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RESUMO 

A atribuicao de competencia normativa as agencias reguladoras e de fundamental importancia 

para o desempenho da funcao regulatoria que lhes foi atribuida. No entanto, grande celeuma 

gira em torno de qual deve ser a natureza juridica atribuida a tais normas para que se adequem 

ao atual sistema constitucional patrio. Assim, atraves de pesquisa bibliografica e de uma 

analise dedutiva serao abordadas as principals teorias que buscam definir a natureza juridica 

das normas expedidas pelas agencias, bem como adequa-las ao atual ordenamento juridico-

constitucional patrio. Nesse sentido, uma vez analisadas a luz dos Principios da Legalidade e 

da Separacao de Poderes e constatada a sua compatibilidade com os referidos principios, 

passa-se a um estudo das teorias desenvolvidas pelos publicistas patrios acerca da natureza 

juridica que lhes devera ser atribuida. Dentre as principais teorias que buscam explicar a 

natureza juridica das normas editadas pelas agencias destacam-se a tese da deslegalizacao, a 

tese da natureza infra-regulamentar e a tese da natureza regulamentar, sendo esta ultima a que 

melhor consegue justificar a natureza juridica das normas expedidas pelas agencias, ao 

conferir-lhes a natureza de regulamentos, adequando-as ao sistema juridico constitucional 

patrio. 

Palavras-chave: Agencias Reguladoras. Poder Normative Natureza juridica. Legalidade. 

Separacao de Poderes. 



ABSTRACT 

The allocation of legislative powers to regulatory agencies is critical for the performance of 

the regulatory role assigned to them. However, a great stir revolves around what should be 

attributed to such legal standards that are appropriate in the current system constitutional 

patriotism. Thus, through literature search and a deductive analysis wil l address the main 

theories that seek to define the legal nature of standards issued by the agencies as well as 

adapt them to current legal and constitutional patriotism. Accordingly, once considered in the 

light of the Principles of Legality and the Separation of Powers and found that they are 

compatible with those principles, is set for a study of the theories developed by publicists 

patriotic about the legal nature that they should be assigned. Among the major theories that 

attempt to explain the nature of the legal rules issued by agencies stand out deslegalizacao 

thesis, the thesis of the nature and regulatory infrastructure, regulatory nature of the thesis, the 

latter being the best that can justify the legal nature of standards issued agencies, to give them 

the nature of regulations, adapting them to the legal constitutional patriotism. 

Key words: Regulatory Agencies. Normative Power. Legal Nature. Legality. Separation of 

Powers. 
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1 INTRODUgAO 

Diante da mudanca ocorrida no initio da decada de 90 em relacao a postura do Estado 

enquanto ente atuante no dominio economico, que de Estado empresario e prestador direto de 

servicos publicos e executor de atividades economicas passou a um Estado fiscalizador e 

regulador da prestacao de servicos e da realizacao de atividades economicas pelos 

particulares, e que as agencias reguladoras foram introduzidas no cenario juridico-economico 

nacional. 

As agencias reguladoras sao autarquias sob regime especial, integrantes da 

Administracao indireta, instituidas por lei e dotadas de amplo grau de autonomia e 

independencia frente a Administracao centralizada. Seu objetivo primordial e promover a 

regulacao de determinados setores economicos que, com o movimento de desestatizacao e 

privatizacao foram transferidos do setor publico para a iniciativa privada. 

Com a finalidade de assegurar a tais orgaos reguladores o fiel desempenho de suas 

funcoes foi atribuido as agencias um regime especial, que se carateriza principalmente por um 

elevado grau de independencia frente a Administracao Direta e pela concentracao de funcoes 

que se assemelham as funcoes estatais tipicas dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. 

De extrema necessidade no atual contexto juridico-economico, a regulamentacao 

setorial realizada pelas agencias reguladoras tern sua importancia reconhecida de forma 

unanime pela doutrina administrativista brasileira. No entanto, o que atormenta os publicistas 

patrios, e tema do presente estudo, e a fundamentacao que se procura atribuir a tal poder 

normativo, com vistas a adequa-lo a atual sistematica constitucional, mais especificamente em 

relacao aos principios da Legalidade e da Separacao de Poderes. 

Em termos academicos faz-se necessario um amplo debate desta caracteristica das 

agencias em virtude de sua importancia tanto para o Direito Administrative quanto para o 

Direito Constitucional. Assim e que, uma vez definida a natureza juridica do poder normativo 

das agencias reguladoras, tera fim grande celeuma que atormenta os publicistas patrios que, se 

por um lado sao unanimes em aceitar a existencia e necessidade de tal poder, divergem 

ferrenhamente quanto a fundamentacao utilizada para adequa-lo ao sistema juridico-

constitucional brasileiro. 

Em nivel de sociedade torna-se imperioso promover um maior debate e 

aprofundamento sobre a edicao de normas por agencias reguladoras, vez que tais normas 

possuem carater geral e abstrato, abrangendo assim, grande parcela da populacao, que e 
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consumidora ou usuaria de inumeros servicos prestados por particulars e regulados por tais 

entes. 

Nesse contexto e que o presente trabalho tem por principal objetivo analisar as 

principals teorias acerca da natureza juridica das normas expedidas pelas agencias no 

desempenho de sua funcao regulatoria. 

Para tanto, se fara uma analise das principals formas de atuacao do Estado no dominio 

economico, iniciando-se pelo Estado Liberal, passando pelo Estado Social ate se chegar ao 

Estado Regulador, que possui como corolario as agencias reguladoras. Aqui se demonstrara o 

contexto historico em que essa forma de intervencao estatal na economia foi adotada no 

Brasil. 

Em seguida, sera feito um breve estudo acerca das agencias reguladoras norte-

americanas que serviram de paradigma para a criacao dos orgaos reguladores brasileiros. 

Apos, sera feita uma analise das principals caracteristicas das agencias nacionais, destacando-

se o regime autarquico especial; a autonomia politico-administrativa; a autonomia economico-

financeira e a concentracao de funcoes: executiva, decisoria e normativa. 

Por fim se analisara a atribuicao de competencia normativa as agencias reguladoras a 

luz dos Principios constitucionais da Legalidade e da Separacao de Poderes, para 

postenormente se analisar as principals teses que buscam justificar a natureza juridica das 

normas por elas expedidas, onde serao abordadas as tese da deslegalizacao; a tese da natureza 

infra-regulamentar e a tese da natureza regulamentar. 

Ainda torna-se imperioso esclarecer que a presente pesquisa que sera realizada sobre o 

poder normativo das agencias reguladoras procurara descrever de maneira didatica o tema em 

questao. 

