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Instrugdes aos Autores
Revista Internacional CONSINTER de Direito

1. DAS PUBLICAGOES

Para publicagdo na Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos cientificos serdo avaliados
pelo sistema double blind review, no qual dois Pareceristas do CONSINTER avaliardo os trabalhos sem
nenhuma identificagéo de autoria.

0 enquadramento dos textos avaliados e aprovados para fins de publicagéo na Europa pelo Editorial Ju-
rua Lda., e no Brasil pela Jurua Editora Ltda., obedecerdo aos seguintes critérios:

REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO

Conforme as exigéncias das agéncias e instituicbes nacionais e internacionais de investigagao e docén-
cia que avaliam a atividade académica e investigadora das P6s-Graduacdes, a Coordenagdo Executiva do
CONSINTER, ao seu melhor juizo, selecionara uma determinada quantidade de artigos aprovados que serdo
agraciados com a Publicagdo no Periddico “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”, com ISSN de
Portugal. Ainda:

a) Para cada artigo selecionado para a “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”, sera atribui-

do um nimero de registro especifico e tnico no Sistema DOI (Digital Object Identifier);

b) Também sera atribuido um registro no Sistema DOI (Digital Object Identifier) para a “Revista Interna-

cional do CONSINTER de Direito”.

OBS. 1: Em face das normas técnicas, para fins de qualificagéo do periodico, somente poderéo ser sele-
cionados para a Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos aprovados nos quais pelo menos um
dos autores e/ou autor tenha a fitulagéo de Doutor.

OBS. 2: Ficara a critério do Comité Organizador a indicagdo e o nimero da Revista em que o artigo
aprovado sera liberado para publicag&o.

2. PERIODICIDADE
Semestral.
3. CONDIGOES

a) A submissdo do trabalho cientifico para anélise esta condicionada a confirmag&o da inscrigéo
de todos os autores e coautores;

b) Somente serdo publicados os artigos aprovados pelo Corpo de Pareceristas/Conselho Editorial

do CONSINTER.
4. DOCUMENTOS OBRIGATORIOS PARA SUBMISSAO
a) Inscrigéo;
b) Comprovante de pagamento da submiss&o/inscrigao;
c) Cesséo de direitos autorais assinada;
d) Artigo completo seguindo as orientagdes do item 5;
)

()

O artigo devera ser encaminhado por um dos autores ao e-mail contato@consinter.org.

5. NORMAS — OS ARTIGOS ENVIADOS DEVEM CUMPRIR OS SEGUINTES CRITERIOS:

a) O artigo deve adotar a norma do Cadigo de Redago Institucional da Unido Europeia (Norma Um-
berto Eco/EU) - ver item 06.

Esse sistema ¢ similar as normas da ABNT, entretanto a utilizagéo torna-se mais facil (todos os separa-

dores s&o virgula) e s6 destaca em italico, nunca em negrito.

b) Ser inédito (ndo publicado em livros, revistas especializadas ou na imprensa em geral) e apresentar
propriedade técnico-juridica; relevancia nacional e internacional do tema abordado, fluéncia redacio-
nal, corregdo gramatical e respeito a aspectos éticos e cientificos.

OBS.: Textos inseridos em documentos de circulagéo restrita nas universidades serdo considerados inéditos.

c) Ter sido produzido por Estudantes efou Professores de Pés-Graduagao Lato Sensu efou Stricto Sen-
su ou por Mestres, Doutores e pés-Doutores.



Seréo aceitos trabalhos em coautoria, até no maximo trés (03) participantes devidamente inscritos.

O artigo devera estar identificado com um dos critérios de classificagédo conforme informado em edital.
O(s) autor(es) que submeter(em) o mesmo artigo cientifico (com o mesmo titulo e contetido ou ape-
nas mudando o titulo) para mais de um dos ramos do Direito acima indicados terdo ambos os artigos
cientificos automaticamente eliminados da avaliago.

Conter no minimo 15 paginas, € no maximo 25 paginas.

Ser redigido em formato Word em dois arquivos distintos, um com e outro sem identificagéo, ambos com-
pletos, contendo: Titulo em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italiana ou francesa; Sumario; Resumo
e Palavras-chave em lingua portuguesa ou espanhola e inglesa, respeitando as normas técnicas.

Para o arquivo sem identificagéo é importante o autor certificar-se que no contetido do artigo a ser
avaliado ndo conste nenhuma informag&o que possibilite a identificagdo do autor ou a instituigéo, a
qual esteja vinculado direta ou indiretamente.

O artigo podera ser apresentado em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italiana ou francesa, ob-
servando que o titulo, resumo e palavras-chave precisam, obrigatoriamente, estar indicados em dois
idiomas, sendo peremptoriamente uma indicagéo no idioma inglés.

Exemplificando:

Se escrito no idioma portugués: o Resumo e as Palavras-chave devem obrigatoriamente ser indicadas
em portugués e inglés.

Se escrito no idioma espanhol: 0 Resumo e as Palavras-chave devem obrigatoriamente ser indicadas em
espanhol e inglés.

Se escrito no idioma inglés: o Resumo e as Palavras-chave devem obrigatoriamente ser indicadas em
inglés e portugués.

K

Artigos em inglés tem prioridade na analise e na publicagdo, desde que um dos autores conte-
nha a titulagéo de doutor.

O texto deve estar salvo em arquivo Word, em vers&o recente, com as seguintes caracteristicas: fonte
Times New Roman; corpo 12; alinhamento justificado, sem separacéo de silabas; espago de 1,5 entre
linhas; paragrafo de 1,5 cm; n&o colocar espagamentos especiais antes ou apos cada paragrafo; mar-
gens superior e esquerda com 3 cm, inferior e direita com 2 cm; em papel tamanho A4; notas de roda-
pé explicativas na mesma pagina em que for citada a referéncia sendo que as Referéncias deverao
seguir o Codigo de Redagao Institucional da Unido Europeia (Norma Umberto Eco/EU) — ver item 06.
As paginas deverdo estar numeradas.

Para cada titulo, subtitulos, todos alinhados & esquerda, devera haver um texto correspondente.

Devem ser escritos de forma clara e objetiva, evitando-se paragrafos prolixos ou extenuantes e privi-
legiando as oragdes na ordem direta como: sujeito — predicado — complemento.

Nao serdo aceitos textos com figuras, ilustracdes efou fotografias, a excegdo de graficos e tabelas
que sejam imprescindiveis para a compreensao do trabalho e compativeis com a impress&o em pre-
to e branco, sendo vedada a utilizagao de gréaficos e tabelas se originarem de terceiros.

Conter Resumo (entre 100 e 250 palavras) em lingua portuguesa ou espanhola e em inglés, assim co-
mo a indicagdo de Palavras-chave (entre 3 e 10 palavras) também em portugués ou espanhol e inglés.
Conter: Sumario a ser indicado na sequéncia da apresentagéo do Titulo, Resumo (entre 100 e 250
palavras — peremptoriamente com 02 idiomas), sendo um em Lingua portuguesa ou espanhola e ou-
tro necessariamente em inglés, assim como a indicagao das Palavras-chave (entre 3 e 10 palavras),
obedecendo 0 mesmo critério de apresentagio do Resumo.

O texto deve obrigatoriamente vir acompanhado do termo de autorizagao para publicagéo — Cessao
de Direitos Autorais/Patrimoniais — devidamente preenchido com as informagdes solicitadas, con-
forme modelo anexo e/ou disponivel no site;

A qualificagdo do autor devera ser em nota de rodapé e conter:

e N0 maximo 4 linhas;

e indicando obrigatoriamente o enderego de e-mail;

o aformagio académica;

e a Instituicdo de Ensino Superior ao qual esteja vinculado como aluno ou como professor;

e informar a cidade, estado e o pais da Instituigao de vinculo.



https://consinter.org/edital2020/wp-content/uploads/sites/24/2020/03/cessao-de-direitos-autorais.pdf

Todos os artigos, obrigatoriamente, deveréo estar acompanhados do comprovante do pagamento da
inscricdo de cada autor e coautor.

Observando que o CONSINTER e uma instituicdo sem fins lucrativos, o valor da inscri-
céo/submiss&o subsidia a publicagéo dos artigos na Revista Internacional CONSINTER de Direito. A
taxa de submissaofinscrigdo é individual e exclusiva para cada autor. Portanto, cada autor deve efe-
tuar a sua inscrigdo e pagar a sua respectiva taxa.

Um autor pode enviar quantos artigos desejar, porém, deve efetuar o pagamento da taxa de inscri-
céo/submissédo de cada um deles.

Observando as normas de qualificagdo, somente poderdo ser liberados para publicagdo na Revista
Internacional CONSINTER de Direito, um artigo de cada autor. Em caso de aprovagéo de dois ou
mais artigos de um mesmo autor para a Revista, a comissao de avaliagdo, ao seu melhor juizo, es-
colhera um para publicag&o na Revista, os outros seréo direcionados para publicagdo no livro Direito
e Justica ou para publicagdo nos proximos numeros da Revista.

6. DOS SISTEMAS PARA A INDICAGAO DAS FONTES DAS CITAGOES

Para a indicagdo das fontes das citagdes, os artigos deverdo adotar a norma do Cédigo de Redag&o Ins-
titucional da Unido Europeia (Norma Umberto Eco/EU).

Esse sistema é similar as normas da ABNT, entretanto, sua utilizagdo é mais facil (todos os separadores
s&o virgula) e sé destaca em italico, nunca em negrito.

Regras gerais:

- Todos os elementos devem ser separados apenas por virgula.

- Os elementos destacados com asterisco séo obrigatérios.

Livro

1
1)* APELIDO (em versalete) e Nome(s) Proprio(s) do autor,
2)* Titulo e subtitulo da obra (em italico),

3) («Colecon),

4)* NUimero da edigo, se houver varias,

5)* Local

6)"

L

8)

Dados eventuais da edigdo mais recente
9) Nimero de paginas e eventual numero de volumes de que a obra se compde
10)* Tradugo.
Exemplos:
a) nalista de referéncias
MoLINA DEL Pozo, Carlos, Practicas de Derecho de la Union Europea, Curitiba, Jurua, 2019.
b) nas notas de rodapé
MoLINA DEL Pozo, Carlos, Practicas de Derecho de la Union Europea, Curitiba, Jurua, 2019, pp. 22-23.
2. Capitulo de Livro
1)* APELIDO (em versalete) e Nome(s) Préprio(s) do autor,
2)* “Titulo do Artigo ou Capitulo” (entre aspas),
3)*in
4)* APELIDO (em versalete) e Nome(s) Proprio(s) do organizador, org.,
5)* Titulo da Obra Coletiva (em italico),
6)* volume (se for o caso),
7)* Local, Editora, data, paginas.
Exemplos:
a) nalista de referéncias

VISENTINI, Paulo Fagundes, “A Insergéo da China na Asia e a Transformagao Estratégica da Regiao” in

PRroCOPIO, Argemiro, org., O Século da China, Curitiba, Jurua, 2010.



b) na nota de rodapé

VISENTINI, Paulo Fagundes, “A Inserco da China na Asia e a Transformagao Estratégica da Regido” in
Procopio, Argemiro, org., O Século da China, Curitiba, Jurud, 2010, pp. 14-15.

3. Artigo de Periddico
1)* APELIDO (em versalete) e Nome(s) Proprio(s) do autor,

)* “Titulo do Artigo ou Capitulo” (entre aspas),

)* Titulo da Revista (em italico),
)* volume e numero do fasciculo,
)* data,

6)* intervalo de paginas.

Exemplos:

a) nalista de referéncias

VELAZQUEZ, Victor Hugo Tejerina, “Alguns Aspectos da Fungdo Social da Propriedade no Novo Cédigo
Civil", Revista Auténoma de Direito Privado, vol. 1, set. 2006, pp. 45-86.

b) na nota de rodapé

VELAZQUEZ, VICTOR Hugo Tejerina, “Alguns Aspectos da Fungdo Social da Propriedade no Novo Cédigo
Civil', Revista Auténoma de Direito Privado, vol. 1, set. 20086, p. 52.

Segue a referéncia da Norma Umberto Eco/UE

Referéncia: Eco, Umberto, Como Se Faz Uma Tese Em Ciéncias Humanas, 13° ed., Barcarena, Edito-
rial Presenca, 2007. Trad. Ana Falc&o Bassos e Luis Leitdo, pp. 101-102.

7. DA AVALIAGAO DOS ARTIGOS

Os artigos cientificos serdo analisados pelo Corpo de Pareceristas do CONSINTER, formado somente por
renomados juristas Doutores e Pés-Doutores, nacionais € estrangeiros especialmente convidados.

Os artigos cientificos serdo avaliados pelo sistema double blind review, no qual dois Pareceristas
do CONSINTER avaliarao os trabalhos sem nenhuma identificagio de autoria. A apreciagao inominada
dos artigos cientificos afianga a imparcialidade do seu julgamento, diminui a subjetividade e as preferéncias
ideologicas. Dessa forma, o autor devera evitar referéncias diretas a si mesmo e citagdes que possibilitem
extrair da leitura do texto a sua autoria.

Em caso de admissao do artigo cientifico por um dos Pareceristas do CONSINTER e reprovagao por outro,
0 texto, ao melhor alvitre do conselho diretivo, podera ser submetido & apreciagéo de um terceiro Parecerista.

a) O contelido dos artigos cientificos € de inteira responsabilidade dos autores e apds submetido para ava-

liagAo néo poderéa sofrer qualquer substituicdo ou alteragdo, salvo solicitagéo do Corpo de Pareceristas;

b) Nao é permitido plagio ou insercéo de copias literais.

CONSINTER - CONSELHO INTERNACIONAL DE ESTUDOS CONTEMPORANEOS EM POS-
GRADUAGAO

Coordenagao Executiva

Ivan Winters

Marcia Teixeira

contato@consinter.org

www.consinter.org

https://revistaconsinter.com/edicoes-anteriores/

INDEXADORES DA REVISTA:

e Latindex * LivRe

* Diadorim * Google Scholar

¢ Sumarios.org e Cite Factor

¢ REDIB ¢ Tribunal Superior Eleitoral
¢ CAPES e RVBI

* DOAJ * Membro da CROSSREF
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Instructions To Authors

1. ABOUT THE PUBLICATIONS

For publication in the Revista Internacional CONSINTER de Direito, the scientific articles shall be
evaluated by the double-blind review system, in which two CONSINTER Referees shall evaluate the papers
without any author identification.

The framework of the evaluated and accepted articles for the purpose of publication in Europe by the
Editorial Jurua Lda., and in Brazil by Jurua Ltda, will follow the following criteria:

1. FOR THE JOURNAL “REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO”

According to the requirements of national and international agencies of investigation and teaching that
evaluate the investigative and academic activity of Post-Graduation, the CONSINTER Executive Coordination,
at the best of their judgment, will select a certain amount of articles approved that will be awarded with the
Publication in the Journal “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”, with ISSN from Portugal. Also:

a) For each article selected for the journal “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”, a number

of the specific and unique register in the DOI (Digital Object Identifier) system will be assigned;

b) A register in the DOI (Digital Object Identifier) system will also be assigned to the journal “Revista

Internacional do CONSINTER de Direito”.

