Kelsen. Utilizamos para isto, uma metodologia de analise
qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico.
Preliminarmente, discorrer-se-a sobre a evolucdo do Estado, mostrando a necessidade do Estado intervir na
economia e no social, o que em face de uma constelacdo de direitos fundamentais, o Legislativo tornou-se
incapaz de exercer a fungdo de expedigdo de normas. Nesse contexto temos o surgimento, no Brasil, de uma
entidade da administragdo indireta, chamada de agéncia reguladora, a qual passa a criar marcos regulatorio
referente a setores de prestacdo de servigos publicos ¢ outras areas de interesse publico. Tal figura da
administracdo publica ndo passa ilesa sobre a os questionamentos de validade dos atos normativos expedidos
pela a mesma. Fazendo uso da teoria Kelseniana, aferiu-se que as normas expedidas pelas agéncias reguladoras
sdo validas tendo em vista que as mesmas possuem uma eficicia minima, dentro de um sistema valido
globalmente e que a norma foi expedida pela autoridade competente, como assim determina a outra norma de
nivel mais elevada (a lei, no caso supra).
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THE REGULATORY POWER UNDER KELSEN'S POSITIVIST AND NORMATIVIST ASPECT.

ABSTRACT: The article has the purpose to examine the validity of the regulatory powers of regulatory
agencies having as reference Hans Kelsen's "Pure Theory of Law”. We use for this, a method of qualitative
analysis, using the methods of hypothetical-deductive approach of descriptive and analytical. Preliminarily, we
will talk about the evolution of the state, showing the need for state intervention in the economy and social areas,
which in the face of a constellation of fundamental rights; the legislature has become unable to perform the
function of dispatching rules. In this context we havethe emergencein Brazil of an entity's indirect
administration, called the regulator, which is to create regulatory frameworks relating to the sectors of public
services and other areas of public interest. Such a figure of public administration does not pass unscathed
on questions about the validity of the normative acts issued by this administration. Making use
of Kelsen's theory, ascertain that the regulations issued by regulatory agencies are valid seeing that they
possess a minimum efficiency within a globally valid system and that the rule was issued by the competent
authority as it is determined the other higher-level rule.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com o advento da crise do liberalismo puro - proposto no séc. XVIII e implementado
no séc. XIX - houve a necessidade de o Estado sair do seu absenteismo e intervir com escopo
de regularizar a economia e suprir os déficits na distribuicao social.

O Estado baseado numa legalidade® a qual justificava seu atuar - restrito basicamente
a acOes que cingiam a prote¢do da sociedade contra a violéncia, o estabelecimento de justica e
a consecug¢do de reduzidas obras e servigos publicos - deixou de existir em face das distor¢des
do capitalismo, como a concentragdo de renda, quebra da concorréncia com os monopdlios e
as grandes empresas, falta de informacgdo ao consumidor e estratificagdo da economia.

A figura estatal passa a abarcar inimeros setores em face do surgimento de novos
direitos como a da prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, ao trabalhador, ao idoso, a
crianca e ao adolescente, a mulher e tantos outros direitos sociais ¢ metaindividuais.

A lei ndo é mais o limitador das a¢des do Estado,’ mais sim o justificador e garantidor
da obrigatoriedade da figura estatal em intervir, em atuar, em agir em prol das classes
marginalizadas.

2 “Numa palavra de sintese, podem realgar-se as caracteristicas essenciais da lei no fim do periodo moderno da seguinte
maneira; por um lado a lei ndo tem substancia ética, porque avessa a fluidez da racionalidade que quer transportar consigo ¢
por outro lado, a lei ¢ uma norma dotada de forga obrigatéria, votada por uma assembleia cuja vontade traduz, vinculativa do
juiz, do agente administrativo e do particular e apresentando contetido geral e abstrato. A for¢a obrigatdria nasce do seu
carater soberano e concretiza-se através de sangdes impostas pelos 6rgdos administrativos e pelos Tribunais. Estes apenas
executam a lei pelo que ndo exercem verdadeiros poderes estatais, a0 mesmo nivel do legislativo, apenas competéncias de
execugdo cingidas rigorosamente a lei de modo a que esta penetre na vida social geral. As func¢des judicial e administrativa
sdo rigorosamente secundarias relativamente a lei. Esta vis@o hierarquica, vertical e ndo horizontal, dos poderes do Estado ¢
caracteristica da modernidade. A posi¢do meramente executiva do juiz, alibi da sua irresponsabilidade, vai conduzir a um
determinado método de descoberta do Direito, como se viu. O juiz preocupa-se exclusivamente com a descoberta da vontade
democratica do legislador, nem outra coisa se lhe poderia pedir, pois que a lei ¢ a respectiva aplica¢do estdo absolutamente
separadas. O texto legal, por sua vez, ndo se separa do respectivo autor nem ¢é considerado na perspectiva de uma ciéncia
objetiva da interpretacio, pois que a lei é apenas vista como a expressdo autorizada da vontade democratica do legislador. E o
método exegético. Dai a importancia capital da forma escrita da lei, desconhecida no periodo medieval” (MONCADA, 2002,
p-77)