Para tanto sera utilizado metodo de abordagem, utilizar-se-a o metodo dedutivo, uma 

vez que partira de verdades gerais para se chegar a solucoes concretas. Quanto a tecnica de 

pesquisa adotar-se-a a documentacao indireta, com a pesquisa bibliografica como forma de 

apreender as diferentes concepcoes acerca do tema em analise. Assim, foi feita uma analise 

das legislacoes que regulamentam as agencias reguladoras, para postenormente aferir a 

constitucionalidade do seu poder normativo frente aos principios da Legalidade e da 

Separacao de Poderes, utilizando-se para tanto dos metodos de procedimento historico e 

monografico. 
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2 INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO: DO ESTADO 

L I B E R A L AO ESTADO R E G U L A D O R 

A denominacao Estado emergiu do latim "Status" e significa "modo de estar, situacao, 

condicao"1. Varias teorias surgiram procurando explicar a sua origem, algumas considerando 

que o Estado surgiu paralelamente ao desenvolvimento da escrita e da agricultura, quando foi 

possivel a acumulacao de bens pelos homens; outras consideram que o Estado surgiu na 

Grecia, atraves das "polis", cidades gregas autonomas, que constituiram, ainda que de forma 

precaria, sua organizacao politica. No entanto, segundo Celso Ribeiro Bastos2. 

Todavia, tres aspectos devem ser sempre considerados quando se estuda a origem do 
Estado; s3o eles: a) o aspecto sociol6gico que diz respeito a verificac3o dos 
elementos constitutivos primitivos da sociedade politica criada pelo homem; b) o 
aspecto hist6rico que encara o estado como um fator social em permanente 
evolucao, e" dizer, como um produto social decorrente da propria evolucao da 
sociedade; c) os aspectos doutrinarios que analisam o Estado do ponto de vista 
fi!os6fico. 

Segundo o Dicionario Aurelio3 a palavra Estado designa o "conjunto das instituicoes 

(governo, forcas armadas, funcionalismo publico etc.) que controlam e administram uma 

nacao"; "pais soberano, com estrutura propria e politicamente organizado". 

A despeito do seu surgimento, e fato que o Estado, enquanto conjunto de instituicoes 

que controlam e administram uma nacao, passou por varias etapas de evolucao ate chegar ao 

seu atual modelo. Nao tendo a intencao de tracarmos uma linha historica que remonte as 

primeiras formas de organizacao humana ou mesmo definir o surgimento historico da palavra 

Estado, o que foge ao ambito do presente trabalho, tentaremos demonstrar, neste capitulo, de 

maneira sucinta, as varias formas pelas quais o Estado interveio no dominio economico. 

2.1 O ESTADO LIBERAL 

1 ESTADO. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado> Acesso em: 28 jan 2011. 
2 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciencia Politica. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p.49. 
3 FERREIRA. Aurelio Buarque de Holanda. Miniaurelio eletronico. versSo 5.12, Positivo Informatica LTDA, 
2004. 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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No denominado Estado absolutista, o governo consistia em um monopolio pessoal de 

um unico individuo: o rei, que reunia em sua pessoa todos os poderes, ditando as regras e 

comando aos seus suditos. Assim, segundo Norbert Elias apud Eros Roberto Grau4: 

O monoptilio das armas e do poder militar passou de todo o Estado nobre para as 
maos de unico membro, o principe ou rei que, apoiado na renda tributaria de toda a 
regiao, podia manter o maior exercito. 

Com o advento da Revolucao Francesa em 1789 e a queda da monarquia, teve 

surgimento o Estado de Direito, amparado pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, 

onde o poder do rei foi transferido ao Estado, operando-se segundo Eros Roberto Grau5 "a 

transformacao dos monopolios pessoais em monopolios publicos". Em virtude dessa 

transferencia de poder, sentiu-se a necessidade de um "novo" Estado, contido por si mesmo e 

tendo sua constituicao legitimada pela representatividade da populacao. Esta transformacao 

do Estado Absolutista em Estado de Direito e bem sintetizada pelo Prof. Leonardo Vizeu6, 

Ap6s a derrocada do Estado Absolutista, marcada, notadamente, pela Revolucao 
Francesa (1789), o movimento de reengenharia estatal adotou um novo modelo para 
se garantir a constituicao e a contencao da autoridade politica do Estado, a 
representatividade da populacao, bem como, a posteriori, justica distributiva e 
pluralismo social. 

No campo economico, esse novo modelo de Estado ficou conhecido como Estado 

Liberal, uma vez que se pautou por uma postura absenteista, totalmente influenciada pela 

doutrina de Adam Smith, que acreditava existir uma ordem natural, na qual o Estado nao 

deveria interferir de maneira alguma, sob pena de promover o seu desequilibrio. Nesse 

sentido, Joao Bosco Leopoldino da Fonseca7, ao explicar o surgimento da economia como 

uma nova disciplina das condutas humanas, sujeita a atuacao direcionadora do Estado, afirma 

que: 

O pensamento classico do s£culo XIX era voltado para a concepcao do fenomeno 
economico como um sistema fechado de relacOes que se realizavam 
espontaneamente no mercado. Nao se admitia que o Estado emanasse leis para 
direcionar a atividade economica. 

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 16. 
5 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 17. 
6 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. A evolucao da ordem economica no direito constitucional brasileiro e o 
papel das agencias reguladoras. In Revista da AGU, 2007, p. 1. 
7 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.22. 
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Para justificar a nao intervencao do Estado no dominio economico, Adam Smith 

previa a existencia de uma "mao invisivel" do mercado. Para o citado autor, a medida que 

cada individuo lutasse pela realizacao dos seus interesses particulares, indiretamente estaria a 

realizar tambem os interesses da sociedade, que atingiria, assim, o desenvolvimento sem a 

necessidade de qualquer tipo de intervencao estatal. Assim dizia Adam Smith8: 

Na, verdade, ele nao pretende, normalmente, promover o bem publico, nem sabe ate 
que ponto o esta a fazer. Ao preferir apoiar a industria interna em vez da externa, s6 
esta a pensar na sua pr6pria seguranca; e, ao dirigir essa industria de modo que a sua 
produc3o adquira o maximo de valor, esta a pensar no seu pr6prio ganho, e, neste 
como em muitos outros casos, esta a ser guiado por uma mao invisivel a atingir um 
fim que nao fazia parte de suas intenc5es [...] 

Esta epoca da economia onde o mercado rege-se por si mesmo, obedecendo as suas 

proprias leis, sem qualquer atuacao direcionadora por parte do Estado ficou conhecida como 

capitalismo puro e pautava-se nos seguintes principios: defesa da propriedade privada; 

minima participacao do Estado nos assuntos economicos da nacao; igualdade perante a lei 

(estado de direito). 

Pautado nos principios acima citados, o Estado Liberal nao conseguiu alcancar todos 

os seus objetivos como previam seus idealizadores, pelo contrario, acentuou cada vez mais as 

desigualdades sociais e economicas. Sobre as conseqiiencias do Liberalismo afirma Di 

Pietro9: 

Em meados do sê culo XIX, comecaram as reac5es contra o Estado Liberal, por suas 
consequencias funestas no ambito economico e social; as grandes empresas tinham 
se transformado em grandes monop61ios e aniquilado as de pequeno porte; surgira 
uma nova classe social - o proletariado - em condicSes de miseYia, doenca, 
ignorancia, que tendia acentuar-se com o n3o intervencionismo estatal pregado pelo 
liberalismo. 