NOTE 1: In the face of the technical rules, for the purpose of qualification of the journal, only the articles
approved in which a least one of the authors and/or author has a doctorate degree will be selected for the
journal “Revista Internacional CONSINTER de Direito”. The articles properly approved that do not fulfill this
requirement will be published in the Book of CONSINTER.

NOTE 2: The Organizing Committee will be in charge of the nomination and the issue of the journal
“Revista Internacional CONSINTER de Direito” in which the approved article will be authorized for publication.

2. PERIDIOCITY
Half-yearly

3. REQUIREMENTS

a) The submission of the scientific work for analysis is conditioned to the confirmation of subscriptions of
all authors and co-authors;

b) Only articles approved by CONSINTER Referees Board/Editorial Board will be published.

4. REQUIRED DOCUMENTS FOR SUBMISSION

a) Registration;

b) Proof of payment of the Submission/registration;

c) Assignment of copyrights signed;

d) Full Article following the guidelines of item 5;

e) The articles must be forwarded by one of the authors by e-mail contato@consinter.org

5. RULES — THE ARTICLES SENT MUST FULFILL THE FOLLOWING CRITERIA:

a) For the article, it is mandatory the adoption of the European Union's Institutional Writing Code
(Umberto Eco/EU norm) standards - see item 06.

This system is similar to the ABNT norms; however, the use becomes easier (all tabs are comma) and

only highlights in italics, never in bold.

b) Be original (not published in books, specialized journals, or in the press in general) and present
technical-legal property; national and international relevance of the theme approached, wording
fluency, grammar correction, and respect to the ethical and scientific aspects.

NOTE: The texts inserted in documents of restrict circulation at universities will be considered original.

c) Have been produced by students andlor professors of Lafo Sensu andlor Stricto Sensu
PostGraduation courses, or by Masters, Doctors and Post-Doctors;

d) Works in co-authorship will be accepted, up to a maximum of three (03) participants adequately
registered;



Be identified with one of the criteria of classification to be informed in the public notice;

The author (s) that submit the same scientific article (with the same title and content or only having
the title changed) for more than one of the fields of Law above mentioned, will have both scientific
articles automatically eliminated from the evaluation;

Have a minimum of 15 pages, and a maximum of 25 pages;

Be submitted in Word format in two distinct files, one with and the other without identification, both
complete, containing: Title in Portuguese, Spanish, English, Italian or French; Summary; Abstract and
Keywords in Portuguese or Spanish and in English, respecting the technical rules;

For the file, without identification the author needs to make sure that, in the content of the article to be
evaluated, there is no information that makes it possible to identify the author or the Institution they
are directly or indirectly bound to;

The article can be presented in Portuguese, Spanish, English, Italian, or French, observing that the
fitle, abstract, and keywords have to, compulsorily, be written in two languages, being one of them,
peremptorily, English.

Examples:

If written in Portuguese: the Abstract and the Keywords must be written in Portuguese and English.
If written in Spanish: the Abstract and the Keywords must be written in Spanish and English.

If written in English: the Abstract and the Keywords must be written in English and Portuguese.

k)

)

English articles have priority in the analysis and publication, as long as one of the authors has a
doctorate.

The text must be saved in a word file, in a recent version, with the following characteristics: Times
New Roman font, size 12; justified alignment, without hyphenation; 1.5 spacing between lines; 1.5 cm
paragraph spacing; do no special insert spacing before or after each paragraph; top and left margins
with 3 cm, bottom and right margins with 2 cm; A4 size document; explanatory footnotes on the same
page the reference is cited, and the references must follow the technical rules - European Union's
Institutional Drafting Code standards (Umberto Eco/EU norm) - see item 06.

The pages must be numbered;

For every title, subtitle, all of them aligned on the left, there must be a corresponding text;

The text must be written clearly and objectively, avoiding long-winded and strenuous paragraphs,
giving priority to sentences in the direct order, such as subject-predicate — complement;

Texts with figures, illustrations and/or photographs will not be accepted, except for graphs and tables
which are indispensable for the understanding of the work, and compatible with black and white
printing, being prohibited the use of graphs and tables if originated from a third party;

It must contain an Abstract (between 100 and 250 words in Portuguese or Spanish and in English, as
well as the Keywords (between 3 and 10 words), also in Portuguese or Spanish and in English;

It must contain: a Summary to be indicated in the sequence of the title presentation, Abstract
(between 100 and 250 words, peremptorily in 02 languages, one of them in Portuguese or Spanish
and the other in English, just as the Keywords (between 3 and 10 words), under the same criterion of
the Abstract presentation;

The text must be accompanied by the copyright form — according to the model attachment and/or
available in the website;

The qualification of the author must be in a footnote and contain:

e amaximum of 4 lines;

o mandatorily indicating the e-mail address;

o stating the academic training;

¢ naming the Higher Education Institution to which he/she is linked as a student or as a teacher;

« informing the city, state, and country of the related Institution.

Al the articles must be accompanied by the proof of payment of each author and co-author's
registration.



https://consinter.org/edital2020/wp-content/uploads/sites/24/2020/03/copyright-transfer-statement.pdf

v)

Noting that CONSINTER is a non-profit institution, the value of the registration/submission subsidizes
the Publication of articles in the Revista Internacional CONSINTER de Direito. The
submission/registration fee is individual and exclusive for each author. Therefore, each author must
register and pay his/her respective fee. Ex: For the inclusion of an article in co-authorship with two
authors — it is necessary the registration and payment of the fee for each one of the authors;

An author may send as many articles as he/she wishes, but he/she must pay the
registration/submission fee for each one;

Observing the qualification rules, only one article from each author may be released for Publication in
the Revista Internacional CONSINTER de Direito. In case of approval of two or more papers by the
same author for the Journal, the evaluation committee, at its best judgment, will choose one for
Publication in the Journal and the others will be directed for release in the Law and Justice book or
the next issues of the Journal.

6. ABOUT THE SYSTEMS TO INDICATE THE SOURCES OF CITATIONS

For indicating the sources of the citations, the articles must adopt the European Union's Institutional
Drafting Code standards (Umberto Eco/EU norm).

General rules:

- All elements must be separated only by a comma.

- Features highlighted with an asterisk are mandatory.

1.
1)
2)
3)
4)
5)
6)
7
8)

9)

Book
* LAST NAME (in small caps) and Author's First Name (s),
* Title and subtitle of the book (in italics),
(«Collectiony),
* Edition number, if there are several,
* Location,
* Publisher,
*Year.
Possible data from the most recent edition.
Number of pages and the potential number of volumes of which the work is composed.

10) * Translation.
Example:

a)

in the reference list

MoLINA DEL Pozo, Carlos, Practicas de Derecho de la Unién Europea, Curitiba, Jurua, 2019.

b)

in the footnotes

MOLINA DEL P0z0, Carlos, Practicas de Derecho de la Unidn Europea, Curitiba, Jurua, 2019, pp. 22-23.

2.
1

S22

2
3
4
5
6

7

Book chapter
* LAST NAME (in small caps) and Author's First Name (s),
* Title of Chapter or Essay (in quotes),
i
* Last NAME (in small caps) and the Organizer's First Name (s), org.,
* Title of the Collective Work (in italics),
* volume (if applicable),

* Place, Publisher, date, pages.

S

Example:

a)

in the reference list

VISENTINI, Paulo Fagundes, “A Insercéo da China na Asia e a Transformagao Estratégica da Regido” in
PRocopIo, Argemiro, org., O Século da China, Curitiba, Jurua, 2010.

b)

in the footnotes

VISENTINI, Paulo Fagundes, “A Insergao da China na Asia e a Transformagéo Estratégica da Regiao” in
PRroCOPIO, Argemiro, org., O Século da China, Curitiba, Jurua, 2010, pp. 14-15.



3. Journal Article
1) * LAST NAME (in small caps) and Author's First Name (s),
2) * "Title of Article or Chapter" (in quotes),
3) * Journal Title (in italics),
4) * volume and issue number,
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VELAZQUEZ, Victor Hugo Tejerina, “Alguns Aspectos da Fungdo Social da Propriedade no Novo Cédigo
Civil’, Revista Autdnoma de Direito Privado, vol. 1, set. 2006, pp. 45-86.
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VELAZQUEZ, Victor Hugo Tejerina, “Alguns Aspectos da Fungdo Social da Propriedade no Novo Cédigo
Civil", Revista Auténoma de Direito Privado, vol. 1, set. 2006, p. 52.

Umberto Eco/EU Standard

Reference: Eco, Umberto, Como Se Faz Uma Tese Em Ciéncias Humanas, 13rd ed., Barcarena,
Editorial Presenca, 2007. Trad. Ana Falcdo Bassos e Luis Leitdo. pp. 101-102.

Following the reference of Norma Umberto Eco/UE

Referéncia: Eco, Umberto, Como Se Faz Uma Tese Em Ciéncias Humanas, 13% ed., Barcarena,
Editorial Presenca, 2007. Trad. Ana Falcdo Bassos e Luis Leitdo, pp. 101-102.
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Procurador Federal. Professor na Escola da Magistratura
do Estado do Parana. Professor do CERS. Coordenador
no Parang da NEACCRIM.

Adriano Marteleto Godinho

Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa — Portugal
€ Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais — UFMG. Advogado. Professor do PPGD do
Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba — UFPB, Jo&o Pessoa - PB.

Albert Pastor Martinez

Doutor e Mestre em Direito pela Universitat Autonoma
Barcelona — Espanha. Professor Agregado Direito do
Trabalho do Trabalho Seguridade Social da Universitat
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Alejandro Menéndez Moreno
Professor Agregado Direito do Trabalho do Trabalho
Seguridade Social da Universitat Autbnoma de Barcelona.

Alessandra Lehmen

Doutora e Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul - UFRGS e Mestre (LL.M.) em Direito
Ambiental pela Stanford Law School. Advogada habilitada
em Porto Alegre — RS — Brasil e em Nova lorque.

Almir Santos Reis Junior

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo — PUC-SP. Professor adjunto dos cursos de
Direito da Universidade Estadual de Maringéd — UEM - PR
e da Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUC-
PR, Maringa - PR.

Aloisio Khroling

Pés-Doutor em  Filosofia Politica pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro - UFRJ e em Ciéncias Sociais
pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC-
SP. Doutor em Filosofia pelo Instituto Santo Anselmo em
Roma - Italia, reconhecido como PH.D em Filosofia pela
UFES. Mestre em Teologia e Filosofia pela Universidade
Gregoriana — Roma — e em Sociologia Politica pela Escola
de Sociologia e Politica de Sao Paulo. Professor Titular na
Graduagdo e no Mestrado da Faculdade de Direito de
Vitéria — FDV, Vitoria — ES.

Ana Barbuda Ferreira

Doutora em Direito pela Universidade Federal da
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Salvador - UCSal, Salvador — BA.

Ana Rachel Freitas da Silva

Doutora e Mestre em Direito das Relages Intemacionais pelo
Centro Universitario de Brasilia — UniCeub. Professora no
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB, Brasilia— DF.

André Folloni
Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana —
UFPR e Mestre pela Pontificia Universidade Catolica do
Parand — PUC-PR. Advogado. Professor no PPGD da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana — PUC-PR,
Curitiba — PR.

Andréia Macedo Barreto

Pés-Doutorado pelo lus Gentium Conimbrigae, Centro de
Direitos Humanos, sediado na Universidade de Coimbra —
Portugal. Doutora e Mestre em Direitos Humanos pela
Universidade Federal do Para — UFPA, Belém - PA.
Defensora publica do Estado do Para.

Andreza Cristina Baggio

Doutora em Direito Econdémico e Socioambiental pela
Pontificia Universidade Catolica do Parana - PUC-PR.
Professora da Graduagéo e do PPGD na UNICURITIBA e
UNINTER, Curitiba - PR.

Antonio Armando Ulian do Lago Albuquerque

Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro - UERJ. Mestre em Teoria e Filosofia
do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina —
UFSC. Professor Efetivo da Universidade do Estado de
Mato Grosso — UNEMAT, Caceres — MT e da Universida-
de Federal de Mato Grosso — UFMT, Cuiaba — MT.

Antonio Carlos Efing

Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universida-
de Catolica de Sdo Paulo — PUC-SP. Professor Titular
da Pontificia Universidade Catélica do Parana — PUC-
PR, Curitiba - PR.

Antdnio César Bochenek
Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Juiz
Federal do Tribunal Regional Federal da 4% Regigo.
Professor da ESMAFE/ PR.

Antonio Maria Javato Marin
Profesor Titular de Derecho Penal - Universidad de
Valladolid.

Antdnio Pereira Gaio Junior

Pés-Doutorado em Direito pela Universidade de Coimbra
- Portugal e em Democracia e Direitos Humanos pelo lus
Gentium Conimbrigae — Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra — Portugal. Doutor e Mestre em Direito
pela Universidade Gama Filho. Professor na Universidade
Federal do Rio de Janeiro - UFRRJ, Rio de Janeiro - RJ.
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Doutora em Filosofia pela Universidade Urbaniana —
Roma — ltalia. Professora da Universidade do Sagrado
Coragéo — UNISAGRADO, Bauru — SP.

Argelia Queralt Jiménez
Doutora pela Universitat de Barcelona. Professora de
Direito Constitucional da Universitat Barcelona — Espanha.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy

Pés-Doutorado em Direito Comparado na Universidade de
Boston, em Direito Constitucional pela Pontificia Universi-
dade Catélica do Rio Grande do Sul — PUC-RS, em
Literatura e em Histéria do Direito pela Universidade de
Brasilia — UnB. Doutor e Mestre em Filosofia do Direito e
do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo — PUC-SP. Livre docente em Teoria Geral do
Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo — USP, Séo Paulo — SP.

Artur Stamford da Silva

Doutor em Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito e
Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de
Pemambuco — UFPE. Professor Titular da Universidade
Federal de Pernambuco — UFPE, Recife — PE.

Augusto Martinez Perez

Doutor em Direito do Estado e Mestre em Direito Penal
pela Universidade de S&o Paulo — USP. Juiz Federal.
Professor Titular da Universidade de Ribeirdo Preto —
UNIP, Ribeirdo Preto — SP.

Bruno César Lorencini

Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Séo
Paulo — USP e Doutor em Direito Processual, Administra-
tivo e Financeiro pela Universidade de Salamanca -
Espanha. Juiz Federal. Professor da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie. Professor do PPGD da Faculdade
Alves Faria — ALFA, Sdo Paulo - SP.