3 “A estrutura classica das leis fica desfigurada; de normas gerais e abstratas com vocagdo para a permanéncia passam com
frequéncia a comandos individuais e concretos, deliberados para atender a interesses parcelares e conjunturais e, portanto,
passageiros, perdida a respectiva valia ética substituida agora por padrdes de eficacia de modo a dar resposta satisfatoria aos
interesses presentes ¢ afetou-se definitivamente o significado da sua observancia”. (MONCADA, 2002, p. 90)



O Estado passa a ser a propria forca motriz da economia,* seja expandindo suas
estruturas administrativas, seja atuando diretamente por meio de empresas estatais, ou ainda
criando normas que limitam o aturar desenfreado do particular.

Esse Estado do bem-estar social deparou-se com o problema de gerenciamento,’
constatado no inicio da década de 1980, em que os gastos publicos s6 aumentavam, sem
existir lastro para cobrir as despesas, e a constatagdo evidente da falta de efetividade e de
concretude na protecdo dessa imensa gama de direitos fundamentais.

Ou seja, tinha-se um arcabougo normativo que conferia uma série de direitos, o que
acarretou fragmentacao do atuar estatal gerando total insatisfagdo por parte da sociedade, em
decorréncia da expansdo da maquina e de recursos estatais, ndo se viabilizando ou mesmo nao
se implementando a protecdo de certos setores, além de fragilizar a garantia de direitos
basicos como a da satde, educacdo, moradia, alimentagdo, os quais necessariamente t€m que
ser desenvolvidos pelo Estado.

Com essa crise do gerenciamento estatal as mais diversas reformas administrativas
foram realizadas visando:

a) objetivo econdmico: diminuir o déficit publico, ampliar a poupanga publica e a
capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em areas em que €
indispensavel a sua intervengdo direta;

b) objetivo social: aumentar a eficiéncia dos servigos sociais oferecidos ou
financiados pelo Estado, atendendo melhor o cidaddo a um custo menor, zelando
pela interiorizag@o na prestagdo dos servigos e ampliacdo do seu acesso aos mais
carentes;

¢) objetivo politico: ampliar a participagdo da cidadania na gestdao da coisa publica;
estimular a a¢do social comunitaria; desenvolver esforgos para a coordenagdo efetiva
das pessoas politicas no implemento de servicos sociais de forma associada;

d) objetivo gerencial: aumentar a eficacia e efetividade do nucleo estratégico do
Estado, que edita leis, recolhe tributos e define as politicas publicas; permitir a
adequacdo de procedimentos e controles formais e substitui-los, gradualmente,
porém de forma sistematica, por mecanismos de controle de resultados. ¢

4+ Investindo contra o pensamento econdmico convencional, postulando a incapacidade dos mercados para corrigir a
subutilizacdo dos recursos produtivos e o desemprego e defendendo a ampliagdo dos poderes dos bancos centrais com o
objetivo de dota-las de controles mais efetivos sobre as taxas de juros, Keynes argumentava que, no dmbito de uma economia
capitalista dotada de institui¢ées financeiras capazes de criar poder de compra além das disponibilidades correntes, ndo
seria necessdaria a existéncia de uma poupancga prévia para que os investimentos se efetivassem. Os investimentos, afirmava
ele, dependeriam tdo-somente das expectativas de lucros dos empresarios e da disposigcdo dos gestores das finangas em
acreditar na corre¢do daquelas estimativas e adiantar o dinheiro suficiente para aquisigdo de mdquinas, edifica¢do de
instalagdes e contratagdo de trabalhadores. Deste modo, a analise keynesiana promove uma inversdo nas relagdes de

determinagdo entre poupanga e investimento, sdo as variagdes no investimento, exprimindo uma maior ou menor confianga

dos empresarios na consecugdo de maiores lucros, que provocam variagdes no nivel de renda e de consumo, restando a
poupanga como um residuo que se ajusta passivamente”. (FARIA, 2004, p. 113.)

5 “a) suas estruturas fiscais foram desarticuladas pela transnacionalizacio dos capitais financeiros; b) seus processos
decisorios foram comprometidos em sua unidade e autonomia; c) o controle direto das agdes e condutas dos agentes
produtivos deu lugar a uma espécie de delegacdo de autoridade a instancias mediadoras semipublicas ou privadas; d) seus
mecanismos juridicos entraram em descompasso com as manifestagdes reais das novas forgas presentes na sociedade”.
(FARIA, 2004, p. 116.)