Em relacao ao Estado de Direito, que assegurava a todos igualdade perante a lei, este 

se viu tambem enfraquecido, pois a tao difundida igualdade existia apenas no piano formal, 

nao chegando a se concretizar. Sobre a igualdade no Estado de Direito Eros Roberto Grau1 0 

afirma que: 

8 Adam Smith apud FONSEC A, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. 
p.23. 
9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracao Publica: concess3o, permiss3o, franquia, 
terceirizac3o e outras formas. S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 18. 
10 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na constituigao de 1988. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p.22. 
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A igualdade, de outra parte alcancava concrec3o exclusivamente no nivel formal. 
Cuidava-se de uma igualdade [...] no bojo da qual havia - como ha - os "iguais" e os 
"mais iguais". O pr6prio enunciado do principio - "todos sao iguais perante a let -
nos da conta de sua inconsistencia, visto que a lei 6 uma abstrac3o, ao passo que as 
relacOes sociais s3o reais. 

Diante de tais dificuldades, quer no piano economico quer no piano social, o Estado 

Liberal cedeu espaco ao surgimento do Estado Social. 

2.2 O ESTADO SOCIAL 

Com o descredito no principio da auto-regulacao dos mercados, que quase eliminou a 

concorrencia e aumentou as desigualdades sociais, fruto do desenvolvimento desenfreado 

proporcionado pela Revolucao Industrial, pode-se afirmar que o apogeu da crise que assolou o 

sistema economico liberal foi a ocorrencia da l a Guerra Mundial. Apos o grande confronto a 

maioria dos paises viu sua economia entrar em crise. Nesse contexto merece destaque o 

surgimento das denominadas Constituicoes Sociais: a Mexicana de 1917 e a de Weimar de 

1919, que "surgiram a partir do momento em que o Estado passou a normatizar o conflito 

entre o capital e o trabalho". 

Como consequencia da l a Grande Guerra restou uma Europa materialmente devastada 

que necessitava ser reconstruida e os Estados Unidos, simbolo maior do modelo liberal, viu-se 

frente a Grande Depressao de 1929, momento no qual passou a admitir a necessidade de 

alguma intervencao do Estado na economia. 

Cesar Augusto Silva da Silva 1 2 analisando o surgimento da intervencao estatal no 

dominio economico atraves da ordem constitucional, afirma que: 

Tal modalidade de constitucionalismo economico ja era uma orientac3o mais 
pratica, n3o s6 defendendo o individuo contra o poder arbitrario do Estado, na 
melhor tradic3o do liberalismo politico, mas introduzindo regras minimas a serem 
obedecidas para o alcance de uma melhor qualidade de vida e de uma sociedade 
mais justa, tendo em vista a sociedade economica. 

11 SILVA, Ce"sar Augusto Silva da. O direito economico naperspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislacSo ordinaria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.72. 
12 SILVA, C£sar Augusto Silva da. O direito economico na perspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislac3o ordinaria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 72. 
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Ainda sobre essa etapa inicial da interferencia estatal no dominio economico, assevera 

Marcal Justen Filho 1 3: 

Numa etapa Inicial, a regulacao se caracterizou como a intervencao estatal destinada 
exclusivamente a suprir as deficiencias e as insuficiencias do mercado. A regulacao 
estatal se torna necessaria (e legitima) quando nao ha condicSes de funcionamento 
satisfat6rio (eficiente) do mercado, o que se passa essencialmente nos casos de 
ausencia de concorrencia perfeita. 

Foi nesse contexto, pos Primeira Guerra Mundial, que teve surgimento o denominado 

Estado Social, que pode ser definido como um modelo de Estado que tern por objetivo 

garantir condicoes minimas de alimentacao, saude, habitacao, educacao, que devem ser 

assegurados a todos os cidadaos nao como benesse estatal, mas como direito politico inerente 

ao ser-cidadao. Esse novo modelo estatal consolidou-se apos a Segunda Guerra Mundial, 

quando o Estado passou a exercer sua influencia sobre quase todos os campos que, no 

liberalismo, pertenciam a iniciativa privada. Sobre a importancia do Estado Social, afirma Di 

Pietro14: 

Consolida-se apos a Segunda Guerra Mundial, O Estado Social, tambem chamado 
Estado do Bem Estar, Estado Providencia, Estado do Desenvolvimento, Estado 
Social de Direito. [...]. Atribui-se entao ao Estado, em sua nova concepcao, a 
missao de buscar essa igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir 
na ordem economica e social para ajudar os menos favorecidos; a preocupacao 
maior desloca-se da liberdade para a igualdade. 

A despeito dessa mudanca na maneira de atuar do Estado, que passou de mero 

espectador da ordem economica no liberalismo, para agente economico ativo no Estado 

Social, nao se pode considerar que tais mudancas puseram fim ao sistema capitalista, pelo 

contrario, o que houve foi o seu fortalecimento. No entanto, os capitalistas agora admitiam 

que o mercado nao podia se auto-regular, admitindo consequentemente a necessidade de 

intervencao estatal na economia. Eros Roberto Grau1 5' ao se referir ao novo papel do Estado, 

que atuaria como agente de implementacao de politicas publicas afirma que: 

Essa atuacao, contudo, nao conduz a substituicao do sistema capitalista por outro. 
Pois e" justamente a fim de impedir tal substituicao - seja pela via da transicao para o 
socialismo, seja mediante a superacao do capitalismo e do socialismo - que o Estado 
e" chamado a atuar sobre e no dominio economico. 

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrate. Sao Paulo: Saraiva 2009. p. 578. 
14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publico: concessao, permissao, franquia, 
terceirizacao e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 18. 
15 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.45. 
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O sistema capitalista 6 assim preservado, renovado sob diverso regime. 

Di Pietro16 ao afirmar que, ligada a nocao de Estado Social de Direito esta a ideia de 

prestacao de servicos a populacao pelo Estado, conclui que este ampliou desmesuradamente o 

rol de suas atribuicoes. Tais atribuicoes seriam: a prestacao de servicos publicos, que exigiram 

do Estado uma ampliacao no numero de empresas estatais; as atividades de natureza 

economica, que o Estado passou tambem a exerce-las a titulo de intervencao no dominio 

economico e por ultimo ha ainda aquelas atividades que o Estado deixou por conta da 

iniciativa privada, limitando-se a fomenta-las por considera-las de interesse para a 

coletividade. 

Pode-se resumir a atuacao do Estado Social na economia como uma forca que veio 

para corrigir os desvios ou falhas do mercado, assegurando a livre concorrencia; no campo 

social o Estado-Providencia proporcionou uma grande absorcao da mao de obra disponivel, e 

consequentemente uma melhoria na qualidade de vida da populacao, garantindo tambem 

acesso a saude, alimentacao, educacao, dentre outros. Concluindo, seria indispensavel o papel 

do Estado no controle das crises economicas e no incentivo a criacao de uma estrutura de 

trabalho e de seguranca social. 