Bruno Gomes Borges da Fonseca

Pés-Doutor em Direito pela Universidade Federal do
Espirito Santo — UFES e Pés-doutorando em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUC-
MG. Doutor e Mestre em Direitos e Garantias Fundamen-
tais pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Procura-
dor do Trabalho. Professor da graduac&o e pés-graduagao
da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV, do Programa de

mestrado Profissional da Universidade Federal do Espirito
Santo — UFES e da Pés-graduagéo da Escola Superior do
Ministério Pablico da Unigo — ESMPU, Vitéria - ES.

Bruno Sena Martins

Doutor em Grupo de Estudos Anglo-Americanos pela
Universidade de Coimbra. Professor da Universidade de
Coimbra — Portugal.

Candido Furtado Maia Neto — In Memoriam

Pés-Doutor em Direitos Humanos. Doutor em Direito.
Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do
Parana.

Carina Barbosa Gouvéa

Pés-Doutora em Direito Constitucional — Universidade
Federal de Pemambuco — UFPE, Doutora € Mestre em
Direito pela Universidade Estacio de S& — UNESA.
Professora do Programa de Pés PPGD da Universidade
Federal de Pemambuco — UFPE, Recife — PE.

Carina Costa de Oliveira

Pés-Doutora pela University of Cambridge — Cambridge
Centre for Environment, Energy and Natural Resource
Governance — CEENRG, Doutora em Direito Internacional
na Universidade Paris Il-Panthéon Assas e Mestre Direito
Internacional pelo Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB. Professora adjunta da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia — DF.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho

Doutor em Direito Civil e Mestre em Direito da Cidade pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, Rio
de Janeiro - RJ.

Carlos Magno de Souza Paiva

Doutor em Direito Piblico pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC-Minas e Mestre em
Direito Piblico pela Universidade de Coimbra — Portugal.
Professor Adjunto do Departamento de Direito da Univer-
sidade Federal de Ouro Preto — UFOP, Ouro Preto - MG.

Carlos Marden

Doutor em Direito Processual pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC-Minas e Mestre em
Ordem Juridica Constitucional, epecialista em Processo
Civil e graduado em Direito pela Universidade Federal do
Ceara — UFC. Procurador Federal. Professor da Escola
Superior Dom Hélder Camara - Belo Horizonte — MG.

Carlos Roberto Bacila

Pés-Doutor pela Universidade de Ottawa — Canada.
Doutor em Direito Penal pela Universidade Federal do
Parang - UFPR. Professor de Criminologia, Direito Penal
e Direito e Cinema da Faculdade de Direito da Universida-
de Federal do Parana — UFPR, Curitiba - PR.
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Carlos Roberto de Alckmin Dutra
Doutor € Mestre em Direito pela Universidade de Séo
Paulo — USP. Professor na Universidade Carlos Drum-
mond de Andrade, S&o Paulo - SP.

Carlyle Popp

Doutor em Direito Civil pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo - PUC-SP e Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Parang — UFPR. Membro do
Instituto dos Advogados do Parand e da Academia
Paranaense de Letras Juridicas. Professor Universitario
Faculdades Integradas Curitiba, Curitiba - PR.

Cibele Fernandes Dias

Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo — PUC-SP. Professora de Direito
Constitucional da Faculdade de Educagdo Superior do
Parana — FESP e da Escola da Magistratura Federal do
Parang — ESMAFE, Curitiba - PR.

Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida

Doutora e Mestre em Direito das Relagdes Sociais
pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo —
PUC-SP. Professora das Escolas Superiores da
Magistratura, do Ministério Publico, da OAB. Professo-
ra — Mestrado do Centro Universitario Salesiano de
Séo Paulo, Séo Paulo - SP.

Coral Arangiiena Fanego
Catedratica de Derecho Procesal - Universidad de
Valladolid.

Cristiane Farias Rodrigues dos Santos

Doutora em Direito pela Faculdade de Direito Universida-
de de Sao Paulo — FADUSP. Juiza Federal. Pesquisadora
FADUSP - Paliticas Piblicas e Poder Judiciario.

Cristiane Vieira Jaccoud do Carmo Azevedo
Pés-Doutoranda no Instituto de Geociéncias da Universida-
de Federal Fluminense — UFF, Doutora pela COPPE —
UFRJ e Mestre pela Universidade Catolica de Santos —
UNISANTOS, Santos — SP. Advogada. Professora da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro —
EMERJ, Escola Superior de Advocacia Publica do Estado
do rio de Janeiro — ESAP, Escola de Administragdo Judicia-
ria do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro —
ESAJ TJRJ, na Universidade Candido Mendes — UCAM e
na Escola Superior de Advocacia — ESA da OAB-RJ.

Cristiano Becker Isaia

Pés-Doutor e Doutor em Direito pela Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS. Professor do PPG Direito
da Universidade Federal de Santa Maria RS — UFSM,
Santa Maria - RS.

Cristina Guilarte Martin-Calero
Catedratica de Derecho Civil - Universidad de Valladolid.

Cristina Roy Pérez
Doutora em Direito. Professora de Direito Mercantil da
Universitat Barcelona — Espanha.

Danielle de Andrade Moreira

Doutora e Mestre em Direito da Cidade pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Professora Adjunta
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro —
PUC-RIO, Coordenadora do Grupo de Pesquisa — JUMA
do NIMA/PUC-RIio, Rio de Janeiro - RJ.

Deilton Ribeiro Brasil

Pés-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pelo
IGC CDH da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra - Portugal, Doutor em Estado e Direito:
Internacionalizagdo e Regulagéo pela Universidade
Gama Filho — RJ e Mestre pela Faculdade de Direito
Milton Campos de Belo Horizonte — MG. Professor da
Graduagéo e do PPGD da Universidade de ltauna —
UIT, ltaina — MG e das Faculdades Santo Agostinho —
FASA, Montes Claros — MG.

Denise Hammerschmidt

Pés-Doutora e Doutora em Direito e Ciéncia Politica pela
Universidade de Barcelona — Espanha. Juiza. Professora
Licenciada da Faculdade Curitiba e Professora Visitante
do Programa de Mestrado e Doutorado da Universidade
Norte Pioneiro — UENP, Jacarezinho - PR.

Dhenis Cruz Madeira

Doutor, Mestre e especialista em Direito Processual pela
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUC-
Minas. Professor Adjunto dos cursos de graduagao e pos-
-graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC-Minas e da Universidade Federal
de Juiz de Fora — UFJF, Juiz de Fora— MG.

Diego Nassif da Silva

Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela UENP. Profes-
sor universitario. Analista judiciario na Justica Federal do
Parana (TRF4).

Dilson Jatahy Fonseca Neto

Doutor em Direito Civil € Mestre em Direito Romano e
Sistemas Juridicos Contemporaneos pela Universidade de
Séo Paulo - USP, bacharel em Direito pela Universidade
Federal da Bahia — UFB, Salvador — BA, Pés-graduado
em Direito Tributario pelo IBET, S&o Paulo - SP.

Douglas Henrique Marins dos Santos

Doutor em Ciéncias pela Universidade Federal de Sdo
Paulo — UNIFESP e Mestre em Direito pela Universidade
do Porto — Portugal. Professor no Centro Universitario do
Programa de Mestrado do Instituto de Educac&o Superior
de Brasilia IESB-DF, Brasilia — DF.
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Minas Gerais — UFMG, Doutor e Mestre em Direito Piblico
pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais —
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Edgardo Torres

Juiz-Presidente da Segunda Divis&o Civil da Corte Superi-
or de Lima Norte — Peru. Trabalha na Oficina de Controle
da Magistratura — OCMA, como Adjunto na Unidade de
Investigagéo e anticorrupcéo.

Edilene Lobo

Doutora em Direito Processual pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC-Minas e Mestre em Direito
Administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais —
UFMG. Advogada. Professora do Mestrado e da Graduagéo
em Direito pela Universidade de Itatina — UIT, Itaiina — MG.

Eduardo Biacchi Gomes

Pés-Doutor em Estudos Culturais pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro — UFRJ. Doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parand - UFPR. Advogado.
Professor Titular da Pontificia Universidade Catolica do
Parand — PUC-PR e Professor Adjunto do Curso de
Direito UNINTER - Curitiba — PR.

Eduardo Molan Gaban

Doutor em Direito Constitucional e Econémico pela Pontificia
Universidade Catélica de Séo Paulo — PUC-SP e New York
University, como Visiting Fulbrighter. Professor Doutor da
Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo - SP.

Eduardo Saldanha

Pés-Doutor em Direito pela Fordham USA, Doutor em
Direito pela Universidade de Sao Paulo — USP e Mestre
em Direito Universidade Federal de Santa Catarina —
UFSC. Professor da Pontificia Universidade Catolica do
Parana — PUCPR, da UNIVALI, ltajai — SC e da Universi-
dade Estadual de Londrina — UEL, Londrina — PR.

Elena Palomares
Doutora em Direito. Professora Associada Direito Civil da
Universitat de Barcelona — Espanha.

Eneida Lima de Almeida

Doutora em Direito do Trabalho pela Universidade de
Salamanca — Espanha. Membro integrado do Instituto
Juridico Portucalense — Portugal e do Centro de Estudios
de la Mujer - CEMUSA - Espanha.

Erick Cavalcanti Linhares

Pés-Doutor em Direitos Humanos e Democracia pela
Universidade de Coimbra, Doutor em Relagdes Interaci-
onais pela Universidade de Brasilia — UnB. Juiz de Direito
do Tribunal de Justica de Roraima. Professor na Universi-
dade Estadual de Roraima — UERR, Boa Vista— RR.
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Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo — PUC-
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UFSC e Professor do Curso de Especializagdo em
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Everton Luiz Zanella
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Penal (PUC-SP). Professor da Universidade Mackenzie e
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-Coordenadora e Professora do PPGD /ato sensu em
Direito  Processual Contemporaneo da Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro — UFRRJ. Professora dos
Cursos de Graduag&o e P6s-Graduagéo da Universidade
Santa Ursula — USU, Rio de Janeiro - RJ.

Juliana Teixeira Esteves

Pés-Doutora em Economia Politica no Institute de
Recherche Economiques et Sociales - Franga.
Doutora em Direito e Mestre em Ciéncia Politica pela
Universidade Federal de Pernambuco - UFPE.
Advogada. Professora Adjunta da Universidade
Federal de Pernambuco — UFPE, Recife — PE.

Larissa Pinho de Alencar Lima

Doutora em Ciéncias Politicas pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS e Mestre
em Educacéo pela Universidade Federal de Rond6-
nia — UNIR. Juiza de Direito. Professora de Direito
Constitucional no curso de pds-graduagédo da Escola
da Magistratura do TJRO, Santa luzia d'oeste — RO.

Lenio Luiz Streck

Pés-Doutor pela Universidade de Lisboa — Portugal,
Doutor e Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina — UFSC. Advogado.
Professor Titular do PPGD mestrado e doutorado da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS.
Professor Permanente da Universidade Estacio de

18 Revista Internacional Consinter de Direito, n. X, 1° semestre de 2020



Revista Internacional Consinter de Direito

S& — UNESA-RJ, da Scuola Dottorale Tulio Scarelli,
Italia, da Universidad Javeriana, Colémbia e da
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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito é uma publicagdo
de cariz periédico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pds-Graduacdo que tem por objetivo constituir-se
num espaco exigente para a divulgacdo da producéo cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito é a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito é analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
gues os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selecéo, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tdo caracteristico das ciéncias.
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EXECUTIVE POWER IN THE MATTER OF PRIVATE LAW
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Resumo: A atividade legislativa do Poder Executivo tem ganhado cada vez mais destaque
nos sistemas juridicos ocidentais. Sua contraposigdo aos principios do Estado de Direito e
da legalidade sdo a chave basica para avaliar o alcance de dada competéncia normativa. Pa-
ra a presente analise, avaliar-se-a os desafios da crise do principio da legalidade nos dias de
hoje e, logo ap6s, como se estrutura a atividade normativa do Poder Executivo no ordena-
mento juridico brasileiro. Ao final, serdo propostos os limites da atividade regulamentar em
matéria de atos de intervencdo de controle sobre o &mbito das relagdes desenvolvidas por
particulares dentro do arcabouco de Direito Privado. Para tanto, langou-se mao de método
indutivo-hipotético, com viés explicativo-qualitativo.

Palavras-chave: Atividade legislativa do Poder Executivo. Regulamentagdo. Atos de in-
tervencéo de controle. Direito Privado.

Abstract: Legislative activity of the Executive Branch has gained increasing prominence
in Western legal systems. Its contrast with the principles of the rule of law and legality are
the basic key to assess the scope of given normative competence. For the present analysis,
we will evaluate the challenges of the crisis of the principle of legality nowadays and, soon
after, how to structure the normative activity of the Executive Branch in the Brazilian legal
system. In the end, the limits of the regulatory activity regarding acts of control interven-
tion will be proposed on the scope of the relations developed by private individuals within
the framework of Private Law. For that, an inductive-hypothetical method was used, with
explanatory-qualitative bias.

Keywords: Legislative activity of the Executive Branch. Regulation. Acts of control inter-
vention. Private right.

Sumario: 1. Introducdo 2. O principio da legalidade e seu significado no sistema juridico
brasileiro 3. A atividade legislativa do Poder Executivo no Direito brasileiro 3.1.A ativida-
de densificadora do Chefe do Poder Executivo 3.2.A atividade densificadora dos agentes

1 Bacharel, Mestre e Doutor em Direito Tributario pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor
adjunto de Direito Financeiro e Tributario da UFMG. Professor de Direito Financeiro e Tributario e do
mestrado e doutorado da PUC-MG. Advogado e consultor. Procurador do Municipio de Belo Horizonte.

2 Bacharel e Mestre em Filosofia do Direito, Legistica, Teoria dos Sistemas, Direito Constitucional e Direito
Internacional pela UFMG. Pesquisador vinculado ao Observatério para qualidade da lei. Consultor juridico
e académico em Direito Plblico. Professor de Direito Empresarial e Introducdo ao Estudo do Direito da
PUC-MG.
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de governo 4. A atividade regulamentar sobre matérias de Direito Privado 4.1. Os princi-
pios da liberdade e da igualdade 4.2.0 principio da seguranca juridica 4.3.A protecdo da
confianga como limite imanente 5. O caso DREI e a efetivacdo da confianca em matéria
empresarial 6.Conclusdo. Referéncias.

Summary: 1. Introduction 2.The principle of legality and its meaning in the Brazilian legal
system 3. The Legislative Activity of the Executive Power in Brazilian Law 3.1. The densi-
fying activity of the Chief Executive 3.2. The densifying activity of government agents 4.
Regulatory activity on matters of Private Law 4.1. The principles of liberty and equality
4.2. The principle of legal certainty 4.3. The protection of trust as an immanent limit 5. The
DREI case and the establishment of trust in business 6. Conclusion. References.