6 MODESTO, 2001, p. 03.



Temos com isso a formagao de um perfil de um novo paradigma de Estado que busca
o enxugamento dos seus orgdos e entidades administrativas, transferindo a prestacdo de
servigos a entidades privadas, além de permitir que estas participem de setores econOmicos
até entdo monopolizados pelo Estado.’

Como preleciona José Bonifacio de Souza Filho:
A evolug@o mundial ocorrida principalmente nos anos 1980 e¢ 1990 levou paises, a
comegar pela Inglaterra e os estados Unidos, a delegar a iniciativa privada as tarefas
relativas aos servicos publicos... O Estado prestador de servigcos publicos deve ser
substituido pelo Estado regulador. A iniciativa privada deve assumir o papel do
estado prestador de servigos publicos, mas deve haver uma regulagio eficiente por
parte do Estado.®

Entretanto, para evitar as distor¢des do capitalismo cunhado no liberalismo classico, o
Estado criou entidades administrativas delegatarias de poder regulamentar, para que a mesma
pudesse normatizar certas atividades econdmicas fundamentais, agora realizadas pelas
empresas particulares, garantido que o desenvolvimento desses setores venha por cumprir sua
funcao social.

Essas novas figuras administrativas, no Brasil, por influéncia do modelo norte-
americano, sdo conhecidas como Agéncias Reguladoras, sendo criadas na forma de autarquia
em regime especial.

Assim explicita sobre essa nova figura da administragdo brasileira Carlos Ari
Sundfeld:

Atualmente, o Brasil vive uma verdadeira febre de criacdo de agéncias reguladoras.
As varias agéncias nem seguiram um modelo comum, nem tem competéncias
sempre comparaveis. Mesmo assim hd semelhangas. Sdo entidades com tarefas
tipicamente de estado: editam normas, fiscalizam, aplicam sangdes, resolvem
disputas entre empresas, decidem sobre reclamacdes de consumidores. Gozam de
autonomia em relagdo ao Executivo: seus dirigentes t€ém mandato e, pd isso, ndo
podem ser demitidos livremente pelo Presidente ou Governador; suas decisdes nao
podem ser alteradas pela Administragdo Central, e assim por diante. Sua tarefa?
Ordenar setores basicos da infraestrutura econdmica’.

77 “a) Reforma de Ia politica fiscal, para obtener un presupuesto equilibrado y evitar Ias posibles tensiones inflacionistas que
conlleva Ia financiacion de déficit. EI descenso del gasto publico provoca una drastica reduccion de la politica de
subvenciones como politica redistributiva de rentas y frena Ia intervencion estatal en general. Paralelamente se reducen los
impuestos con el objetivo de liberar recursos hacia el sector privado. Reduccion de impuestos que debe ir acompanada de una
politica monetaria restrictiva; b) Una politica comercial y arancelaria liberalizadora tendente a eliminar todo tipo de controles
y barreras, incluidos los movimientos de capitales; c¢) Desestatalizacion de empresas y actividades econémicas en general”.
(PERALTA, 2006, p. 129)

8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Fungio normativa regulatéria e o novo principio da legalidade. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de (org). O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.62.

9 SUNDFELD, Carlos Ari. Servico Plblico ¢ Regulagio Estatal. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito
Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros: 2006, p. 19.



Constate-se que esse Estado Regulador, quebrando com a rigidez classica do principio
da triparti¢do dos poderes, pensado por Locke e desenhado por Montesquieu, desconcentrou a
produgdo e execu¢do de normas do poder legislativo e executivo, transferindo para entidades
dotadas de um alto carater técnico e de autonomia, a regulamentacdo dos setores econdomicos
de importancia a sociedade, desenvolvido pelo particular.

Em face do exposto, nos questionamos sobre o critério de vigéncia/validade dessas
normas que vem por limitar a liberdade de atuar do particular em certos setores, como de
telefonia e energia.

Busca-se, tendo em vista esse novo modelo estatal, analisar, numa perspectiva
positivista normativista Kelseniano o carater de vigéncia/validade das normas expedidas pelas
agéncias reguladoras. Ou seja, como Kelsen veria o poder regulamentar dessas entidades
administrativas?

Vale ressaltar que esse poder de normatizar que detém as Agéncias Reguladoras tem
sua constitucionalidade posta em cheque por uma ala da doutrina brasileira, que apontam que
esta estd usurpando as fungdes do Poder Legislativo, do Judiciario e do Executivo, violando
assim o principio da triparti¢do dos poderes previsto no art. 2° da Carta Magna brasileira.

Além, ¢ claro, da viola¢do do principio da legalidade, em que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, previsto no art. 5°, inciso II,
da Constituicdo Federal.

Face o exposto, dimensionando a um caso concreto: seria valida a limitacao dos pregos
de tarifas de telefonia, impostas as concessionarias por meio da Resolugdo n°® 458/2007
expedida pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL, tendo em vista o enfoque
do pensamento de Kelsen?

2 O PODER REGULAMENTAR E A TEORIA PURA DE KELSEN

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES.