Essa fase do Estado-Providencia ou Estado Social, que teve seu apogeu no periodo 

compreendido entre o final da 2 a Guerra Mundial e o initio dos anos 70 ficou conhecido como 

"Anos de Ouro" do capitalismo e comecou a ser seriamente questionada a partir do initio dos 

anos 70, em virtude da crise economica mundial, agravada pela crise do Petroleo, pela 

necessidade norte-americana de financiar suas dividas e pelas dificuldades enfrentadas pelos 

paises perifericos que se encontravam mergulhados na divida externa e nos problemas 

sociais.17 

No campo social o Estado-Providencia mostrou-se ineficiente na prestacao dos 

servicos publicos, pois em virtude do aumento excessivo de funcoes que lhe foram conferidas 

houve, consequentemente, uma burocratizacao da forma de prestacao de tais servicos. 

Some-se a isso tudo o fato de que o Direito passou a ser utilizado como um meio de 

acao pelo qual o Estado executa suas tarefas, considerando-se a grande quantidade de 

decretos, regulamentos e medidas provisorias editadas no referido periodo pelo Poder 

Executivo, que agora atuava em todos os setores: juridico, economico e social, colocando em 

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica: concess3o, permissao, franquia, 
terceirizacao e outras formas. S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 19. 
17 SILVA, Ce"sar Augusto Silva da. O direito economico na perspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislac3o ordindria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 31. 
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risco as liberdades individuals e a limitacao do poder estatal, que constituiam a base do 

liberalismo. 

Com isso, o Estado, ao mesmo tempo em que foi chamado a agir nos campos social 
e economico, para assegurar a justica social, passou a por em perigo a liberdade 
individual, pela crescente intervencao que vai desde a simples limitacao ao exercicio 
de direitos ate" a atuacao direta no setor da atividade privada, com a agravante de n3o 
alcancar a realizacao do objetivo inerente ao Estado Social de Direito, de assegurar o 
bem comum, pela realizacao dos direitos sociais e individuals nos varios setores da 
sociedade l 8 . (grifo nosso) 

Assim, em virtude dessa crise instalada no seio do Estado Providencia que a partir dos 

anos 70 se mostrou ineficiente tanto no campo economico quanto no social, comecaram a 

surgir novas vozes clamando por uma diminuicao da intervencao estatal no dominio 

economico. Era a doutrina neoliberal que, retomando alguns dos ensinamentos de Adam 

Smith acreditavam que o mercado e um organismo que por si so ordena todo o sistema social, 

defendendo assim uma restricao da atuacao estatal no setor economico. 

2.3 O ESTADO REGULADOR 

O neoliberalismo tern como principal caracteristica a diminuicao da intervencao estatal 

no dominio economico, afirmando que o Estado possui como unica funcao garantir, atraves de 

toda a sua estrutura, a existencia do livre mercado. 

As ideias neoliberais ganharam maior destaque no cenario mundial no inicio dos anos 

80, com as eleicoes de Margaret Thatcher e Ronald Reagan para governar a Inglaterra e os 

Estados Unidos, respectivamente. O governo da Dama de Ferro, como era conhecida 

Margaret Thatcher, foi marcado pela elevacao das taxas de juros, pela realizacao de uma 

reforma tributaria que baixou os impostos sobre grandes rendimentos e ampliou o credito para 

os agentes economicos privados e principalmente, pela desregulamentacao da economia e 

adocao de um amplo programa de privatizacoes (nos setores de habitacao publica e industrias 

basicas, como aco, eletricidade, petroleo, gas e agua). Seguindo as mesmas premissas de 

Thatcher, Ronald Reagan, em sua administracao, tinha como principais metas a diminuicao 

dos gastos publicos, a reducao do imposto de renda sobre pessoa fisica combinada com o 

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica: concess3o, permissao, franquia, 
terceirizac3o e outras formas. S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 23. 
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aumento de incentivos fiscais para investimentos privados, o estabelecimento de uma politica 

monetaria antiinflacionaria e principalmente, a desregulamentacao da economia. Sobre as 

principals ideias neoliberais e a importancia dos citados governos para a sua implementacao 

escreve Cesar Augusto da Silva e Silva 1 9: 

Baseado nos argumentos de que o intervencionismo estatal e" antiprodutivo, n3o s6 
por provocar uma crise fiscal do Estado e uma revolta dos contribuintes, mas 
sobretudo porque desestimula o capital a investir, nao deixando margem para o 
natural acumulo de capital para tal, e os trabalhadores a trabalhar; o neoliberalismo 
impOe medidas governamentais eficazes, consubstanciadas nos governos Margaret 
Thatcher e Ronald Reagan. 

A despeito dos pontos de convergencia em relacao a alguns temas, os neoliberais se 

diferenciam da escola liberal classica representada, principalmente, por Adam Smith, que 

pregava a separacao absoluta entre o mercado e o Estado, sem permitir qualquer intervencao 

deste naquele, pelo fato de que os neoliberais reclamam uma intervencao do Estado no sentido 

de garantir o bom funcionamento da vida economica, atuando, por exemplo, contra a 

formacao de carteis e trustes, visando a manutencao da livre concorrencia. 

Nesse sentido, as funcoes atribuidas ao Estado Liberal pelos classicos ingleses eram 

apenas manter a seguranca e o livre arbitrio. Ja no neoliberalismo foi atribuida ao Estado a 

funcao de liberar todos os obstaculos opostos ao livre funcionamento do mecanismo de 

precos. Uma vez conseguida tal liberacao, a atuacao do Estado se reduziria a fiscalizacao do 

mercado economico, com a finalidade de evitar o fim da concorrencia e o surgimento de 

monopolios indesejaveis, como ocorreu no passado.20 

Nesse contexto surge o Estado Regulador que, longe da ideia de incompatibilidade 

entre interesses publicos e atividade privada, busca conciliar tais conceitos e e caracterizado 

principalmente por uma atuacao indireta no dominio economico, ou seja, o Estado, que antes 

exercia as atividades economicas diretamente (Estado-Empresario), restringindo a 

participacao privada, agora passa a exercer tais atividades apenas em carater subsidiario, 

remetendo-as aos particulars. No entanto, longe de se transformar em um Estado minimo, 

como preconizado pela escola liberal classica, o Estado ampliou o seu papel, regulando e 

fiscalizando tanto o exercicio de atividades economicas quanto a prestacao de servicos 

publicos pelos particulares. 

19 SILVA, Ce"sar Augusto Silva da. O direito economico na perspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislacao ordinaria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 106. 
20 SILVA, C6sar Augusto Silva da. O direito economico na perspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislacao ordindria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 86/87. 
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Pode-se afirmar que o Estado Regulador teve seus principios basilares definidos no 

Consenso de Washington, sendo a principal ideia dessa nova forma de intervencao estatal a 

retirada do Estado da atuacao direta na economia e o fortalecimento de sua atuacao como ente 

regulador, atuando indiretamente no dominio economico. 