1. INTRODUCAO

A realidade juridica é uma realidade normativa. Essa afirmacéo pressupde uma
cadeia de ideias que necessariamente embasam a prépria existéncia do Direito. A
peculiaridade do juridico advém da inferéncia sobre a existéncia dos sistemas sociais.
O Direito, como realidade normativa ndo paira no tempo e no espaco de forma invo-
luntaria e dissociada. Ha a presuncdo da acdo humana como o viés a priori para a
existéncia do normativo em suas mais variadas manifestagdes — moral, religiosa, social
e juridica —, fato que demonstra a indissociabilidade entre o contetido das normas juridi-
cas e uma realidade dada, um sistema social. Essa constatacdo, de que a realidade norma-
tiva do fendbmeno juridico remete-se a algo adverso de si, moldando-o de maneira con-
tingente, leva a classica distingdo entre o ser e o dever ser, cujos marcos evolutivos per-
passam por David Hume, Immanuel Kant e Hans Kelsen, especialmente.

Para os efeitos do presente trabalho considera-se uma teoria do sistema normativo
de natureza ontoldgica®, que se assenta nos critérios de avaliagdo do Direito positivo.
Isso quer dizer que o conceito de sistema se da a partir da identificacdo do Direito positi-
vo, Direito posto pelos 6rgdos estatais competentes para tanto, € que, no nivel de sua
diferenciacdo sistémica, acabam por revelar uma estrutura hierarquica, a ser analisada
nos vieses estatico e dindmico*.

Afasta-se, entéo, a ideia de sistema de acordo com uma teoria comunicativa, conforme a estruturacdo dada
por Niklas Luhmann, que pressupde ndo somente uma analise do sistema juridico inserido na légica dos
sistemas sociais, cingido por uma operagdo propria, o que lhe garante a autopoiese, como também a
distingdo tedrica que analisa o sistema juridico a partir da 6ptica do observador de primeira e de segunda
ordem, e seus consequentes mecanismos de selecéo (2016).

Joseph Raz realiza uma critica contundente e, em alguma medida, coerente sobre a diferenciagéo entre os
aspectos estatico e dindmico do sistema juridico aportado na Teoria do Direito de Hans Kelsen. Para o
autor, ha uma limitagéo estrutural tedrica em se considerar o viés estatico a partir da concepgdo de uma
estrutura normativa calcada tdo somente em normas que estabelecem uma conduta, prevendo
consequentemente uma sancéo em caso de descumprimento, e o viés dindmico no sentido de observar uma
cadeia de autorizagOes para a propria producdo normativa. Na percepcéo de Raz sobre as relagBes genéticas
entre as normas do sistema juridico Kelseniano, vé-se que “toda norma é uma entidade independente e
autossuficiente que ndo tem relagdes necessarias com nenhuma outra norma. Dai resulta que Kelsen
admite o principio da independéncia das leis, o qual determina a auséncia de qualquer estrutura interna
necessaria aos sistemas juridicos” (RAZ, 2012, p. 152). Apesar da pertinéncia dessas criticas no que diz
respeito a organicidade e coeréncia interna da argumentagdo de Kelsen sobre a estruturacdo do sistema
juridico — o que revela certa debilidade de sua construgéo tedrica —, considera-se como pertinente seu
desenho geral sobre o ordenamento, de modo que, conquanto as mindcias tedricas, segue-se ainda como um
modelo exemplar para o estudo da realidade juridica em seu viés sistémico de natureza ontoldgica.
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E na perspectiva de uma teoria do Direito positivo que se passa a refletir so-
bre a competéncia legislativa propria ao Poder Executivo, especificamente 0 caso
brasileiro. Essa competéncia, que revela uma funcdo especial no ordenamento juri-
dico, atravessa a ideia de que a atividade legislativa no &mbito do Parlamento se d&
de maneira insuficiente — talvez em um nivel de generalidade e de abstracdo tdo alto
gue ndo garantiria a precisdo e seguranca necessarias para a interpretacdo e conse-
quente aplicacdo do Direito aos casos concretos —, fato que torna necessaria uma
atividade complementar por parte daquele 6rgdo estatal competente para executar o
préprio sistema juridico, para dar concretude e vida ativa ao dever ser.

A atividade legislativa da funcéo executiva estatal é causa de inimeros traba-
Ihos cientificos, que originou uma caudalosa e densa rede de teorias em torno do
fendmeno. Contudo, a maior parte dos teéricos migram esse estudo sob uma linha de
argumentacdo publicista, sem levar em consideracdo que a atividade regulamentar
também se da, em variados casos, na normatizagéo de relages juridicas estabeleci-
das entre particulares. E sobre este Gltimo aspecto que o estudo em questdo se de-
bruca. Quais os limites dados pelo préprio sistema de Direito positivo sobre a ativi-
dade de densificagdo realizada pelo Poder Executivo em matéria de Direito Privado?

Para buscar essa resposta, partir-se-a para a observacgao da cadeia de princi-
pios que envolve a atividade legislativa do Poder Executivo. Logo apds, serdo anali-
sadas as competéncias no aspecto hierarquico da conformacéo institucional da fun-
cao estatal executiva. Tomado esses pontos, segue-se para a avaliacdo da atividade
regulamentar em matéria de Direito Privado, com a analise de caso concreto acerca
da atividade normativa do Departamento Nacional de Registro Empresarial e Inte-
gragdo. Por fim, no &mbito dessa andlise, propde-se premissas metodoldgicas e ted-
ricas para que a atividade legislativa em matéria de Direito Privado se dé conforme
os principios que integram a legistica, como ciéncia da legislacéo.

2. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E SEU SIGNIFICADO NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

O principio da legalidade é um principio em crise e, a0 mesmo tempo, o Ul-
timo reflgio do pensamento juridico no mundo contemporaneo se partirmos para a
consideracéo de que vivemos em verdadeira sociedade de risco.

Sua crise diz respeito as bases de fundamentagao de carater liberal. A teoriza-
cao sobre o principio da legalidade teve como premissa a diminuicéo das contingén-
cias, mais especificamente no que se refere ao arbitrio do soberano. Tedricos como
Locke, Rousseau e Kant e Montesquieu, cada qual a sua maneira, identificavam que
o0 Poder soberano deveria se assentar na ldgica da supremacia do Poder Legislativo,
orgdo estatal responsavel por estabelecer normas a partir das ideias de colegialidade
e representatividade. Da teoria, viu-se a absor¢do da legalidade pela acdo social,
especialmente com a Revolugdo Americana e com a Revolugdo Francesa. Esta, que
elevou tal principio ao status central do constitucionalismo — contudo mantendo a
centralidade na ideia de legalidade, em seu aspecto de concretizacdo da igualdade
formal e verdadeira fonte de emanacdo de uma artificial “vontade geral” —, tinha
como objetivo ndo somente a limitacdo do Poder soberano, como também a elimina-
cdo de quaisquer resquicios do Antigo Regime, cujo sistema era marcado pelo des-
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potismo®. Contudo, sua manifestacéo foi devidamente deturpada no sistema francés,
especialmente com a criacdo da jurisdicdo administrativa — Conseil d’Etat® — que
nada mais fez que deturpar o classico sistema de freios e contrapesos teorizado por
Montesquieu, a partir da visao do sistema constitucional inglés.

Para além da experiéncia francesa, a visdo liberal se pulverizou por todo o Oci-
dente, alocando-se nas experiéncias constitucionais a partir da ideia de que a fungéo
legislativa ocupa o centro do sistema politico, verdadeira emanacéo do poder vinculante
das condutas humanas, sendo a fungdo executiva responsavel por concretizar a vontade
legislativa e, de outro lado, a fungéo jurisdicional incumbida de aplicar a lei. Nesse con-
texto, o constitucionalismo oitocentista e novecentista era marcado por um conjunto de
principios que, no final das contas, muito pouco dizia sobre uma delimitacdo efetiva do
exercicio do poder. Isso porquanto vigorava a ideia de que a igualdade e a liberdade
seriam os postulados axiolégicos de fundamentagdo da existéncia do proprio Estado, sob
uma Optica burguesa, que, de maneira geral, estabeleceu parcos condicionamentos no
que se refere a “disciplina legislativa das matérias sobre as quais um Estado minimo
sentia necessidade de regular, e sem qualquer controlo judicial da sua validade juridica,
desenvolveu-se um positivismo legalista que conduziu a uma quase divinizacdo da lei”
(OTERO, 2003, p. 153). Existia os principios vinculantes, contudo, ao seu lado, também
estava presente a famigerada abertura semantica.

Com o advento das evolucBes constitucionalistas, especialmente os paradigmas
de Estado Social e Estado Democrético de Direito, a limitacéo dada pela legalidade foi
sendo cada vez mais mitigada por uma nogdo maior, qual seja a Constituigdo, ou a
ideia de superlegalidade ou supremacia da Constituicdo’. Nesse contexto, pode-se
observar que os textos constitucionais flexiveis passaram a ser substituidos por tex-
tos constitucionais rigidos; a neutralidade econémica e social do Estado Liberal foi
sendo substituida por uma légica de ConstituicGes programaticas, “expressando uma

Como bem coloca Paulo Otero, com base em Montesquieu, “Se 0 arbitrio é a base do despotismo, a

legalidade é o fundamento das outras formas de governo, dai que o Estado despético, apesar de poder

conhecer a existéncia de leis, enquanto actos de autoridade, se caracteriza, todavia, pela auséncia de um
verdadeiro principio da legalidade. Adoptando um conceito material de lei, fazendo da sua generalidade
um instrumento de certeza e de liberdade, pois a “‘for¢a da lei consiste na referéncia a todos”, Montesquieu

parte do entendimento de que a liberdade consiste no “direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem”. A

liberdade s6 existe, por conseguinte, dentro da lei e por via da lei, traduzindo esta intima associag&o entre

a liberdade e a legalidade a configuragdo de uma verdadeira “liberdade normativa’ (2003, p. 47).

& Sobre a deturpagdo do sistema de separagdo de poderes e, consequentemente, do principio da legalidade no
sistema de Estado francés, com a criagdo de um drgdo administrativo que dita as proprias leis da funcéo
executiva, Gustavo Binenbojm assevera que “tal circunstancia historica subverte, a um s6 golpe, dois
postulados béasicos do Estado de Direito em sua origem liberal: o principio da legalidade e o principio da
separacao de poderes. De fato, a atribuicao da funcéo de legislar sobre direito administrativo a um 6rgéo
da jurisdicdio administrativa, intestino ao Poder Executivo, ndo se coaduna com as nocdes classicas de
legalidade como submissdo a vontade geral expressa na lei (Rousseau) e de partilha das funces estatais
entre os poderes (Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar de
uma Administracdo Publica que edita suas préprias normas juridicas e julga soberanamente seus litigios
administrativos” (2008, p. 12).

" A ideia de supremacia da Constituicio, como leciona Konrad Hesse, se da no sentido de que a

Constituicdo tem primazia sobre toda a ordem juridica interna, sendo que esta primazia “é

pressuposta da fungéo constitucional como ordem juridica fundamental da comunidade” (BENDA et

al, 1996, p. 6 — traducéo livre).
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atitude voluntarista do Estado social”; e a influéncia dos modelos americano e da
Escola de Viena sobre o controle de constitucionalidade acabaram por submeter a
prépria legalidade a uma ideia maior (OTERO, 2003, p. 154-156), uma clarificacéo
do Estado de Direito.

Se ndo bastasse todo esse influxo a partir da remodelacéo dos sistemas juridicos
no tempo, o principio da legalidade também sofre uma crise no front de sua prépria
estruturacdo interna, a tomar uma analise linguistica. O modelo positivista primevo,
predominante no século X1X, acabou por ndo enxergar algumas questdes essenciais do
fendbmeno normativa, especialmente que este nada mais € também um fenémeno lin-
guistico. A norma € instrumento para a aplica¢do do Direito, € um diretivo vinculante,
ou seja, estabelece um cenario quesivel, que deve ser. Todavia, toda aplicacdo envolve
a incidéncia da norma sobre um caso concreto. Nesse momento, pode surgir davidas
quanto a aplicabilidade de uma norma, configura-se uma “dualidade entre um nucleo
de certeza e uma penumbra de ddvida quando procuramos acomodar situacdes parti-
culares ao ambito de normas gerais” (HART, 2009, p. 158), que se traduz em margem
de vagueza comumente conhecida como o aspecto da “textura aberta” da norma juridi-
ca®. Contudo, por mais que se possa criticar a propria impreciséo do fendmeno norma-
tivo, o sistema social ndo logra éxito em alinhar suas predisposicdes sem ele. Como
coloca Hart:

Na verdade, todos os sistemas conciliam, de modos diferentes, duas necessidades sociais:
a necessidade de certas normas que os individuos particulares possam aplicar a si pro-
prios, em grandes areas do comportamento, sem nova orientagéo oficial e sem considerar
questdes sociais; e a de deixar em aberto, para serem posteriormente resolvidos por meio
de uma escolha oficial e bem informada, problemas que sé podem ser adequadamente
avaliados e solucionados quando ocorrem em um caso concreto (2009, p. 169)

Se ndo podemos nos desprender do mundo da normatividade, como entdo
avaliar o aperfeicoamento do principio da legalidade em nosso sistema? Entra nesse
contexto o segundo fator de crise da legalidade, que é a constatacéo de que a socie-
dade em que vivemos é uma sociedade de risco.

Em seu contexto geral, o principio da legalidade se mostra hoje, depois de
indmeras transformacdes advindas de excessos tedricos hermenéuticos e de sua
captura pela burocracia estatal de maneira a propiciar o afloramento da impreciséo,
como uma tabua de salvamento que pendula entre a vida e a morte do préprio Estado
de Direito. Nao ha que se desconsiderar as agudas criticas realizadas por Paulo Ote-
ro sobre a assungéo do principio da legalidade a partir de uma Optica colocada em
um contexto constitucional liberal. E certo que em sua configuracdo contemporanea,

8 A ideia da textura aberta do Direito tem como seu principal articulador dentro da corrente positivista o
tedrico inglés Herbert Hart. Toda norma juridica se constréi, em alguma medida, no estabelecimento de
padrdes de comportamento que sdo transmitidos pela linguagem. Assim, “esses padrdes, por muito
facilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, se mostrardo imprecisos em algum ponto,
quando sua aplicagdo for posta em divida; terdo o que se tem chamado de textura aberta” (2009, p. 166).
Além disso, a legalidade sempre tem como finalidade, inalcangavel, a tentativa de normatizar “todas as
combinacdes possiveis de circunstancias que o futuro pode trazer” (Ibdem, p. 167), contudo, sem sucesso.
Isso se d4 em razdo da imprevisibilidade que “traz consigo uma relativa imprecis&o dos objetivos” (Ibdem).
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esse principio esta cada vez mais cingido por diversas “ambiguidades terminolégicas
intencionais”, “obscuridades propositadas” e “lacunas conscientes”, de maneira que
no momento de sua aplicacdo “o procedimento decisdrio absorve e subverte a razdo
de ser da lei® (2003, p. 161).