De inicio podemos afirmar categoricamente que independente de ser partidario ou niao
da Teoria Pura do Direito do austriaco Hans Kelsen, a sua importancia ¢ inegavel, tendo em
vista 0 mérito pela ousadia em buscar sistematizar a ciéncia juridica desprovido de total
ideologia politica e de todos os elementos de cunho natural.




Tércio Sampaio'® afirma que a teoria de Kelsen foi o divisor de dguas para toda a
teoria juridica contemporanea, face os debates do séc. XIX e inicio do séc. XX, nos quais as
varias tendéncias do positivismo somado com as teorias da livre interpretacdo punham em
cheque a propria autonomia da ciéncia juridica.

Havia os que defendiam uma metodologia baseada na acoplagem da ciéncia juridica
com outras ciéncias sociais como a Sociologia e a Psicologia, bem como, a corrente que
defendia que a liberacdo da ciéncia juridica ocorreria com o critério da livre valoragdo, além
dos que defendiam a volta dos parametros jusnaturalistas.

O proprio Kelsen em sua obra designa pura a teoria do direito (por ele prelecionada),
pois tem por metodologia fundamental obter o conhecimento do direito expurgando todos os
demais conhecimentos que ndo pertengam ao seu objeto (a norma), sepultando, assim, as
confusdes metodoldgicas acima suscitadas dando o carater de autonomia da ciéncia juridica.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto nao pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodolégico fundamental. "

No proéprio prefacio do seu livro, Kelsen, vem por delinear qual o seu objetivo:

Héa mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto €,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural,
uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto. Logo desde o comeco foi meu intento elevar a
Jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a formacdo do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do
Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a
ciéncia: objetividade e exatiddo. 2

Tenha-se a acuidade de ndo enveredar nas falaciosas afirmacdes de que a teoria pura
do direito kelseniana ¢ avalorativa, ou seja, que Kelsen em sua teoria do direito eliminou total
e qualquer possibilidade de valoracdo da norma.

10 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sio Paulo: Editora Max Limonad, 1995, p. 13.
11 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 5.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 01.

12 Idem, p- XL



O jurista em tela admitiu o valor como o juizo de correspondéncia entre a conduta
fatica e a norma que prescreve uma conduta devida. Ou seja, uma conduta real seria boa se
acabasse por corresponder perfeitamente com a norma, e a conduta real seria ma se nao
correspondesse aos ditames prescritos pela norma.

Quando uma norma estatui uma determinada conduta como devida (no sentido de
“prescrita”), a conduta real (fatica) pode corresponder & norma ou contraria-la.
Corresponde a norma quando ¢ tal como deve ser de acordo com a norma; contraria
a norma quando ndo ¢ tal como, de acordo com a norma, deveria ser, porque € o
contrario de uma conduta que corresponde a norma. O juizo segundo o qual uma
conduta real ¢ tal como deve ser, de acordo com uma norma objetivamente valida, é
um juizo de valor, €, neste caso, um juizo de valor positivo.

Perceba que Kelsen contraponha-se a um juizo de valor que viesse por afirmar que
uma conduta fética era boa ou mé em fun¢do do proprio “ser” da conduta, sem referéncia a
uma norma fundamental pressuposta.

Os juizos de valor segundo os quais uma conduta real corresponde a uma norma
considerada objetivamente valida e, neste sentido, é boa, isto ¢, valiosa, ou contraria
tal norma e, neste sentido, ¢ m4, isto é, desvaliosa, devem ser distinguidos dos juizos
de realidade que, sem referéncia a uma norma considerada objetivamente valida - o
que, em ultima andlise, quer dizer: sem referéncia a uma norma fundamental
pressuposta - enunciam que algo é ou como algo é."

O valor subjetivo, relagdo entre o objeto com o desejo ou vontade de um ou vérios
individuos, tendo por bases componentes emocionais, ¢ rechagado por Kelsen, mas admitia o
valor objetivo, relagdo de conduta com uma norma objetivamente valida'’.

De tal maneira as afirmagdes de que Kelsen em busca da pureza do direito excluiu
qualquer tipo de juizo de valor vai de encontro com o real positivismo normativo proposto
pelo jurista austriaco.

2.2 ANORMA PARA KELSEN.

O que seria a norma sendo um comando oriundo de um ato de vontade prescrevendo
uma proibi¢do, permissdo ou obrigacdo de um comportamento humano, respaldada por uma
medida coercitiva historicamente determinada e monopolizada pelo Estado.

13 Idem, p. 18-19.
14 1dem, p. 19

15



A norma ¢ constituida por um ato de vontade que prescreve como um homem deve ser
portar em determinada situagdo fatica. Ou seja, a norma representa a vontade de um homem
em querer que outro homem haja de uma determinada forma.