Neste contexto, surgem enfim o Estado Democratico de Direito e o neoliberalismo 
de regulacao. Aquele procura destruir as bases constitucionais de governos 
autoritarios, e este, por sua vez, visa concentrar as ac5es do Estado na economia 
atraves da intervencao indireta (normas) e intermediaria (Agencias de Regulacao).21 

Essa diminuicao da atuacao direta do Estado no dominio economico ocorreu 

principalmente por duas formas: a privatizacao e a desregulamentacao. Por privatizacao 

entende-se a transferencia do controle de empresas estatais para o setor privado. Ja a 

desregulamentacao e a eliminacao de regras existentes no ordenamento juridico tendentes a 

limitar a atuacao de particulares no dominio economico. Ambas, privatizacao e 

desregulamentacao integram um conceito mais amplo, qual seja, a desestatizacao, elemento 

imprescindivel a configuracao do Estado-Regulador. No mesmo sentido, Lais Cali l 2 2 afirma 

que. 

O processo de transformac3o pelo qual passou o Estado culminou, nos dias atuais, 
com a adoc3o do chamado "modelo regulat6rio" de Administracao (sendo as 
agencias um dos seus principals sustentdculos). A adoc3o do referido modelo 
coincide com os fenomenos da privatizacao e desregulamentac3o (ou desregulac3o) 
economica no piano interno dos paises. 

Assim, nesse novo modelo de intervencao estatal cabera a iniciativa privada a 

exploracao direta das atividades economicas, sendo funcoes do Estado-Regulador a 

fiscalizacao, o incentivo e o planejamento da atividade economica. 

Do exposto ate o momento pode-se concluir, em apertada sintese, que ao longo da 

historia o Estado assumiu tres posicoes em relacao a intervencao no dominio economico: de 

inicio era mero espectador da atuacao dos particulares (Estado Liberal), postenormente 

passou a ser o principal sujeito da seara economica (Estado Social) e por fim assume a postura 

de regulador do desempenho de atividades economicas e da prestacao de servicos publicos 

por particulares (Estado Regulador). 

21 CLARCK, Giovani; NASCIMENTO, Samuel Pontes do; CORREA, Leonardo Alves. O surgimento do estado 
regulador. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/giovani_clark-l.pdf. p. 13. 
22 CALIL, Lais. O Poder Normativo das Agencias Reguladoras em face dos principios da legalidade e da 
separac3o de poderes. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2006. p. 114. 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/giovani_clark-l.pdf
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2.4 SURGIMENTO DO ESTADO REGULADOR NO BRASIL 

No Brasil a trajetoria das formas de intervencao estatal no dominio economico nao foi 

diferente do acima mencionado, senao vejamos. 

A primeira Constituicao brasileira, outorgada em 1824 e conhecida como Constituicao 

Imperial foi elaborada sob o influxo de ideias liberals, segundo as quais o Estado deve se 

auto-limitar e garantir a liberdade da pessoa humana, tendo adotado no campo economico a 

doutrina liberal de Adam Smith. No mesmo sentido, a Constituicao de 1891 manteve-se fiel a 

doutrina liberal, no que diz respeito a atuacao estatal na ordem economica, consagrando a 

ideia de que "nao era tarefa do Estado conduzir a economia atraves de leis". 2 3 

A Constituicao de 1934, influenciada principalmente pela Constituicao Mexicana de 

1917 e pela Constituicao de Weimar de 1919 foi a primeira constituicao brasileira a possuir 

um titulo destinado a tratar da "Ordem Economica e Social". Agora o Estado passa a ter a 

obrigacao de direcionar a economia atraves de leis, buscando alcancar a concrecao de direitos 

sociais. Nesse diapasao percebe-se claramente a mudanca de orientacao em relacao as 

constituicoes anteriores, onde prevalecia a liberdade individual. Por fim, merece registro o 

fato de que apesar dessa mudanca advinda com a Constituicao de 1934 "a liberdade 

economica foi garantida, ou seja, o liberalismo e mantido, com as restricoes que lhe sao pre-

tracadas".24 

A Constituicao brasileira de 1937 seguiu as mesmas premissas estabelecidas na 

Constituicao de 1934 em relacao a atuacao estatal no dominio economico. 

A Constituicao de 1946, elaborada apos o fim da Primeira Guerra Mundial e do 

periodo ditatorial em que o pais foi submergido, teve como ponto principal a organizacao de 

um regime democratico, fundado em tres elementos principais: o politico, o economico e o 

social. 

O alicerce daquela Constituicao e" todo ele neoliberal. Esta expressao vem significar 
que, aceitos os principios basicos do liberalismo politico e economico, sao eles 
moldados pelas novas conquistas sociais e informados pela nova postura do Estado 
perante o fenomeno economico25. 

23 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.66. 
24 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.76. 
25 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.79. 
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No campo economico caberia a Uniao a intervencao, sendo atribuida a possibilidade 

de monopolizar determinadas industrias ou atividades objetivando sempre garantir o interesse 

publico e nao violar direitos fundamentals garantidos constitucionalmente , segundo disposto 

no art. 146 da Carta Politica de 1946. 

A Constituicao de 1967, votada sob pressao do Ato Institucional n°4 de 1966 trouxe 

em seu bojo a ideia da seguranca nacional, prevista expressamente no art. 89 daquela Carta e 

amplamente difundida pelos militares que tomaram o poder atraves da Revolucao Militar de 

1964. No campo economico, o Estado assumiu a obrigacao de promover o desenvolvimento 

nacional, atuando diretamente no dominio economico. Nesse periodo o Estado pode ser 

caracterizado como Estado-empresario, uma vez que houve a criacao de inumeras empresas 

estatais para atuar em diversos setores como a producao de energia eletrica, do aco, industria 

petroquimica, abertura de rodovias dentre outros. 

A Constituicao brasileira de 1988 e considerada uma antitese ao sistema constitucional 

anterior seja no aspecto social, fator pelo qual ficou conhecida como Constituicao Cidada, 

seja no aspecto economico, onde instituiu um novo papel a ser desempenhado pelo Estado. 

No aspecto economico a Constituicao definiu bem como se dara a atuacao do Estado: 

em regra atuara como agente normativo e regulador da atividade economica, atraves da 

fiscalizacao, incentivo e planejamento e somente explorara atividades economicas 

diretamente de maneira excepcional (arts. 173 e 174 da CF/88). 

Percebe-se assim que o legislador constituinte deixou clara a sua intencao de afastar o 

Estado da atuacao direta no ambito da economia e consequentemente diminuir sua 

participacao como acionista em diversas empresas, utilizando-se para tanto do argumento da 

ineficiencia e da burocracia existentes no seio das grandes empresas estatais. Tal ideia 

comecou a ser posta em pratica a partir da edicao da Medida Provisoria n°. 155-90, que foi 

convertida na Lei n°. 8.031/90 e instituiu o Programa Nacional de Desestatizacao (PND). 