Em que pese esse cenério de grande porosidade e de efeito absorvente do ar-
bitrio colocado pela atual configuragéo do principio da legalidade, inimeros admi-
nistrativistas continuam ensinando este mesmo principio como sendo algo dado com
clareza e precisdo, tornando-o substrato suficiente para a limitacdo da atuagdo admi-
nistrativa com a pretensa ideia de que ele, por si sO, garantiria alcancar o beneficio
da coletividade®. Esses posicionamentos, replicados na maioria dos manuais de
Direito Administrativo brasileiros, sdo responsaveis, em certa medida pela atual
crise do préprio principio da legalidade em nosso sistema.

Isso porquanto a critica serve a reflexdo. Qualquer estudante ou estudioso
pode bem absorver a ideia basica de que a Administragdo esta circunscrita ao padréo
de acéo cristalizado na lei. Contudo, o raciocinio é vazio. O que quer dizer essa
circunscricdo? O Direito publico nasce com a finalidade de limitar o poder, o arbitrio.
A abertura linguistica propria ao Direito ndo tem condi¢Bes de, por si s, realizar essa
finalidade. Nesse sentido, a ideia de Estado de Direito posta a partir de um raciocinio
estritamente formal ndo consegue abarcar a complexidade de ac¢Ges, de interesses, de
forcas que condicionam a aplicacdo da propria legalidade em nosso tempo. Diante
disso resta colocar: qual o papel da legalidade no sistema juridico brasileiro em relagdo
a Administracdo Publica? Logo apds, como estabelecer uma base de compreensdo um
pouco mais precisa sobre a incidéncia desse mesmo principio?

Da primeira indagacao surge que o principio da legalidade pretende mitigar
0S riscos, em que pese sua abertura semantica propiciar a propria potencializagéo do
risco. Vige, entdo, um paradoxo. Esse paradoxo, contudo, desempenha uma funcéo

®  E continua dizendo que “a perfeicio da lei cede agora lugar a uma temporaria paz social que se visa obter

com um texto normativo obtido num certo momento de consenso entre alguns dos interessados mais
reivindicativos. A verdade é que a lei resultante de todo este procedimento formalmente legitimador, apesar
de algumas vezes alheio a melhor prossecucéo do interesse publico, ndo tem nada de perfeito, nem traduz a
revelagdo de qualquer verdade absoluta: a legalidade administrativa mostra-se contingente, precaria e
eivada de interesses contraditorios” (2003, p. 161).

10 Exemplos nesse cenario ndo faltam. Para Di Pietro, a legalidade constitui-se como “uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define,
estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restri¢do ao exercicio de
tais direitos em beneficio da coletividade™ (2014, p. 64-65). José dos Santos Carvalho Filho absorve a ligao
de Hely Lopes Meirelles, indicando a fragil resolucdo do problema assentada no raciocinio de que
“enquanto os individuos no campo privado podem fazer tudo o que a lei ndo veda, o administrador publico
s6 pode atuar onde a lei autoriza” (2014, p. 20). Celso Antdnio Bandeira de Mello é ainda mais
benevolente ao ensinar que “0 principio da legalidade é o da completa submisséo da Administracéo as leis.
Esta deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, po-las em prética. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que Ihe ocupa a cuspide, isto é, o Presidente da Republica, até o mais modesto dos
servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposi¢des gerais fixadas
pelo Poder Legislativo, pois esta é a posigdo que lhes compete no Direito brasileiro” (2013, p. 104).

11 As teorizages sobre o risco e a sociedade de risco foram extremamente desenvolvidas por Ulrich Beck e
Niklas Luhmann, cada qual & sua maneira. De acordo com o desenvolvimento da teoria dos sistemas sociais
embasados na operagéo comunicativa, Luhmann analisa o risco sob o viés da contingéncia, ou melhor, da
dupla contingéncia. Costa Gontijo disserta que “segundo Luhmann, a comunicac&o social esta embebida
pelo fenémeno do risco, pela possibilidade de descrédito, de desconfianca. Nesse sentido, diferencia uma
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fundamental, qual seja a legalidade ainda é o substrato onde a expectativa cognitiva
e a expectativa normativa dos sujeitos ainda pode encontrar alguma informacao para
estabelecer cendrios possiveis para a acdo. Diante disso, a legalidade, em nosso
sistema, ainda ocupa o centro das discussfes, porquanto dentre as piores formas de
se limitar o arbitrio, certamente ela ainda é a mais segura.

Contudo, para desparadoxizar esta configuracdo ambigua, o principio da le-
galidade no sistema juridico brasileiro deve ser revisto em duas frentes basicas, uma
pré-positiva e outra positiva. No primeiro momento, encara-se o problema da legali-
dade no bojo da atividade legiferante. Os aportes tedricos encetados recentemente
pela legistica demonstram a necessidade de que o legislador tenha o compromisso
moral e juridico de elaborar dispositivos normativos com maior precisao, inteligibi-
lidade e coeréncia sistémica. Nesse sentido, a atividade legislativa deve ser elevada
em quatro niveis de coeréncia, quais sejam coeréncia sincronica, diacronica, sistémi-
ca e intrinseca, que, diante do pensamento de Luc Wintgens, nada mais diz que:

Para que um sistema tenha coeréncia intrinseca, é suficiente que as normas ndo sejam
contraditdrias em si mesmas [coeréncia sincronica], que a aplicacdo simultanea das nor-
mas ndo tenha como consequéncia contradi¢Bes [coeréncia diacronica], que as normas
n&o anulem o efeito umas das outras [coeréncia sistémica] e que as solugbes encontradas
sejam uma reconstrucdo racional baseada em uma teoria — neste caso, a liberdade como
principium [coeréncia intrinseca] (Wintgens apud KAITEL, 2016, p. 41).

J& em relacdo a andlise advinda da legalidade positiva, a compreensdo deste prin-
cipio no contexto brasileiro perpassa para a necessidade de revigorar a técnica de aplica-
¢éo a partir de um ensino juridico que tenha como base o viés critico e, a0 mesmo tempo,
um aporte hermenéutico que leve em consideracdo o senso de responsabilidade do Ad-
ministrador-aplicador no momento de densificar a propria legalidade. A repeticdo do
mantra de que a legalidade é o principio basico da Administracdo e de que esta esta

contingéncia simples, que basicamente é a prospeccdo de uma expectativa sobre a agdo/comunicagdo do
outro, e uma dupla contingéncia, que envolve, além disso, a expectativa sobre a expectativa que o outro tem
sobre as proprias expectativas do primeiro” (2018, p. 164). Assim, para Luhmann, “frente & contingéncia
simples erigem-se estruturas estabilizadas de expectativas, mais ou menos imunes a desapontamentos —
colocando as perspectivas de que a noite segue-se o dia, que amanhd a casa ainda estara de pé, que a
colheita esta garantida, que as criancas crescerdo... Frente a dupla contingéncia, necessita-se outras
estruturas de expectativas, de construcdo muito mais complicada e condicionada: as expectativas. A
vista da liberdade de comportamento dos outros homens sdo maiores os riscos e também a
complexidade do ambito das expectativas. Consequentemente, as estruturas de expectativas tém de ser
construidas de forma mais complexa e variavel. O comportamento do outro ndo pode ser tomado como
fato determinado, ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como selecdo entre outras
possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é comandada pelas estruturas de expectativas do
outro. Para encontrar solucdes bem integraveis e confidveis, & necessario que se possa ter expectativas
néo s6 sobre o comportamento, mas sobre as proprias expectativas do outro. Para o controle de uma
complexdo de interagdes sociais ndo é apenas necessario que cada um experimente, mas também que
cada um possa ter uma expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele. Sob as condicdes da
dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo agir social possui uma dupla relevancia: uma
ao nivel das expectativas imediatas de comportamento, na satisfacéo ou no desapontamento daquilo que
se espera do outro; a outra em termos de avaliagdo do significado do comportamento proprio em
relagdo a expectativa do outro. Na &rea de integracdo entre esses dois planos é que deve ser localizada
a funcéo do normativo — e assim também do direito” (1983, p. 47-48).
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subjugada a legalidade é discurso vazio, que abre caminho para o arbitrio. Somente a
analise critica da legalidade possibilita que o aplicador, em sua formacéo intelectual,
possa refletir sobre a gravidade e a contingencialidade que a legalidade enfrenta no con-
texto brasileiro e, por meio disso, torne-o0 mais consciente da imperativa necessidade de
levar o Direito a sério, especificamente em sua base de aplicagdo como verdadeiro siste-
ma normativo, e ndo como instrumento politico de configuracdo da arbitrariedade camu-
flada pela muita das vezes obscura autorizagao legislativa. S6 com a gradual mudanca da
cultura juridica o principio da legalidade pode ser ressignificado e passar a ditar a acdo
do Estado conforme o prdprio direito, e ndo de acordo com influéncias alheias. E o que
se discutira a partir de entdo.

3. A ATIVIDADE LEGISLATIVA DO PODER EXECUTIVO NO DIREITO
BRASILEIRO

A atividade legislativa do Poder Executivo no Direito brasileiro € marcada
por uma forte atuacdo dessa funcao estatal, o que revela que a configuragéo da teoria
da triparticdo das funcOes estatais &, em certa medida, extremamente plastica. No
sistema constitucional inaugurado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a atividade legiferante do Executivo se da em duas zonas distintas: o
viés primario, em que ha coparticipacdo na producdo das proprias leis do pais e, até
mesmo, da Constituicdo; o viés secundario, a partir do momento em que o Poder
Executivo é chamado a aplicar a legalidade no sentido de lhe garantir concretude
executoria. O presente estudo concentra-se na segunda forma de producdo normativa
do Executivo, especificamente no que diz respeito a regulamentacdo do sistema
juridico a estabelecer normatiza¢Ges administrativas nas relagdes juridicas existentes
na oOrbita do Direito privado. Passa-se a analisar.

3.1. A ATIVIDADE DENSIFICADORA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO

O sistema do Direito é baseado na existéncia de uma realidade hierarquica.
Isso quer dizer que o teodrico do Direito ou o cientista do Direito, cada qual a sua
maneira, ao se deparar com seu objeto de conhecimento, constata a presenca nao
somente de indmeras normas, mas também que essas normas possuem diferengas
topogréaficas e estruturais entre si*2. A forma de lidar com essas diferencas vai enca-
minhar o enfoque. Se partimos para a manifestacéo da contingéncia inserida no contexto
da hierarquizacéo e, por sua vez, ao descrever a propria contingéncia a aceitamos como
algo intrinseco ao fendmeno, fazemos teoria do Direito. Se, ao contrario, organizamos a

12 A andlise epistemoldgica da realidade juridica demonstra dois caminhos a serem seguidos pelo sujeito que
se dispde a estudar o fendmeno normativo de base juridica. Dessa maneira, “a espistemologia juridica,
diziamos, pode superar o obstaculo da contingéncia se conseguir predispor de instrumentos de legitimagao
da prépria contingéncia nos dois niveis aqui indicados. Por isso, ela constroi dois sistemas separados: o da
teoria do direito e 0 da ciéncia do direito. O primeiro deve executar essencialmente duas fungdes: (i)
elaborar hipdteses sobre o direito, partindo do fato de que a validade do direito positivo é legada a
contingéncia, e (ii) legitimar a contingéncia como relagéo nao contingente de sentido e valor. O segundo, a
ciéncia, deverd, ao invés, construir um sistema de direito positivo no qual se organize a racionalidade
interna para a contingéncia, ou seja, no qual a contingéncia seja colhida e exposta de maneira a se
articular segundo uma estrutura unitéria, organica, da qual surja a coeréncia interna do direito positivo”
(DE GIORGI, 2017, p. 33).
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racionalidade interna da prépria hierarquia, apontando a unidade da estrutura, realizamos
ciéncia do Direito. A pretenséo, no caso, é realizar ciéncia do Direito.

Para discutir a questéo da estrutura hierarquica, devemos primeiramente verificar
o nivel da relacdo de correspondéncia entre duas normas dentro do sistema juridico. Para
isso, lanca-se mao do conceito de validade, que na acepcdo de Kelsen, “é a especifica
existéncia da norma, que precisa ser distinguida da existéncia de fatos naturais, e espe-
cialmente da existéncia dos fatos pelos quais ela é produzida” (1986, p. 3-4). A partir da
ideia de validade, podemos desdobrar o raciocinio acerca do Direito positivo em dois
vieses, um estatico e outro dindmico. Diante da ideia de uma norma fundamental — pre-
ceito Ultimo de fundamentacéo da validade do sistema — o sistema estatico aponta que
uma norma é valida, e ao dizer isso “presumimos que os individuos cuja conduta € regu-
lada pelas normas “devem” se conduzir do modo prescrito pelas normas em virtude do
contelido destas: seu contetdo tem uma qualidade imediatamente evidente que garante
sua validade” (KELSEN, 1998, p. 163-164), ou seja, verifica-se a natureza obrigatria
das normas dentro de um dado sistema. Por outro lado, o sistema dindmico analisa o
fendbmeno da criacdo/aplicacdo do sistema juridico a partir da ideia de delegacdo. No
ambito da teoria positivista de Kelsen,

A norma fundamental apenas estabelece certa autoridade, a qual, por sua vez, tende a
conferir poder de criar normas a outras autoridades. As normas de um sistema dinamico
tém de ser criadas através de atos de vontade pelos individuos que foram autorizados a
criar normas por alguma norma superior. Essa autorizacao é uma delegacdo. O poder de
criar normas é delegado de uma autoridade para outra autoridade; a primeira é a autori-
dade superior, a segunda é a inferior. A norma fundamental de um sistema dinémico é a
regra basica de acordo com a qual devem ser criadas as normas do sistema. Uma norma
faz parte de um sistema dindmico se houver sido criada de uma maneira que é —em Ultima
andlise — determinada pela norma fundamental (1998, p. 165).