O dever-ser — a norma — ¢ o sentido de um querer, de um ato de vontade, e — se a
norma constitui uma prescri¢do, um mandamento — ¢ o sentido de um ato dirigido a
conduta de outrem, de um ato, cujo sentido € que um outro (ou outros deve (ou
devem) conduzir-se de determinado modo.'*

Note que a norma que prescreve uma conduta ndo se confunde com o ato que a
constitui, estando em planos diversos. A norma'” seria um “dever-ser”, enquanto que o ato que
a constitui seria um “ser”. De tal maneira a norma ndo esta vinculado ao seu ato constituidor,
persistindo a sua existéncia, mesmo que o “ser” que o criou deixe de existir.

Entdo vem a interrogagdo do por que se devem acatar essas normas que prescrevem o
desejo de um homem em querer que outro homem haja de uma determinada maneira ou nao?

Como ja mencionada acima Kelsen busca no estudo do direito, como técnica social
especifica de regulagdo da conduta humana, afastar todas as questdes de natureza politica,
metafisica, ideologica, etc., dos ideais juridicos, ou seja, ndo procura o autor em tela
fundamentar o direito em uma questao de justica, mas em uma hipétese juridica.

De tal maneira, uma norma constituida por um ato de vontade, que prescreve o desejo
de como outra pessoa deveria se portar, sera um acontecimento juridico, serd valido, se esse
sentido subjetivo se adequar ao sentido objetivo fornecido por outra norma, sendo esse o seu
fundamento.

2.2.1 Validade/Existéncia e Eficacia da Norma

Em sua obra postuma Kelsen' assim se manifesta sobre a validade: “Quando se diz:
‘uma norma vale’, admitir-se essa norma como existente. ‘Validade’ ¢ a especifica existéncia

16 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traduggo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1986, p. 03.

17 Ob. cit., p. 04. A norma estatui um dever-ser. Diz-se isto de toda norma, no entanto, o termo dever-ser ¢ empregado num
sentido mais amplo que no uso habitual da linguagem. Segundo este, diz-se apenas daquele ao qual uma norma valida
prescreve (impde) uma determinada conduta, que ele “deve” conduzir-se certo modo. Enquanto se diz de outro, a quem uma
norma autoriza certa conduta, que ele “pode” conduzir-se de certa maneira; e de outro, a quem ¢é permitida uma certa conduta
pela ordem normativa, que ele “tem permissdo” para conduzir-se de determinada forma.

18 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Ob. cit., p. 03-04.



da norma...”. Ou seja, ao dizer que uma norma vale estd se dizendo que tal norma existe
dentro de um ordenamento juridico."

A aferigdo da pertinéncia do sentido subjetivo de uma norma ao sentido objetivo dado
por outra norma, sendo essa, o fundamento de validade da primeira, vem por expressar a
existéncia desta. Se existe, entdo € juridicamente obrigatodria.

E como preleciona Sgarbi® duplamente obrigatoria, pois tem que ser obedecida pelos
sujeitos normativos e pelos orgaos jurisdicionais, os quais devem aplica-la coativamente toda
vez que tiver sido descumprida.

Entdo vem a questdo de determinar quais os critérios objetivos para a aferi¢do da
validade das normas. Kelsen nos brinda com duas perspectivas para tanto, uma “estatica” e
outra “dinamica”.

Na perspectiva “estatica” afeririamos a validade de uma norma através de dedugdes
logicas e silogismos. As normas sdo determinadas de forma implicitas pelo processo de
inferéncias a partir da norma de origem. Esse método seria o utilizado no caso das normas
morais.

J& na perspectiva “dindmica” a norma sera valida se produzida pela autoridade
competente, seguindo determinados procedimentos, assim estabelecidos por outra norma de
hierarquia superior, formando assim sistema escalona de normas que prescreve competéncias
e procedimentos de producao de outras normas.

Kelsen conclui que o ordenamento juridico possui uma composicao dinamica, ou seja,
a validade da norma ndo resulta de um fato de poder?', mas do fato do autor estar autorizado a
emitir mandados obrigatdrios.

O fundamento de validade/existéncia da norma ndo ¢ em face do ato de vontade, mas
pelo fato de ter sido elaborado segundo a prescricdo de uma norma que se encontra numa
escala superior.

A norma juridica ¢ o produto de um ato de vontade juridica, exprimindo a ideia de um
deve ser, ainda que efetivamente ndo seja ou ndo ocorra. De tal maneira, a norma pode ser
valida e ndo ser eficaz em um caso concreto.

19 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — licoes de filosofia do direito. Sio Paulo: Editora icone, 1995, p. 136-137.
Bobbio assim se manifesta sobre a validade: “A validade de uma norma juridica indica a qualidade de tal norma, segundo a
qual existe na esfera do direito ou, em outros termos, existe como norma juridica. Dizer que uma norma juridica ¢ valida
significa dizer que tal norma faz parte de um ordenamento juridico real, efetivamente existente numa dada sociedade”.