Dentre os principals objetivos do PND pode-se citar a abertura da economia ao 

comercio e aos investimentos estrangeiros, e a busca de uma redefinicao do papel 

desempenhado pelo Estado, reduzindo seu tamanho atraves da restricao a sua atuacao direta 

na economia. Ademais, o PND objetivava tambem a reducao da divida publica interna e 

externa e a modernizacao da infra-estrutura produtiva (o que ocorreria com a retomada de 

investimentos nas empresas que retornassem a iniciativa privada). 
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O grande instrumento utilizado na consecucao dos objetivos tracados no PND foi a 

privatizacao26 prevista no art. 2° da Lei 8.031/90, que consistiria na alienacao, pela Uniao, de 

direitos que lhe assegurem, diretamente ou atraves de outras controladas, preponderancia nas 

deliberacoes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade. 

Assim, percebe-se que nessa primeira fase da desestatizacao da economia brasileira, a 

retirada do Estado da exploracao de atividades economicas ocorreu atraves da reducao do seu 

papel como acionista de grandes empresas estatais, transferindo tal controle aos particulares. 

Entretanto, com o advento da Lei n° 8.987/95 que regulamentou o art. 175 da Constituicao 

Federal, trazendo novas regras sobre o regime de concessoes e permissoes de servicos 

publicos, em 1997 foi editada a Lei n°. 9.491 que alterou os procedimentos relativos ao PND 

e incluiu no rol de atividades passiveis de desestatizacao a prestacao de servicos publicos 

objeto de concessao, permissao ou autorizacao (art. 2°, III). 

Faz-se necessario ainda ressaltar, nesse momento, as diversas alteracoes ocorridas na 

ordem constitucional brasileira, atraves das denominadas emendas a Constituicao, previstas 

no art. 60 da Carta Magna. Dentre as principals emendas constitucionais ocorridas nesse 

periodo foram de suma importancia para o PND as emendas de numero 6, 7, 8 e 9 que, juntas, 

configuraram um grande pacote economico27 de abertura da economia nacional ao capital 

privado, mais notadamente ao capital privado estrangeiro. 

A Emenda Constitucional n°. 6/95 alterou o inciso IX do artigo 170, o artigo 171 e o 

paragrafo 1° do artigo 176 da Constituicao Federal, modificando o conceito de empresa 

brasileira, que passou a ser definida como aquela que tenha sua sede e administracao no 

territorio nacional, independente da origem do capital, pondo fim a diferenciacao existente 

entre empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional, facilitando assim a entrada 

de empresas de capital estrangeiro no Brasil. A Emenda Constitucional n°. 7/95 alterou o art. 

178 da CF/88 dispondo sobre a navegacao interior e de cabotagem, pondo fim a restricao a 

navios estrangeiros de percorrer os rios e lagos brasileiros, facilitando sobremaneira o 

escoamento de mercadorias do territorio nacional para o exterior. 

A Emenda Constitucional n°.8/95 deu nova redacao ao inciso X I e a alinea "a" do 

inciso X I I do artigo 21 da Constituicao Federal, prevendo a possibilidade de que, mediante 

autorizacao concessao ou permissao, empresas particulares prestem servicos de 

telecomunicacoes no territorio nacional, permitindo que tais servicos possam ser privatizados. 

26 Sobre a diferenca entre desestatizacao, desregulamentacao e privatizacao ver AMARAL FILHO, Marcos 
Jordao Teixeira do. Privatizacao no Estado Contempordneo. Sao Paulo: Icone, 1996. p. 43-47. 
27 SILVA, C£sar Augusto Silva da. O direito economico na perspectiva da globalizacao: analise das reformas 
constitucionais e da legislacao ordinaria pertinente. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 141. 
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Por fim, a Emenda Constitucional n°. 9/95 alterou a redacao do paragrafo 1° do art. 177 da 

CF/88 e lhe acrescentou um 2° paragrafo. A reforma e insercao de tais dispositivos no texto 

constitucional permitiu a flexibilizacao do monopolio estatal do petroleo facultando-se a 

contratacao de empresas privadas para realizar as atividades que vinham sendo desenvolvidas 

exclusivamente pela Petrobras28. 

Nesse contexto, avulta a importancia das agencias reguladoras, orgaos criados com o 

objetivo de regular a prestacao de servicos publicos ou o desenvolvimento de atividades 

economicas por operadores privados e que serao objeto de estudo mais aprofiindado no 

proximo capitulo. 

28 Segundo Eros Roberto Grau a referida emenda viabilizou tambem a possibilidade de privatizacao da pr6pria 
Petrobras In: GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 
291. 
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3 AGENCIAS R E G U L A D O R A S BRASILEIRAS 

O presente capitulo tern por objetivo analisar de forma detalhada as principais 

caracteristicas e funcoes atribuidas as agencias reguladoras. Para tanto se fara, inicialmente 

um breve estudo sobre as agencias reguladoras norte-americanas que, sem sombra de duvidas 

serviram de paradigma para a criacao de tais institutos no Brasil. Apos sera feita uma analise 

das principais mudancas ocorridas no ordenamento juridico-constitucional patrio e que 

permitiram a criacao de tais entes para regular as atividades desenvolvidas por particulares. 

3.1 O PARADIGMA NORTE-AMERICANO 

As primeiras agencias reguladoras de que se tern noticia sao a Interstate Commerce 

Comission (ICC), a Federal Trade Comission (FTC) e a Federal Radio Comission (FRC) 

criadas nos Estados Unidos em 1887, 1914 e 1926, respectivamente. A ICC foi criada para 

regular as atividades relacionadas ao setor de transporte ferroviario; a FTC tern por escopo 

defender o consumidor e a manutencao da livre concorrencia e a FRC foi criada para regular 

as atividades de radiodifusao.29 

A importancia da criacao das citadas agencias e bem sintetizada por Gustavo 

Binenbojm30 ao afirmar que 

Embora a atividade regulatoria das agencias de entao fosse minima, sua atuacao 
serviu para lancar as sementes da relativizacao das duas categorias basicas do 
capitalismo liberal: o direito de propriedade e a liberdade contratual, tidos ainda 
como direitos individuais quase absolutos. 

Nesse mesmo sentido, Joaquim B. Barbosa Gomes31, apos discorrer sobre as 

mudancas sociais e economicas decorrentes das revolucoes industrial e tecnologica e sobre o 

29 B1NEMBOJM, Gustavo. Agencias reguladoras independentes e democracia no Brasil. In: BINENBOJM, 
Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.90. 
30 Agencias reguladoras independentes e democracia no Brasil. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias 
reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.91. 
31 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 22. 
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impacto que tais mudancas produziram na maneira como era concebida a atuacao estatal no 

campo economico conclui que: 

E, pois, nesse contexto de irreprimivel necessidade de intensificacao da presenca 
corretiva do Estado no jogo capitalista que nasce a ideMa de regulacao como 
indeclindvel funcao governamental, pelo menos naquele que 6 visto como o seu 
berco historico, isto 6, os Estados Unidos da America. 

Nao obstante terem surgido nas ultimas decadas do seculo XIX, as agencias 

reguladoras norte-americanas vieram se concretizar como estruturas integrantes da 

Administracao Publica daquele pais apos a Grande Depressao dos anos 30 em que os Estados 

Unidos se viram mergulhados. 