Tomados esses pontos de partida, pode-se dizer que a atividade de densificacdo
do sistema juridico é ao mesmo tempo atividade de criagéo e de aplicagdo do Direito por
orgéo diretamente autorizado pela Constituigéio, que por sua vez se remete a norma fun-
damental. E atividade de criacdo a partir do momento em que inova o ordenamento com
um novo arranjo informativo de natureza normativa. N&o a inovacdo temperada pelo
Poder Legislativo, mas uma inovacgdo que tem a pretensdo de consolidar o sistema e dar
concretizagdo as normas juridicas, ou seja, o desdobramento da legalidade®. Também
constitui-se como atividade de aplicacdo, a partir do momento em que ndo nasce do

13 Evidencia Celso Antonio Bandeira de Mello que somente a lei inova em caréter inicial o ordenamento

juridico brasileiro. Assim, h4d uma distingdo entre lei e regulamento em que somente a lei traz uma
informacdo nova, de natureza vinculante, para o sistema juridico, constituindo-se em verdadeira atividade
priméaria. O regulamento, por outro lado, ndo altera a propria ordem juridica (2013, p. 348). Realizar a
teorizagdo nesses moldes ndo parece ser o mais adequado. Uma das caracteristicas primordiais da norma
juridica é a inovagdo. Qualquer norma inova o ordenamento a partir do momento em que agrega uma
informag&o, mesmo que seja a mesma informacéo contida em nivel hierarquico superior ou inferior. Além
disso, a atividade regulamentar pode inovar a partir do momento em que produz regras para a fiel execucao
da lei, matérias de ordem procedimental. A partir disso, a ideia ndo é estabelecer a néo inovagdo, mas como
a inovacdo pode ser realizada em matéria regulamentar. Dessa forma, as demais conclusdes sdo unissonas.
A inovacdo secundaria tem limites imanentes.
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vazio, remetendo-se diretamente & uma atividade legiferante prévia. E a consubstancia-
¢ao do postulado da inegabilidade dos pontos de partida.

Diante da face dindmica de interrelacdo entre normas, cujo principio basico para
analise a partir do viés da ciéncia do Direito é a coeréncia, a analise normolégica apon-
ta para a correlagdo entre as normas a partir da relacdo de correspondéncia légica entre
uma norma inferior e uma norma superior, seja quanto ao contetido, seja em relacéo ao
sujeito que tem autorizacdo para produzir a norma inferior (KELSEN, 1986, p. 332-
342). Nesse ponto, passa-se a observar a cadeia autorizativa do sistema juridico brasi-
leiro em matéria regulamentar.

Parte-se, primeiramente, para a evidencia¢do de uma dupla face da legalidade
no sistema juridico brasileiro. A atividade regulamentar do Poder Executivo tem como
suporte a Constituicdo na ponta do sistema e, diretamente, a prépria lei. A partir disso,
observa-se que uma tipologia dos regulamentos pode ser evidenciada em nosso siste-
ma. Clémerson Merlin Cléve ensina que os regulamentos podem ser abstraidos de
vérias formas, sendo a primeira delas que se relaciona com “os efeitos do regulamen-
to”, e a segunda que aponta para a relagdo entre o regulamento e a lei. No que diz
respeito aos efeitos, esses podem ser internos e externos. Os externos sdo aqueles que
produzem efeitos para além dos proprios 6rgdos da Administracdo, “obrigando, inclu-
sive, terceiros (todos aqueles sujeitos a incidéncia da lei regulamentada” (2011, p.
322-323). Diante do critério extrinseco, os regulamentos seriam classificados como de
execucdo, de necessidade ou urgéncia, independentes, autdnomos e delegados ou
autorizados (CLEVE, 2011, p. 323).

Partindo-se da classificacdo de Cléve, a atividade normativa secundaria decor-
rente de atribuigdo encerraria os (1) os regulamentos autdnomos, (2) os regulamentos inde-
pendentes, (3) os regulamentos de necessidade e (4) os regulamentos de execucdo. Por
outro lado, ainda pode-se discorrer sobre a existéncia de atividade normativa secundéria
decorrente de delegagdo. Interessa para o estudo os regulamentos de execucdo (2011, p.
323). Estes, conforme Di Pietro, sdo produto da atividade legislativa executiva que possu-
em efeitos extrinsecos e dizem respeito a relacdes de supremacia geral. Isso quer significar
que os regulamentos de execucdo incide sobre as situacdes que “ligam todos os cidadaos
ao Estado, tal como ocorre com as normas inseridas no poder de policia, limitadoras dos
direitos individuais em beneficio do interesse pablico” (2014, p. 92).

Os regulamentos de execugao — ou juridicos, como na expressdo de Di Pietro —
estdo vinculados ao produto da atividade legislativa primaria, cuja competéncia e prima-
zia para produgdo encontra-se no Parlamento. O fundamento constitucional de tais espe-
cies normativas encontra-se no art. 84, 1V, que determina ser de competéncia privativa
do Presidente da Republica a expedi¢do de decretos e regulamentos para a fiel execu-
cao da lei. Dentro do &mbito de eficécia dessas espécies normativas, pode-se colocar
que os regulamentos de execugdo servem para

(i) precisar o conteido dos conceitos (ou categorias) de modo genérico (deficiente
densidade) ou de modo impreciso (vago, ambiguo) referidos pela lei e (ii) determinar
0 modo de agir (procedimento) da Administracdo nas relagBes que, necessariamente,
travard com os particulares na oportunidade da execugdo da lei. Um terceiro campo
de incidéncia dos regulamentos de execucéo, no direito brasileiro, poderia ser locali-
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zado. Trata-se do campo da assim chamada (iii) discricionariedade técnica®
(CLEVE, 2011, p. 330).

A partir da ideia do regulamento de execugdo, ou juridico, parte-se para a
analise de seus limites dentro da propria Constituicdo. Como bem coloca José Afon-
so da Silva, essa espécie regulamentar de competéncia dos Chefes de Poder Executi-
vo, em razdo do principio da simetria, somente pode ser levada a cabo a partir da
limitacdo dada pela ordem juridica global. Isso quer dizer que é uma competéncia
vinculada e subordinada a lei, imediatamente, e a Constituicdo, mediatamente. As-
sim, apesar de inovar do ponto de vista da agregacao de nova informacdo ao sistema
do Direito, ndo se pode dizer, com mais exata precisdo, que ela possa inovar no
sentido de criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes®® (SILVA, 2011, p.
425-426). A competéncia para a aplicacdo do sistema juridico do ponto de vista da
atividade legislativa do Poder Executivo possui, entdo, critérios formais e materiais
em seu respectivo ambito de validade.

Nesse aspecto, o principio constitucional que delimita o espaco de eficacia e
de validade da competéncia regulamentar certamente € o principio da legalidade,
erigido a ordem de Direito Fundamental, conforme o art. 5° Il, da Constituicao
Federal de 1988. O dispositivo € claro ao dizer que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. A lei, no sentido mais
proprio do sistema juridico brasileiro, é o instrumento apto a qualificar o Estado
Democrético de Direito constituido no art. 1° da Constitui¢do. E o instrumento legi-
timo, pois produzido a partir de um 6rgdo colegiado que representa a soberania po-
pular, em outras palavras, refere-se a autolimitacdo que a sociedade impde a si pro-
pria para que as relacdes interpessoais e entre o individuo e o Estado nos sistemas
sociais do pais possam lograr efetividade, com o minimo de estabilidade e previsibi-
lidade. Nesse sentido, o principio da legalidade como norma de garantia fundamen-
tal é a trincheira para a limitagéo do arbitrio estatal, especialmente no que se refere a
atividade legislativa do Poder Executivo. E com a legalidade que se inaugura o Es-

14 Acerca da discricionariedade técnica, com base nas teorizagSes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
coloca Clemerson Merlin Cléve que “os regulamentos incidentes sobre esse campo foram estudados, entre
outros, por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que se fundamentando na doutrina americana, 0s chamou
de “contingentes”. Tais regulamentos, segundo o autor, manifestam-se quando: “(...) o Legislativo delega
ao Executivo as operagOes de acertar a existéncia de fatos e condicdes para a aplicagéo da Lei, os
pormenores Necessarios para que as suas normas possam efetivar-se. Ela encontra corpo nas atividades
estatais de controle. A lei da habilitag&o fixa os principios gerais da ingeréncia governamental e entrega ao
Executivo o encargo de determinar e verificar os fatos e as condicBes em que os principios legais devem ter
aplicagdo” (CLEVE, 2011, p. 330-331).

15 A orientagfo tedrica é baseada, também nesse constitucionalista, nas ligdes de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello. José Afonso da Silva, citando-o, coloca que “o regulamento tem limites decorrentes do Direito
Positivo. Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, e a legislacdo em geral, e as fontes
subsidiarias a que ela se reporta. Ademais, sujeita-se a comportas tedricas. Assim, nao cria, nem modifica
e sequer extinguir direitos e obrigacdes, sendo nos termos da lei, isso porque o inovar originariamente na
ordem juridica consiste em matéria reservada a lei. Igualmente, ndo adia a execucéo da lei e, menos ainda,
a suspende, salvo disposicéo expressa dela, ante o alcance irrecusével da lei para ele. Afinal, ndo pode ser
emendado sendo conforme a lei, em virtude da proeminéncia desta sobre ele” (MELLO apud SILVA,
2011, p. 426).

Revista Internacional Consinter de Direito, n. X, 1° semestre de 2020 303



Flavio Couto Bernardes / Pedro Augusto Costa Gontijo

tado de Direito, onde a arbitrariedade e imprevisibilidade é substituida pela legitimi-
dade e constancia, pelo menos em tese?®.

Mas quando o Chefe o Executivo pode lancar mao de seu poder regulamentar?
Sempre que achar conveniente para a garantia da precisdo e delimitagdo da zona de
eficacia de uma legislagdo ou, ai sim um poder-dever, quando a propria lei determina que
seus juridicos efeitos serdo especificados e pormenorizados a partir da atividade regula-
mentarl’, vez que interessa ao sistema juridico que o Poder Executivo realize a materiali-
zacdo da vontade popular contida no Parlamento. Nesta Gltima hipdtese, o que se coloca
é que 0 Executivo, muitas das vezes, detém um conjunto de conhecimento técnico da
realidade estatal e social muito mais agudo e refletido que o préprio Congresso Nacional.
Diante disso, torna-se mais interessante que os temas de regulamentacdo cujo grau de
tecnicidade ou de peculiaridade extravasem a prépria atividade legislativa priméria seja
realizada dentro do proprio Poder Executivo, que detém o conhecimento necessario para
dar aplicabilidade e concretude a legislagao geral.

Contudo, o poder regulamentar €, muitas das vezes extrapolado. Faz parte da
contingéncia humana e do poder. Sempre ha o risco de que atitudes impensadas e impru-
dentes rondem todos os aspectos da vida em sociedade. Nesse caso, quando se esta dian-
te de um extravasamento da competéncia regulamentar, onde o ato normativo secundario
estd para além da legislagdo, tem-se a configuragdo de verdadeiro “abuso de poder regu-
lamentar” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 57), que devera ser devidamente controlado
pelo Poder Legislativo a partir da competéncia inscrita no art. 49, V, da Constituicio
Federal, ou seja, o legislador devera, ao tomar ciéncia da ilegalidade, sustar o ato e rees-
tabelecer sua autoridade.

A partir das inUmeras possibilidades para o exercicio do Poder Legislativo, Celso
Antonio Bandeira de Mello, com base na teorizacdo de Michel Stassinopoulos, chega a
uma conclusdo sébria, ao dizer que na dptica do Estado de Direito a atividade legislativa
regulamentar nunca pode ser exercida contra legem ou praeter legem, mas apenas e
sempre secundum legem (STASSINOPOULOS apud MELLO, 2013, p. 352). Obvi-
amente que, como apontado no inicio do trabalho, dizer que a atividade administra-
tiva regulamentar se delimita a partir da legalidade é dizer muito pouco, em razdo
dos problemas enfrentados pela propria legalidade em nosso tempo. De todo modo,
aponta para algum caminho, que por mais imperfeito, deve ser repensado e criticado,
dentro da l6gica tanto da aplicacdo do sistema do Direito, como da prdpria producéo
do Direito, em seus niveis primario e secundario, como se vera nos capitulos 4 e 5.

16 Como bem destaca Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o dispositivo contido no art. 5°, Il, da
Constitui¢do Federal de 1988, “note-se que o preceptivo ndo diz “decreto”, “regulamento”, “portaria”,
“resolugdo” ou quejandos. Exige lei para que o Poder Plblico possa impor obrigagdes aos administrados.
E o0 que a Constituigdo brasileira, seguindo tradigao ja antiga, firmada por suas antecedentes republicanas,
ndo quis tolerar que o Executivo, valendo-se de regulamento, pudesse, por si mesmo, interferir com a
liberdade ou a propriedade das pessoas” (MELLO, 2013, p. 349).

17O ndo exercicio dessa atividade regulamentar e o consequente dbice a fruigdo de direitos inseridos no
ambito da legislagdo primaria se revela como uma omisséo ilegal por parte do Poder Executivo. Nesse
contexto, o ordenamento juridico brasileiro traz duas hipdteses para combater a omissdo, quais sejam o
mandado de injungéo (art. 5°, LXXI, da Constituicéo) e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
(art. 103, 829, da Constituicéo).
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3.2. A ATIVIDADE DENSIFICADORA DOS AGENTES DE GOVERNO

O desdobramento da atividade regulamentar se da de maneira muito mais
complexa quando adentramos na estrutura da Administracdo Puablica brasileira,
especialmente dentro do paradigma de Estado inaugurado na ordem constitucional
de 1988. No interior desse espectro, pode-se extrair da Constituicdo que a atividade
regulamentar na estrutura do Poder Executivo ndo € exclusiva do Chefe do Poder
Executivo, sendo também autorizada a formulacéo de atividade legislativa comple-
mentar a legalidade a partir dos agentes de governo diretamente subordinados a
figura do Chefe do Executivo.

Nesse campo, insere-se a competéncia inscrita no art. 87, paragrafo Unico, Il,
da Constituicdo de 1988. O dispositivo coloca que é de competéncia dos Ministros
de Estado — que pelo principio da simetria também se aplica aos secretarios estadu-
ais e municipais da federacdo — “expedir instrucdes para a execuc¢do das leis, decre-
tos e regulamentos”. Observa-se que o sistema juridico ganha mais um nivel de
complexidade dentro da propria Constituicdo, a partir de um novo nivel topografico.
As instrugdes normativas, resolucdes, portarias e deliberages em nivel ministerial
ndo estdo submetidas tdo somente a Constituicdo e a lei, como também aos decretos
e regulamentos produzidos pelo Chefe do Poder Executivo.

A competéncia regulamentar em nivel de agentes de Estado ministeriais se da
no nivel de colmatacéo técnica'® para a aplicacdo normativa. Nesse ponto, o que o
constituinte previu é que cada pasta ministerial terd maior clareza e maior know-how
para verificar a zona de oportunidade e conveniéncia para a normatiza¢do em nivel
secundario. H& uma maior consciéncia dos pressupostos faticos para a aplicagdo do
sistema juridica em nivel de criagdo de novas normas genéricas e abstratas, cuja
caracteristica é a plena vinculagdo aos atos ja existente, ou seja, a atividade normati-
va regulamentar se mostra como formadora de sentido*®.