20 SGARBI, Adrian. Hans Kelsen — ensaios introdutorios (2001-2005). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 08.

21 GONCALVES, Jair. Heranca juridica de Hans Kelsen. Campo Grande: Editora UCDB, 2001, p. 78.
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A validade e a eficacia da norma estdo em planos diversos, tendo em vista a validade
da norma ¢ de ordem do “dever ser” e a eficacia da mesma ao caso concreto, a situacao fatica,
estar na ordem do “ser”.

Quando falamos que uma norma ¢ validade/existe temos uma ideia de aferi-la com as
normas superioras que a precedem, visdo essa diversa quando afirmamos que uma
determinada norma foi aplicada e respeitada em determinada situagao.

Temos o seguinte, a validade nao se confunde com eficécia, esta é apenas condig¢do da
primeira. Isso ¢ o fato de uma determinada norma ndo ser respeitada e obedecida em certas
situacdes nao compromete sua existéncia, sendo necessaria para manutencdo dessa
validade/existéncia uma minima eficécia.

Ampliando o foco da norma para o ordenamento juridico, podemos afirmar que a falta
de eficacia de algumas normas ndo vém por invalidar ou determinar a inexisténcia do
ordenamento, mas ¢ verdade, também, que a norma juridica, singularmente tratada, sera tida
como invalida em caso de sobrevier ineficacia global do ordenamento juridico.

Exemplificando: o crime de adultério e sedugdo previsto no Codigo Penal, até 2005,
no enfoque de Kelsen seria tido como uma norma invélida, pois deixou de ser eficazmente
sancionado por um longo periodo. Essa ineficdcia na punicdo desses tipos penais, hoje
revogados, em nada comprometeu a validade/existéncia da ordem juridica brasileira. Ja o
nosso Codigo Penal e demais normas juridicas seriam tidas como totalmente invalidas se uma
nova constituinte se forma-se suplantando a ordem juridica anterior.

De tal forma podemos concluir que para uma norma juridica singular se tida como
valida sdo necessarios trés pressupostos: a) competéncia da autoridade criadora da norma,
tendo por fundamento uma norma superiora; b) um minimo de efic4cia e; c) eficacia global do
ordenamento juridico da qual faz parte®.

2.3 VISAO DE KELSEN FACE O PODER REGULAMENTAR

Diante do exposto temos subsidios para analisar a validade de atos de carater
normativos expedidos pelas Agéncias Reguladoras em uso do seu poder regulamentar sob a
perspectiva positivista normativa kelseniana.

Com a crise do Estado em gerenciar os mais diversos setores, comprometendo a
efetivacdo do alargado rol dos direitos fundamentais em decorréncia da busca de um bem-

22 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sio Paulo: Editora Max Limonad, 1995, p. 43-44.
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estar social, e a impossibilidade do Poder Legislativo em norma todas as situagdes com
milhares de especificidades, faz eclodir no Brasil o processo de privatizagdo do servigo
publico.

Para ndo cometer a ingenuidade de acreditar que a “mao invisivel” do mercado
regularia tudo, o Estado cria entidades com alto carater técnico para expedir normas que
discipline a prestacdo desses servigos garantindo os valores do interesse publico contrapondo
com a discricionariedade que geralmente se rege as atividades privadas.

No presente momento existem inimeras entidades criadas sob a forma de autarquias
em regime especial. Especialidade esta conferida em funcdo da capacidade peculiar de
disciplinar determinados setores de interesse econdmico e social.

Essa autarquia detentora de um regime especial que compoe a administragdo indireta e
descentralizada, integrando o Poder Executivo, vem sendo conhecida como Agéncia
Reguladora, decorrente de empréstimo da terminologia norte-americana.

De tal maneira, vislumbrando o sistema escalonado de normas de Kelsen nas quais
temos a norma hipotética fundamental (norma pressuposta que determina a obediéncia a
Constituicdo), a Constituigdo Federal (norma posta de maior hierarquia), leis (expedido pelo
Poder Legislativo), atos infralegais (senten¢a judicial, atos administrativos, atos juridicos de
carater privado) e a execu¢do da norma no caso concreto, podemos afirmar que os atos
normativos produzidos por essa Agéncias Reguladoras enquadram-se como atos
administrativos, visto, por 6bvio, nio integrarem como ente do Poder Legislativo™ e, muito
menos, do Poder Judiciario.

Entdo, como se fundamenta a obrigatoriedade das normas expedidas por essas
Agéncias Reguladoras? Ou melhor, como Kelsen analisaria a validade/existéncia desse poder
regulamentar conferias a essas entidades da administracdo indireta?

Partindo do pressuposto que tais atos das Agéncias possuem um minimo de eficacia e
que a ordenamento juridico brasileiro ¢ globalmente eficaz, nos resta analisar, dentre o rol
ofertado por Kelsen, a questao da competéncia da autoridade expedidora da norma.