Com a crise do Estado Liberal, baseado nas ideias de Adam Smith da auto-regulacao 

do mercado e do absenteismo estatal no campo economico, surgiu nos Estados Unidos da 

America a doutrina do New Deal implementada pelo presidente Franklin Delano Roosevelt. O 

New Deal pode ser definido como uma serie de programas realizados nos Estados Unidos 

entre 1933 e 1937, com o objetivo de recuperar e reformar a economia norte-americana e 

assistir aos prejudicados pela Grande Depressao32. 

Foi nesse momento, em que se constatou a necessidade de uma maior intervencao do 

estado no dominio economico, que as agencias reguladoras se consolidaram no quadro 

administrative norte-americano. 

Contudo, foi no periodo do "New Deal", isto e\ um periodo de profunda crise 
econonomica desencadeada pela Grande Depressao dos anos 30, a qual se somou a 
crise intitucional que opos a Presidencia a Suprema Corte, que as agencias tiveram 
sua consagracao juridica definitiva.33 

Do exposto conclui-se que as agencias reguladoras foram criadas/consolidadas nos 

Estados Unidos da America com o claro objetivo de proporcionar ao Estado a possibilidade 

de intervir no setor economico, mitigando certos dogmas instituidos pelo liberalismo puro, 

dentre os quais pode-se citar o direito de propriedade e a liberdade contratual, ate entao 

considerados direitos absolutos. Essa "revisao do capitalismo liberal" 3 4 e a consequente 

proliferacao das agencias reguladoras norte-americanas visava, em ultima analise, estabilizar 

32 NEW DEAL. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/New_Deal>. Acesso em: 15 abr. 2011. 
33 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 44. 
34 BINEMBOJM, Gustavo. Agencias reguladoras independentes e democracia no Brasil. In: BINENBOJM, 
Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.91. 

http://pt.wikipedia.org/wiki/New_Deal
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a economia e proteger a populacao mais carente das diversas mudancas ocorridas na 

economia em virtude da falta de regulacao para o mercado. 

Analisado o surgimento de tais entes reguladores, faz-se necessario um breve estudo 

das principais caracteristicas das agencias reguladoras norte-americanas e das principais 

funcoes que lhes foram atribuidas. 

Dentre as principais caracteristicas atribuidas as agencias reguladoras norte-

americanas pode-se citar o carater de entidade administrativa autonoma e descentralizada e a 

estabilidade funcional dos seus diretores35. 

Em relacao a autonomia e a descentralizacao pode-se afirmar que ambas constituem 

uma forma de manter a agencia livre de ingerencias politicas do poder Executivo, o que sera 

apenas ratificado pela segunda caracteristica, qual seja, a estabilidade funcional dos seus 

diretores. Tal estabilidade decorre do fato de que os diretores das agencias reguladoras norte-

americanas sao nomeados, para cumprir um mandato fixo, pelo chefe do Executivo, apos 

aprovacao do Senado, so podendo ser demitidos em caso de falta grave. 

As funcoes atribuidas as agencias norte-americanas sao bem sintetizadas por Joaquim 

B. Barbosa Gomes36 ao afirmar que "naprdtica, as agencias "imitam" as atividades dos tres 

Poderes tradicionais". Assim, sao atribuidas as agencias reguladoras norte-americanas 

funcoes quase-executivas, quase-legislativas e quase-judiciais , dentro dos limites impostos 

constitucionalmente. 

A funcao executiva e tipica da propria estrutura da qual fazem parte, ou seja da 

Administracao Publica, e de maneira bem sintetica, resume-se a executar as leis votadas pelo 

legislativo e a comandar as atividades governamentais. 

A funcao quase-normativa ou rulemaking no direito norte-americano, e realizada pelas 

agencias reguladoras quando editam normas com forca de lei para regulamentar as atividades 

desenvolvidas pelos particulares no ambito de atuacao do ente regulador. 

Por fim, a funcao quase-judicial e desempenhada pelas agencias no momento em que 

decidem controversias entre os agentes economicos que atuam no setor por elas regulado e 

entre tais agentes e os consumidores dos servicos prestados. Em relacao a funcao quase-

35 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 27. 
36 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 35. 
37 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 35. 
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judicial desempenhada pelas agencias norte-americanas Joaquim B. Barbosa Gomes38 cita o 

surgimento da figura dos juizes administrativos, que segundo o referido autor seriam 

"agentes estatais qualificados, aos quais a lei atribui funcao jurisdicional no dmbito das 

agencias ". 

Uma vez tracadas as linha gerais acerca do surgimento das agencias reguladoras norte-

americanas (independent regulatory commission) e delineadas as suas principais 

caracterisicas, e imperioso analisar a forma como tais institutos foram importados para o 

Brasil, servindo de paradigma para a criacao das autarquias sob regime especial introduzidas 

no ordenamento juridico brasileiro a partir de 1990. 

3.2 SURGIMENTO DAS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS 

O Brasil teve seu apogeu como Estado-empresario no periodo compreendido entre 

1964 e 1980, onde, como dito acima, o Estado brasileiro, baseado na ideia de seguranca 

nacional, atuava diretamente no campo economico atraves da criacao de inumeras empresas 

estatais para a prestacao de servicos publicos e o desenvolvimento de atividades economicas. 

Demonstrando o agigantamento do Estado-empresario brasileiro, Luis Roberto Barroso39: 

Curiosa e paradoxalmente, o avanco e o agigantamento do Estado Economico 
brasileiro se deram a partir da decada de 1960, sobretudo ap6s o movimento militar 
de 1964, e ao longo de toda a decada de 1970, quando foram criadas mais de 300 
empresas estatais: Eletrobras, Nuclebras, Siderbras etc. Foi a era das empresas brds. 

Tal modelo de Estado, entretanto, foi insuficiente para atender as demandas da 

sociedade como um todo, seja no aspecto economico, seja no aspecto social. No limiar do 

seculo X X I o Estado brasileiro mostrava-se demasiadamente grande, com sua eficiencia 

38 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.38. 
39 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.61. 
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limitada pela burocracia, era "um estado da direita, do atraso social, da concentragao da 

renda"40. 

Foi a partir da constatacao da ineficiencia do Estado-empresario brasileiro e 

principalmente, da promulgacao da Constituicao Brasileira de 1988, que o Estado teve o seu 

papel no campo economico redefinido. 

Com efeito, se a Constituicao Federal de 1967-1969 em seu artigo 170 dispunha que a 

atividade estatal era supletiva da atividade privada, o que termina por permitir uma maior 

intervencao direta do Estado no dominio economico, a Constituicao brasileira de 1988, em 

seu artigo 173, estabeleceu que a exploracao direta de atividades economicas pelo Estado so 

sera permitida quando necessaria aos imperatives da seguranca nacional ou a relevante 

interesse coletivo. Mais adiante, no artigo 174 a CF/88 estabelece que ao Estado cabera o 

papel de agente normativo e regulador da atividade economica, atribuindo-lhe as funcoes de 

fiscalizacao, incentivo e planejamento. 