A delegagdo ministerial tem um sentido técnico que ndo se traduz em desle-
galizacdo, mas em senso estratégico da formacéo das politicas de governo e de Esta-
do da Republica. Os érgaos ministeriais detém alto acumulado de informacdes estra-

18 Nao se confunde a regulamentag&o em nivel técnico ministerial com a regulamentago técnica inserida no
fendmeno conhecido como deslegalizacdo. Este é assim retratado por Carvalho Filho: “Modernamente,
contudo, em virtude da crescente complexidade das atividades técnicas da Administracdo, passou a
aceitar-se nos sistemas normativos, originariamente na Franca, o fendmeno da deslegalizag&o, pelo qual a
competéncia para regular certas matérias se transfere da lei (ou ato andlogo) para outras fontes
normativas por autorizacdo do proprio legislador: a normatizacéo sai do dominio da lei (domaine de la
loi) para o dominio do ato regulamentar (domaine de l’ordonnance). O fundamento nao é dificil de
conceber: incapaz de criar a regulamentacdo sobre algumas matérias de alta complexidade técnica, o
préprio Legislativo delega ao 6rgdo ou & pessoa administrativa a fungéo especifica de institui-la, valendo-
se dos especialistas e técnicos que melhor podem dispor sobre tais assuntos” (2014, p. 59).

¥ Para Clémerson Merlin Cléve, “sob o prisma constitucional, nio ha matéria reservada ao regulamento
(mesmo no caso dos regulamentos de organizag&o, ndo se manifesta hipdtese de reserva). Desde o angulo,
porém, da politica legislativa é possivel advogar-se uma maior plasticidade normativa para determinada
disciplina caracterizada pela acessoriedade. Por exemplo, os detalhes de natureza técnica podem
recomendar tratamento regulamentar, porque a rigidez da lei (tendo em vista a dificuldade de sua
elaboragéo, entre outras razdes) ndo é sempre compativel com a velocidade das mudancas tecnoldgicas.
Porém, a presente discussao refoge do campo da juridicidade (constitucionalidade) para ingressar no
territério largo da politica legislativa (conveniéncia) (2011, p. 312).
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tégicas em nivel estatistico, geografico, além de contarem com corpo de servidores
especializados em suas respectivas matérias. Apesar de a tecnicidade aqui ndo se
traduzir em saber cientifico de alta densidade, hd que se confiar aos 6rgdos ministe-
riais o planejamento para a aplicacdo da legalidade em suas respectivas areas de
atuagdo. O fenémeno normativo é por demais denso, e a efetividade da legalidade
deve ser adstrita a protecdo da confianca e da seguranca juridica, fatores que ganham
uma mais adequada interpretacdo no nivel da especialidade administrativa.

4. A ATIVIDADE REGULAMENTAR SOBRE MATERIAS DE DIREITO
PRIVADO

Introduzidos os pressupostos para 0 exercicio da atividade legislativa no viés re-
gulamentar peculiar ao Poder Executivo, passa-se a aprofundar em um campo especifico,
qual seja a interseccdo existente entre a atividade regulamentar e a producéo normativa
no &mbito da regulacéo de agdes individuais contidas no Direito Privado. O fenémeno da
administratizacdo do Direito Privado ndo é tdo recente, e tem ganhado cada vez mais
maior envergadura. Em estudo aprofundado sobre a matéria, Paulo Otero aponta trés
niveis de intervencdo administrativa nas relacdes juridicas privadas:

(@ A intervencdo administrativa pode consistir numa simples habilitacdo que permite uma
entidade de natureza privada produzir normas reguladoras de relagdes envolvendo particu-
lares, falando-se em intervencdo habilitante;

(b) A intervencdo administrativa podera traduzir-se no exercicio de poderes de fiscalizaco
ou controlo da validade ou regularidade de actos privados, independente da discussao sobre
sua configuragdo como requisito de validade formal ou de eficacia, falando-se agora em in-
terveng&o de controlo;

(c) A intervencdo administrativa mostra-se passivel de assumir uma feigdo substitutiva da
producdo de normas privadas, traduzindo um mecanismo tendente a suprir a inércia das
competentes entidades privadas, razao pela qual aqui se fala em intervencdo substitutiva.
(2003, p. 803).

Interessa-nos o estudo da intervencéo de controle no nivel regulamentar. Paulo
Otero coloca que a intervencao de controle se desdobra em duas hip6teses distintas: “(i)
o controlo administrativo pode incidir sobre fontes normativas privadas ou, em alterna-
tiva, (ii) o controlo administrativo pode traduzir-se num juizo de conformidade de actos
juridicos privados face ao prdprio Direito Privado” (2003, p. 805). Nesse aspecto, quan-
to a hip6tese (i), verifica-se que o sistema juridico importa a competéncia legal ao admi-
nistrador no sentido de “certificar ou a fiscalizar a validade ou a conformidade de actos
normativos provenientes de entidades privadas, servindo essa intervencdo adminis-
trativa de requisito de eficacia de tais normas ou de requisito de validade formal®®”

2 A titulo de exemplificagio, o administrativista demonstra que “ainda neste contexto de controlo

administrativo sobre fontes normativas privadas, merece especial destaque a intervencéo governamental
sobre os estatutos dos estabelecimentos de ensino superior particular e cooperativo, procedendo ao seu
registro, salvo se razdes de legalidade determinarem o dever de recusa de registro. A intervencédo
administrativa através do acto de registro envolve uma verdadeira condicdo de eficacia de tais normas”
(2003, p. 806).
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(Ibdem). Neste ponto, no nivel de intervencéo de controle sobre fontes normativas
primarias, no caso brasileiro pode-se citar o objeto de analise do proximo capitulo,
qual seja a sistemética do Registro Publico de Empresas Mercantis e atividades afins,
nos padrdes colocados pela Lei 8.934, de 18.11.1994. J4 em relacdo a hipotese (ii), Paulo
Otero aponta para o fato de o sistema juridico outorgar competéncia para que a Adminis-
tracdo Publica “possa ser chamada a controlar a legalidade de actos juridicos privados
face ao préprio Direito Privado” (sic), ou seja, um exame de parametricidade entre o ato
do particular e as normas de Direito Privado, avaliando a validade?* (2003, p. 806).

Diante desse cenario, acerca da atividade regulamentar da Administragéo Piblica
na 6rbita material do Direito Privado, hd que se ter clareza que além de se configurar
como hip6tese residual e totalmente excepcional, sua feitura somente pode se dar a partir
de prévia determinacdo legal. Por ser a exce¢do, ndo se admite que a figura do Estado
executor crie Obices indiscriminados, sem a devida tutela da legitimidade Parlamentar,
no exercicio dos direitos de natureza particular. Assim, aponta Cléve que:

Com efeito, a opinido generalizada dos autores manifesta-se no sentido de que ape-
nas as leis que devam sofrer aplicacao pelo Executivo, ou dele dependam para a pro-
ducdo de efeitos, desafiam regulamentacao. Aquelas que disciplinam relagdes exclu-
sivamente entre particulares, em que a presen¢a do Estado Administragéo ndo se faz
sentir, estariam fora do alcance da agdo regulamentar do Poder Executivo. Nesse
sentido, pronunciam-se, entre outros, Oswaldo Aranha bandeira de Mello, Pontes de
Miranda, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Geraldo Ataliba, Roque Antbnio Caraz-
za, Carlos Méario da Silva Velloso, Sérgio Ferraz. Por todos, cite-se a licdo de apenas
um: “(...) so cabe regulamento em matéria que vai ser objeto de a¢do administrativa
ou deste depende. O sistema s6 requer ou admite regulamento, como instrumento de
adaptacdo ou ordenacdo do aparelho administrativo, tendo em vista, exatamente, a
criacdo de condicOes para a fiel execucdo das leis (2011, p. 313-314).

A partir dessas premissas, parte-se para estabelecer as bases sobre as quais a
atividade regulamentar em matéria de Direito Privado deve se assentar. Caso haja a
desfiguracdo desses requisitos, ha verdadeiro extravasamento ilegal da competéncia
regulamentar, inquinando o ato administrativo de constitucionalidade que ferird o
préprio ndcleo do sistema juridico brasileiro, qual seja os Direitos e Garantias Fun-
damentais da Constituicdo de 1988. Passa-se a ver 0s principais parametros para,
logo apds, verificar sua incidéncia em caso concreto.

4.1. OS PRINCIPIOS DA LIBERDADE E DA IGUALDADE

Os principios da liberdade e da igualdade, de matriz liberal, perpassam o
constitucionalismo ocidental se amoldando ao influxo histérico e mostrando suas
respectivas plasticidades semanticas no decorrer da evolugéo paradigmatica do Direito
Constitucional. No ambito do Direito Privado, o principio da liberdade é a regra basica

2L “E o que acontece, a titulo de exemplo, ao nivel do Direito dos Valores Mobiliarios, conferindo a lei
competéncia a Comissédo dos Valores Mobiliarios para, procedendo ao apreciar do pedido de registro prévio
de ofertas publicas, aferir a legalidade da respectiva oferta e da conformidade dos documentos que instruem
o pedido, envolvendo o exercicio desta competéncia de controlo a utilizagéo do Direito Privado como padrao
de referéncia da validade dos respectivos actos sujeitos a fiscalizagdo” (OTERO, 2003, p. 807).
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de articulacéo do sistema de direitos fundamentais: ndo ha autonomia existencial sem
o minimo de liberdade, que, em verdade, caracteriza a propria estrutura humana a
partir da racionalidade e da natureza intrinsecamente social. Por outro lado, a igualda-
de informa a liberdade tomaNdo o lastro de abdicagéo da liberdade total para a possi-
bilidade de vida social: todos sdo iguais em uma comunidade politica, ndo havendo
qualquer distingdo racionalmente aferivel pelo simples fato de todos serem dotados da
mesma dignidade.

Essa liberdade do individuo é o fundamento de estruturacéo do Estado em duplo
viés: o Estado deve garantir a liberdade e a0 mesmo tempo o individuo torna a sua liber-
dade oponivel ao alvedrio dos agentes estatais. Justamente com a evolucdo politica do
Estado, a potencializacdo das forcas sociais através da absorcdo da democracia como
forma de governo mais apta a traduzir o significado da Constituicdo, que o arbitrio pode
ser cada vez mais limitado e submisso a supremacia do Parlamento??.

Nesse sentido, a liberdade e a igualdade se mantém como vetores de interpreta-
co da atividade de aplicac&o do sistema por parte do administrador. A atividade legisla-
tiva do Poder Executivo ndo pode suprimir a liberdade e nem desconsiderar a igualdade,
neste caso vedando-se o estabelecimento do privilégio como politica de Estado. Quando
de sua incidéncia sobre o préprio &mbito do Direito Privado a questdo é ainda mais ulu-
lante: a atividade de intervencdo de controle deve se dar tdo somente no sentido de sis-
tematizar a ordem juridica privada para garantir maior precisdo por parte do individuo a
identificar qual o direito a ser aplicado. Ha que se potencializar a méxima liberdade ja
inserida no contexto da legalidade e da propria constitucionalidade?. Qualquer mitiga-
¢éo dos principios é causa de invalidacao.

4.2.  OPRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica informa a atividade legislativa estatal em
todas as suas formas de manifestacdo. E a garantia de estabilidade que o individuo
tem para a protecdo da sua liberdade e da igualdade em relagdo ao préprio sistema
juridico. Como coloca José Afonso da Silva a seguranca juridica percorre a ideia de
constancia dos direitos subjetivos, de modo que:

22 Corrobora esta visdo o posicionamento de Margal Justen Filho, para quem “0 ser humano também no pode

ser escravo em relagéo ao Estado. Nao se admite a imposigao da submissdo as determinagdes estatais sem
a preservacdo da dignidade individual, com a transformacdo do individuo num servo. Admite-se a
conformagdo da liberdade quando relacionada com a compatibilizacdo entre as diversas esferas da
autonomia individual. Impdem-se limites & liberdade de alguém quando isso for necessario a assegurar a
existéncia da autonomia alheia (2014, p. 202).

Gustavo Binenbojm aponta o sentido da regulamentacdo em relagéo aos particulares também no que diz
respeito a um aspecto de vinculagdo negativa a lei: “a ideia de vinculacdo negativa a lei so se revela
adequada para reger a vida dos particulares, uma vez que, para estes, a autonomia (expresséo de sua
dignidade) deve ser a regra geral da sua conduta, apenas limitada externamente pela legalidade. Para o
Estado, contudo, tal ideia se mostra inadequada, ja que aquele ndo existe como um fim em si mesmo, mas
como instrumento erigido democraticamente, por intermédio do direito, para realizar as finalidades que
Ihe forem ditadas pela sociedade politica. Neste sentido é que se afirma a subordinacéo do Estado ao
ordenamento juridico, ndo apenas como limite externo, mas também como uma condic&o ou fundamento
da atividade estatal” (2008, p. 141-142).

23
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A segurangca juridica consiste no “conjunto de condi¢Bes que tornam possivel as pes-
soas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e
de seus fatos a luz da liberdade reconhecida”. Uma importante condicdo da seguran-
¢a juridica esta na relativa certeza de que os individuos tém de que as relag@es reali-
zadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida (2011, p. 433).

No sentido aqui desenvolvido, a seguranga juridica emana a necessidade de que a
atividade regulamentar, especialmente em matéria de Direito Privado, deva se pautar
conforme um padréo de coeréncia interna e externa sem precedentes. No nivel interno,
todo o regulamento deve ser l6gico e harmonico, afastando-se antinomias. No nivel
externo, a atividade regulamentar deve se dar dentro da Optica do proprio sistema, repre-
sentando uma ferramenta para melhor acesso do administrado ao contetdo do Direito
Privado positivo, e hunca como elemento mitigador da liberdade e da igualdade. Nesse
compasso, a atividade legislativa do Executivo deve guardar integral simetria com a lei e
com a Constituicio, somente podendo modificar seu contetido substancialmente na exata
medida em que a legislacdo também cambia.

43. APROTECAO DA CONFIANCA COMO LIMITE IMANENTE

A confianca é o fato basico da vida social (LUHMANN, 2005, p. 5). Sem a
eficiéncia desse fator para a mobilidade do individuo no mundo juridico, ndo ha
qualquer razéo de ser para a propria existéncia do Direito. Para ndo adentrarmos no
caos, outorgamos confianca cotidianamente®*, e principalmente em face do Estado.
A Constituicdo se convalida no sistema juridico como o 4pice do estabelecimento da
confianga em nossos sentidos. Seguir a vontade da Constituicdo é o que torna a vida
um pouco menos imprevisivel, menos contingente.

A partir disso, pode-se concluir que a atividade regulamentar estatal deve res-
guardar a confianca a partir da diminuicdo dos riscos, observando que a contingéncia é
um fendmeno intrinseco ao Direito mas, a0 mesmo tempo, sempre contornavel pelo
proprio Direito. Ao Administrador cabe respeitar os limites colocados pelo prdprio sis-
tema juridico, de forma que ao realizar atividades normativas tipicas de intervencdes de
controle, nao resvale nas garantias intrinsecas aos direitos individuais fundamentais.
Somente com a confianca a vida e a dignidade se tornam possiveis.