Para tanto, utilizaremos um caso-problema. Por que uma empresa concessionaria de
servigo de telefonia fixa oferta um plano basico, necessariamente com uma tarifacdo de 200
minutos? Por que ndo pode ser 100 minutos? Ou melhor, por que o consumidor ¢ obrigado a
pagar um valor fixo, ou invés de pagar tdo somente pelos minutos que consome?

23 Constituigio Federal do Brasil de 1988 - Art. 44. O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
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Porque a Anatel — Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, assim o determinou no uso
de suas competéncias para regular a prestacdo de servigos de telecomunicagdes, através de
regulamento aprovado pela Resolucao n° 424 de 05 de dezembro de 2005.

A Anatel pode determinar tal tarifacdo, pois sua competéncia para tanto foi atribuidas
pela Lei n® 9.472/97, onde esta foi elaborada e aprovada pelas casas do Congresso Nacional,
criando a entidade supra, a qual compde a administragdo indireta (autarquia em regime
especial) com o fito de disciplinar a prestacdo de servigos de telecomunicagoes.

As casas do Congresso, assim, aprovaram a Lei n° 9.472/97, pois a Constituicao
Federal de 1988 as criou atribuindo-as o exercicio do poder legiferante para a elaboragdo de
normas gerais e abstratas, bem como o procedimento para tanto.

A Constituicdo ¢ a carta maior do Estado, contém normas que regulam a producao de
outras normas, assuntos politicamente importantes e preceitos que possibilitam sua alteragao,
o qual ¢ criado pelo poder constituinte originario.

Entdo, obedecemos aos ditames estabelecidos pelo poder constituinte originario,
manifestado através da Constituicdlo em face da pressuposicdo da norma hipotética
fundamental que determina a prescri¢do de obediéncia ao editor da Constituigao.

Nesse dinamismo kelseniano, em que uma norma possui sua validade fundamentada
em outra norma hierarquicamente superior, vamos nos defrontar com preposi¢cdes que
afirmam que a norma estatuida pela Anatel nao ¢ valida por ser inconstitucional.

Ou seja, validade da norma, supra, estaria maculada em virtude, como atesta alguns
juristas, pela prescri¢do constitucional da indelegabilidade do poder legislativo a um
orgdo/entidade da administragdo, qual estaria violando o principio da separagdo dos poderes,
além de que o principio da legalidade, previsto no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, que determina que “ninguém esta obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

De tal maneira, esta se questionando a constitucionalidade dessa nova figura da
administracdo indireta, as chamadas agéncias reguladoras. Entdo, em decorréncia dessa
estrutura de escalonamento de normas, se a lei que cria essas entidades da administracdo ¢
inconstitucional, as respectivas normas por elas emanadas também o serdo, ocorrendo assim,
o “efeito domind”.

De plano, segundo o enfoque apresentado por Kelsen, ¢ algo totalmente contraditorio
falar em uma lei inconstitucional, pois uma norma so6 ¢ valida, ela so existe no ordenamento
juridico quando tem amparo da Constituicao. Entdo, se a lei s6 existe porque tem sua validade
fundamentada na Constitui¢do, como ela pode ser uma lei inconstitucional?
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Assim prelecionava Kelsen:

A afirmacdo de que uma lei valida é “contraria a Constituicdo” (anticonstitucional) é
uma contradictio inadjecto; pois uma lei somente pode ser valida com fundamento
na Constitui¢do. Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o
fundamento da sua validade tem de residir na Constitui¢do. De uma lei invalida ndo
se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituigdo, pois uma lei invalida ndo
¢ sequer uma lei, porque ndo ¢ juridicamente existente e, portanto, ndo & possivel
acerca dela qualquer afirmacao juridica.

O que conclui com o exposto acima, tendo por base o formalismo do positivismo
kelseniano, ¢ que se a norma ¢ validade, ou seja, foi posta no ordenamento juridico pelo 6rgao
competente, assim determinado pela lei de hierarquia superior, ndo temos que falar em norma
inconstitucional.

Essa busca em determinar a pureza do direito fez com que o contetido da norma nao
fosse relevante para a analise da sua validade pelo cientista do direito. De tal maneira, o
estudioso da ciéncia do direito ndo analisa como ja fazia os jusnaturalistas, se a norma ¢ certa
ou errada, justa ou injusta, boa ou ruim, pois se assim o fizesse estaria realizando um juizo de
valor tendo por base elementos que nao compde a esséncia do direito, como as questdes de
carater moral, politicos, sociais, ideologicos, etc.

Ocorre, em face desse raciocinio, que a norma expedida pela Anatel regulando o
sistema de telefonia fixa, de sorte ¢ valida, pois a sua existéncia nao esta condicionada ao seu
conteudo, mas sim pela norma superiora expedida pela autoridade competente que criou e
atribuiu a competéncia a Anatel na matéria de regulagdo dos servigos de telecomunicagao.