5. O CASO DREI E A EFETIVAGCAO DA CONFIANCA EM MATERIA
EMPRESARIAL

A atividade administrativa regulamentar do tipo intervencdo de controle se
mostra especialmente cara no que diz respeito ao registro empresarial no ordena-

2 Como coloca Costa Gontijo, baseado em Luhmann, “um ambiente no qual o caos e o temor sejam as Unicas

alternativas para a existéncia do homem, s6 Ihe resta, entdo, outorgar confianga sobre determinadas
direcOes da realidade. Além disso, pode-se observar a confianga a partir do uso de nossa imaginagéo para
reproduzir situacbes de ansiedades relativas a uma existéncia sem confianga. Nesse ponto, apesar de
podermos transcender a nossa vivéncia cotidiana, rotineira, de pensar o mundo, estaremos nos apoiando,
em alguma medida, em uma falacia para representar a prépria construgéo do conceito de confianga, o que
é ineficiente metodolégica e epistemologicamente (2018, p. 258).
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mento juridico brasileiro. Com o advento da Lei 8.934, de 18.11.1994, Lei de Regis-
tro Pablico de Empresas Mercantis (LREM) houve a unificacdo do arcabouco norma-
tivo em matéria regulamentar comercial, com a criagdo do Sistema Nacional de Registro
de Empresas Mercantis (SINREM). De acordo com o art. 3°, desse diploma, o Sinrem é
composto pois inimeros 6rgaos administrativos organizados em dois niveis. O primeiro
deles é o Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integragdo (DREI)?, que
desempenha o papel de 6rgdo central do sistema, vinculado a Administracdo Publica
Federal. O segundo sdo as juntas comerciais, cuja vinculagdo administrativa se da no
ambito de cada Estado da Federacéo e do Distrito Federal.

Dentre as inimeras competéncias determinadas ao DREI pelo art. 4° da LREM,
destaca-se, certamente, sua funcéo de estabelecer normas gerais sobre o Registro Publico
de Empresas Mercantis. Além dessas, como destaca Mamede, o DREI ¢ ainda compe-
tente para desempenhar fungBes de supervisdo, orientacdo e coordenacdo normativa no
plano técnico (2019, p. 55). Acerca dessas competéncias normativas gerais, a doutrina
empresarial brasileira ndo parece atentar para delimitacao da amplitude de seu alcance. O
destacado comercialista Haroldo Vercosa, assim disserta sobre as competéncias do
DREI:

Como se verifica, é extensa a competéncia do DNRC em relacéo as atividades desen-
volvidas sob sua responsabilidade.

Atuando no plano administrativo por delegacdo de competéncia, o0 DNRC cria nor-
mas no sentido juridico estrito — dotadas de coercdo, por conseguinte. Dai resulta
que o descumprimento de tais normas ird gerar as penalidades nelas estabelecidas.
No exercicio do seu poder de fiscalizagéo, ndo raro o DNRC encaminha dendncias ao
Ministério Publico, para que este tome as medidas cabiveis no ambito do Direito Pe-
nal (VERCOSA, 2011, p. 241).

Em primeiro lugar, ndo se pode assumir que haja delegacdo de competéncia
normativa em sentido estrito da legislagéo para o DREI. O que ocorre, na verdade, €
que este 6rgdo administrativo atua lancando mao do mecanismo de intervencdo
administrativa de controle, ou seja, avaliando, no caso concreto, se 0s particulares,
em suas respectivas acdes juridicas empresariais, se comportam conforme o0s para-
metros estipulados na Lei, e tdo somente na Lei. A atividade de fiscalizagdo serve, ao
mesmo tempo, como parametro de eficécia dos atos particulares e, do ponto de vista
formal, para avaliar a propria validade desses atos diante dos requisitos colocados pelo
sistema juridico. Nesse contexto, ndo se revela crivel aceitar que as normas administrati-
vas emanadas pelo DREI sejam dotadas de coer¢do, porquanto além de ndo poderem
criar novas obrigacdes, ou novas proibigdes, menos ainda se pode dizer que possam

% Destaca-se que de acordo com a redagdo do art. 3°, a estrutura do Sinrem é composta pelo Departamento
Nacional de Registro do Comércio (DNRC) e as juntas comerciais. Contudo, em razdo da edigdo do
Decreto 8.001/2013, o DNRC foi extinto, dando lugar ao DREI. Além do mais, 0 art. 4° da Lei 8.934/1994
estabelece a vinculagdo do antigp DNRC ao Ministério da IndUstria, Comércio Exterior e Servigos.
Atualmente, sob a vigéncia da Lei 13.844, de 18.06.2019, que converteu a Medida Proviséria n. 870, de
01.01.2019, o DREI passou a fazer parte da estrutura do Ministério da Economia, conforme diccéo do art.
31, XXIX, deste diploma. O Decreto 9.745, de 8.04.2019 continua a denominar o 6rgdo de DREI, e
estabelece suas respectivas competéncias no art. 134.
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lancar mo, potencialmente, da utilizagdo do uso da for¢a para o cumprimento de pres-
supostos normativos produzidos exclusivamente em sua alcada legislativa. O que se
pode pretender, nesse contexto, é que a atividade regulamentar e fiscalizatéria tem o
alcance de instrumentalizar a legislacdo, do ponto de vista procedimental, acerca de
como realizar a coer¢do em caso de ilegalidade grave em matéria privada, o que é carac-
teristica diminuta na atuacdo geral desse 6rgdo. Fala-se, entéo, na possibilidade de haver
consequéncias juridicas de natureza administrativa em caso de descumprimento, e ndo
diretamente de coercao advinda da propria atividade legislativa regulamentar.

Partindo-se disso, vé-se que a todo momento devem ser invocados as bases de
atuacdo legislativa do DREI no &mbito do Direito Privado. Primeiramente, a atividade
regulamentar, na seara privada, tem suas caracteristicas gerais mitigadas. N&o se pode
falar que o DREI possui avaliagdo discriciondria de realizacdo de juizos de oportunidade
e conveniéncia sobre a forma como os requisitos legais colocados na legislacéo ordinaria
e constitucional em matéria de direito privado devem ser lidos na perspectiva da valida-
de. Ao realizar normatizacdo para as atividades de registro, 0 6rgdo ndo pode criar entra-
ves para 0 exercicio da atividade empresarial por si s6. Deve, tdo somente, reproduzir, de
maneira sistematizada e precisa, com o objetivo de consolidagéo, aquilo que ja esta pre-
viamente delimitado na érbita da legislacéo privada.

Exemplo dessa intervengdo administrativa de controle que, recentemente, desvir-
tuou a pratica de Direito Privado pode ser vista a partir da evolucdo da Instrucdo Norma-
tiva n. 38, de 02.03.2017, que em seu anexo V deu origem ao manual de registro da
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELLI), cuja criacdo se deu com a
insercdo do art. 980-A ao Cddigo Civil de 2002. Devido a sua parca regulamentacéo
legal, 0 DREI empenhou-se em regulamentar os requisitos de registro em indmeras
oportunidades, especialmente em razdo da clausula contida no art. 980-A, §6°, do Cddigo
Civil de 2002, que determina a aplicagdo subsidiaria do regime juridico da sociedade
limitada a essa nova espécie empresarial. No ambito dessas regulamentagdes, em um
primeiro momento dirimiu-se ddvidas existentes e atestou-se a possibilidade de uma
pessoa juridica ser titular da Eireli. Contudo, por interpretacdo equivocada do art. 980-A,
82°, do Cddigo Civil, a IN 28/2017 vedava a criagdo de mais de uma Eireli por pessoa
juridica com os mesmos sujeitos naturais integrantes da titular. O erro de aplicacéo sis-
tematica do sistema normativo empresarial foi devidamente corrigido pela IN. 47, de
3.08.2018, que passou a prever a possibilidade de uma pessoa juridica deter a titularidade
de mais de uma Eireli.

Além disso, de acordo com a dicgéo original da IN n. 38/2017, pode-se observar
que a titularidade da Eireli por incapaz estaria adstrita, perante os 6rgéos de registro, a
hip6tese de sucessdo, visto que havia expressa vedacdo de integralizacdo da Eireli por
incapaz, mesmo que representado ou assistido?. Essa hipétese, apds inlimeras criticas
doutrinarias?’, foi extinta, recentemente pela IN n. 55/2019, que passou a permitir que o

% Quebra-se, entdo, com a manutengdo da proibicao, a légica de aplicagdo subsidiaria do regime proprio as

sociedades limitadas. Isso porque o art. 974, 83°, do Cddigo Civil de 2002 é expresso ao permitir que o
relativamente incapaz assistido e ao absolutamente incapaz representado pode ser sécio de empresa.

A exemplo, Marlon Tomazette assevera: “assim, tomando-se a sociedade limitada como parametro, a luz do
art. 974, 83° do CC, o incapaz podera ser titular da EIRELI, desde que seja devidamente assistido ou
representado e ndo exerca fungdes de administragdo. A integralizacdo do capital social no caso é requisito
da prépria constituicdo da EIRELI (art. 980-A do CC) e néo da participagdo do incapaz. Preenchidos esses

27
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menor incapaz pudesse ser titular da Eireli conforme os moldes legais. Outra questao que
também parece equivocada no que diz respeito a consonancia da regulamentacéo com a
I6gica de Direito Privado € a proibicdo genérica pela IN n. 38/2017 de que servidores
publicos, magistrados, membros do Ministério Pdblico, etc., sejam titulares de uma
Eireli. Como salientado por Tomazette, parece o administrador confundir as no¢Ges
de titular e de administrador, porquanto a legislacdo permite que esses agentes pu-
blicos sejam sdcios de uma sociedade empresaria, contudo sem desempenhar a fun-
cédo de administradores?. Exemplos outros poderiam ser citados.

O que se observa, no caso DREI, é que a atividade regulamentar do tipo in-
tervencao administrativa de controle se da sem critério metodolégico especifico de
aplicacéo do ordenamento. Confunde-se, a todo momento, a logica juridica de ema-
nacdo de normas que regulamentam o &mbito do Direito Publico com normas que
tem como objeto regulado situagdes proprias de agentes privados em suas relagGes
mutuas. Nesse sentido, cabe uma reflexdo sobre os aspectos tedricos aptos a propici-
arem uma adequada regulamentagdo em matéria de Direito Privado.

Primeiramente, pode-se considerar que a norma juridica funciona como verdadei-
ro modelo de ordenacéo material sobre seu substrato fatico de incidéncia. Contudo, por
ser geral e abstrata, necessita de concretizacao a partir da ideia de criacdo e uma norma
de deciséo, como é o caso dos regulamentos (CANOTILHO, 2003, p. 1.221). A criacdo
de um regulamento deve se pautar por conferir garantia a seguranga juridica e protecdo
da confianca, em todos os dmbitos da Administracdo, e no caso especifico de intervencéo
administrativa de controle, devem preservar o nicleo dos direitos fundamentais de igual-
dade e liberdade previamente colocados na propria legislacdo. Isso quer dizer que a
atividade legislativa administrativa deve envolver o percorrer da cadeia de fontes, para
que se dé da maneira mais precisa € inteligivel possivel. Ndo pode ser crivel que lancan-
do méo de sua atividade regulamentar, o Poder Plblico venha a criar entraves de nature-
zas politicas e ideoldgicas inexistentes no corpo da legislacdo. A retiddo a lei, nesse
ponto, ndo se da em relacdo a uma andlise do alcance da discricionariedade a partir da
conveniéncia e oportunidade: pelo contrério, hd que se ter rigor metodologico estrita-
mente formal, de maneira que a atividade regulamentar em matéria privada tdo somente
represente a consolidacdo e organizacdo das normas ja contidas no ordenamento ordina-
rio, sem alterar sua substancia.

requisitos, o incapaz poderé ser titular da EIRELI, mas essa constituicdo ndo sera causa de emancipacéo,
como néo o é a participacdo em sociedade, pois ndo se trata de exercicio em nome préprio da atividade
empresarial. A Instrugdo Normativa n. 38/2017 — DREI ndo permite a constitui¢do da EIRELI por pessoa
fisica incapaz. Com as alteracBes realizadas pela IN n. 47/2018, diz-se que o incapaz pode ser titular da
EIRELI, “desde que exclusivamente para continuar a empresa, nos termos do art. 974 do Cédigo Civil”.
Nessa alteragdo, séo confundidas a ideia do empresario individual e da EIRELI, que é uma pessoa juridica,
um sujeito de direitos autbnomos. Assim, reiteramos nossa opinido, no sentido de que nao ha impedimento
para que o incapaz seja titular da EIRELI, uma vez que ha limitagdo de riscos” (2019, p. 91-92).

% Assim, “pelos mesmos motivos, os impedimentos atinentes ao exercicio da atividade empresarial das
pessoas fisicas como empresario individual também n&o se aplicam aqui, uma vez que ha criacdo de uma
nova pessoa juridica. Ora, se tais impedimentos ndo vedam a condi¢do de s6cio de uma sociedade
limitada, também ndo devem vedar a condigdo de titular da EIRELI, pela prépria determinacdo de
aplicag8o das regras da sociedade limitada (art. 980-A, 86°, Do CC). Dessa forma, os servidores publicos,
magistrados, membros do Ministério Plblico e militares da ativa podem constituir EIRELI, desde que néo
exercam as funges administrativas inerentes ao exercicio da empresa” (TOMAZETTE, 2019, p. 92).
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6. CONCLUSAO

A intervencgdo administrativa de controle € mecanismo extremamente impor-
tante para a validacdo e eficicia de atos particulares submetidos ao regime geral de
Direito Privado. Essa atividade regulamentar encontra subsidio no principio da lega-
lidade e na supremacia da Constituicdo. Conquanto a legalidade esteja em crise, sua
incidéncia nesse contexto de densificacdo do ordenamento juridico se da com ares
diferentes do exercicio regular do poder regulamentar da Administragdo. N&o se
pode admitir, de modo amplo, que a intervencdo administrativa de controle resulte
no embaraco da fruicdo de direitos e garantias fundamentais, menos ainda da criacdo
de condutas proibidas ou devidas — para além das ja contidas na legislacdo ordinaria
— em claro choque com o principio da legalidade contido no art. 5°, Il, da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Por meio de andlise tedrica e de caso particular de aplicacdo do sistema juri-
dico em matéria regulamentar, o presente trabalho se mostra como breve ensaio para
evidenciar as dificuldades e limites da atuacdo legislativa do Poder Executivo no
sistema juridico brasileiro. Coloca algumas provocagdes que, necessariamente, po-
derdo acender inimeros debates sobre tema pouco discutido na doutrina majoritaria
nacional, e que repercute, de forma direta, na vida dos sujeitos que vivem sob a
égide da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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