Perceba, mais uma vez, que ndo ¢ uma questdo de certo ou errado, justo ou injusto,
mas se a norma ¢ valida ou invalida.

Como a norma foi expedida pela autoridade competente, possui eficacia e o sistema ¢é
globalmente eficaz, s6 podemos concluir pela validade das normas expedidas por agéncia
reguladoras.

Ademais, as chamadas leis inconstitucionais, ndo passam de leis criadas conforme a
Constituicao que posteriormente foram anuladas por meio de um processo especial, onde a
propria carta Constitucional determinou que tal processo especial fosse realizado seja pelo
parlamento, seja pelos tribunais, seja por um 6rgao politico.

Pode-se aferir que no Brasil se questionou a constitucionalidade da Lei 9.472/97, que
originou a Anatel e determinou suas competéncias, por meio da ADIN n° 1.668-DF, em sede
de medida cautelar, onde o Supremo Tribunal Federal declarou a lei supra conforme os
ditames previstos na Constitui¢ao:
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EMENTA: COMUNICACOES — LEI GERAL N 9.427/97 — CONTROLE
CONCENTRADO. ADMISSIBILIDADE PARCIAL DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE E DEFERIMENTO EM PARTE DA LIMINAR
ANTE FUNDAMENTOS RETRATADOS NOS VOTOS QUE COMPOE O
ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
STF, em sessdo plenaria, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, em ndo conhecer da a¢do direta quanto aos
artigos 8 ¢ 9 da lei n. 9.427, de 16 de julho de 1997. Prosseguindo no julgamento, o
Tribunal, apreciando normas inscritas na lei n. 9.427, de 16 de julho de 1997,
resolveu: 1) deferir, por votagdo unanime, o pedido de medida cautelar, para
suspender, até a decisdo final da acdo, a execucdo e aplicabilidade das expressdes
“simplificado” e “nos termos por ela regulados”, constantes no artigo 119; 2) deferir,
por maioria de votos, o pedido de medida cautelar, para suspender, até a decisdo
final da acdo, a execucdo e aplicabilidade do artigo 19, inciso XV, vencidos os
Ministros Nelson Jobim, Ilmar Galvao, Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Moreira
Alves, que o indeferiam; 3) deferir, em parte, o pedido de medida cautelar para:_a)
quanto aos incisos IV e X do artigo 19, sem reducéo de texto, dar-lhes interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal, com o objetivo de fixar exegese segundo a qual a
competéncia da Agéncia de Telecomunicacdes para expedir normas subordinadas

aos preceitos legais e regulamentares que regem a outorgar, prestagdo e fruicdo dos.
servicos de telecomunicacdes no regime publico € no regime privado, vencido o

Ministro Moreira Alves, que o indeferia;... (PLENO, ADI 1668/DF, rel. Min.
Marco Aurélio, DJU 16.04.2004, p. 52).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo descrito, chegamos a conclusdo que o poder regulamentador elencado a
certas entidades da administragdo indireta, encontra fundamentos para sua validade pelo ponto
de vista do positivismo normativo de Kelsen.

O positivismo de Kelsen, no qual a validade da norma esta condicionada a obediéncia
dos ditames de uma norma superior pela norma inferior, ou seja, uma norma teria como
pressuposto de sua existéncia uma norma de hierarquia superior, nos permite legitimar uma
resolucdo de uma agéncia reguladora, no momento em que essa resolu¢do obedeca e se limite
aos comandos das normas elas superiores.

Ou seja, seguindo o formalismo inerente a obra de Kelsen, ao se averiguar que uma
determinada norma possui uma eficacia minima, que o sistema ¢ valido globalmente e que a
norma foi expedida pela autoridade competente, como assim determina outra norma de nivel
mais elevada, pode-se dizer que essa norma ¢ valida, que essa norma existe.

Por tal raciocinio, se configura que a norma expedida pela Anatel regulando o sistema
de telecomunicagdes no Brasil, de sorte ¢ valida, pois a sua existéncia nao esta condicionada
ao seu conteudo, mas sim pela norma superiora expedida pela autoridade competente que
criou e atribuiu a competéncia a Anatel para tanto.
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Constate que a alegacdo de inconstitucionalidade da Lei n® 9.472/97 ¢ infundada e
incongruente, pois uma norma s6 pode existir se estiver conforme a Constituicdo, ndo se
admitindo assim, por uma total falta de ldgica, falar em lei inconstitucional, como bem a
ADIN n° 1.668-DF nos confirma.

Portando, vislumbra-se, assim, que a delegacdo da capacidade de expedir normas de
carater geral, abstrata e setorial, feita do Poder Legislativo para pessoas juridicas que compde
a administracdo indireta, bem como a validade dessas normas, coaduna-se perfeitamente com
a teoria justificante geral do direito na perspectiva do austriaco Hans Kelsen.
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