Atrelada a essa alteracao da ordem constitucional brasileira esta a politica de 

desestatizacao que teve sua implementacao iniciada nos anos 1990, no governo do Presidente 

da Republica Fernando Collor de Melo, o qual editou a Lei n°. 8.031/90, mais conhecida 

como Pro grama Nacional de Desestatizacao, que tinha por principal objetivo reordenar a 

posicao estrategica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades 

indevidamente exploradas pelo setor publico (art. 1°, I da Lei n°.8.031/90). 

Postenormente, tal lei foi revogada pela Lei n°. 9.491/97, editada pelo entao 

Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, e que alterou os procedimentos 

relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao e revogou a Lei n°.8.031/90. Dentre as 

principais alteracoes destaca-se a inclusao das instituicoes financeiras como objeto de 

desestatizacao.41 

Foi ainda no governo do sociologo Fernando Henrique Cardoso que foram editadas as 

emendas constitucionais de n°. 5, 6, 7, 8, e 9, todas no ano de 1995 e que produziram 

profundas alteracoes na estrutura juridico-economica do estado brasileiro. Tais emendas 

tiveram por principal objetivo promover a extincao de determinadas restricoes ao capital 

40 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p. 62. 
41 Em seu art. 2°, inciso I, a Lei n°. 9.491/97 disp5e que poderao ser objeto de desestatizacao, as empresas, 
inclusive institutes financeiras, controladas direta ou indiretamente pela Uniao, instituidas por lei ou ato do 
Poder Executivo. 
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estrangeiro e promover uma maior flexibilizacao dos monopolios estatais , procurando tornar 

o mercado brasileiro mais atrativo para os investidores internacionais. 

Fica claro assim, que a finalidade do Programa Nacional de Desestatizacao era, em 

ultima analise, afastar o Estado da prestacao de servicos publicos e da exploracao de 

atividades economicas diretamente, passando tal encargo para a iniciativa privada. Entretanto, 

essa retirada do Estado da atuacao direta no dominio economico, nao significou uma 

diminuicao ou enfraquecimento do mesmo, ao contrario, transferiu sua atuacao para os 

campos da fiscalizacao e regulacao das atividades transferidas a iniciativa privada. Nesse 

sentido, Luis Roberto Barroso43 afirma que: 

A reducao expressiva das estruturas publicas de intervencao direta na ordem 
economica ndo produziu um modelo de Estado que possa ser identificado com o de 
Estado minimo. Pelo contrario, apenas deslocou-se a atuacao estatal do campo 
empresarial para o dominio da disciplina juridica, com a ampliacao de seu papel na 
regulacao e fiscalizacao dos servicos publicos e atividades economicas. 

Ainda em relacao a nova posicao conferida ao Estado pelas reformas constitucionais e 

pelo Programa Nacional de Desestatizacao, Jose dos Santos Carvalho Filho 4 4, ao tratar de 

servicos publicos, afirma que: 

No que se refere especificamente aos servicos publicos, deve ressalvar-se que o 
Estado nao deixou de ser o titular, transferindo somente a execuc3o em si dos 
servicos. Por isso, o legislador deixou claro, no Programa (art.7°), que a 
desestatizacao dos servicos publicos mediante os procedimentos na lei admitidos" 
pressupSe a delegac3o, pelo Poder Publico, de concessao ou permissao do servico, 
objeto da explorac3o, observada, obviamente, a legislacao aplicdvel ao servico. 

Do exposto acima se percebe claramente a mudanca ocorrida no papel reservado ao 

Estado enquanto ente atuante no dominio economico: de estado-empresario prestador direto 

de servicos publicos e executor de atividades economicas passou-se a um estado fiscalizador e 

regulador da prestacao de servicos e da realizacao de atividades economicas pelos 

particulares. 

42 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.63. 
43 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.64. 
44 CARVALHO FILHO, Josd dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2007. p.315. 
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E, pois, nesse contexto que surgem as agencias reguladoras brasileiras, que sao 

consideradas "corolario do Programa Nacional de Desestatizacao"45 e tern como principal 

objetivo fiscalizar e controlar a iniciativa privada na prestacao de servicos publicos e no 

desenvolvimento de atividades economicas, buscando mante-la fiel no cumprimento das 

metas estabelecidas no referido Programa de Desestatizacao. 

3.3 CARACTERISTICAS DAS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS 

Uma vez analisado o surgimento das agencias reguladoras brasileiras, cumpre agora 

analisar as principais caracteristicas de tais institutos que, como visto foram introduzidos 

recentemente na ordem juridica nacional e e foco de varios debates na doutrina 

administrativista patria. Porem, antes de se proceder a uma analise das caracteristicas gerais 

das agencias reguladoras, se fara uma breve conceituacao de tais entes. 

A despeito da inexistencia de uma lei geral que defina o que e uma agencia reguladora, 

apos a analise da legislacao instituidora de agencias no ambito federal46, pode-se afirmar que 

as agencias reguladoras sao entidades integrantes da Administracao Publica indireta, 

submetidas a regime autarquico especial e vinculadas ao Ministerio responsavel pela 

respectiva area de atuacao. Nesse sentido, Joaquim B.Barbosa Gomes47 ao diferenciar as 

agencias brasileiras das norte-americanas afirma que: 

Ja para o direito brasileiro agencia reguladora e" uma autarquia especial, criada por 
lei, tambem com estrutura colegiada, com a incumbencia de normatizar, disciplinar 
e fiscalizar a prestacao por agentes economicos publicos e privados, de certos bens 
e servicos de acentuado interesse publico, inseridos no campo de atividade 
economica que o Poder Publico entendeu por bem destacar e entregar a 
regulamentacao autonoma e especializada de uma entidade administrativa 
relativamente independente da Administracao Central. 

45 CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2007. p.315. 
46Mais especificamente da Lei n°. 9.427/96, que instituiu a ANEEL, da Lei n°. 9.472/97, instituidora da 
ANATEL e da Lei n°. 9.478/97 que instituiu a ANP. 
47 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.27. 
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Em conceito semelhante ao acima citado, Alexandre Santos de Aragao48, define as 

agencias reguladoras como 

Autarquias de regime especial, dotadas de consideravel autonomia frente a 
Administracao centralizada, incumbidas do exercicio de funcao regulat6ria e 
dirigidas por colegiados cujos membros sao nomeados por prazo determinado pelo 
presidente da republica, apos previa aprovacao pelo senado federal, vedada a 
exonerac3o ad nutm. 

Para o advogado Jose Jair Perin4 9 agencias reguladoras sao: 

[...] autarquias especiais, ou seja, pessoas juridicas de direito publico que 
desempenham papel tipico do Estado, de forma descentralizada e gozam de 
prerrogativas, a fim de condicionar o interesse particular ao interesse publico. 

Em conceito um pouco mais sucinto, Floriano Azevedo Marques Neto 5 0 afirma que: 

[...] para nos, os instrumentos juridicos aptos a nova regulacao estatal caracterizam-
se como sendo entes administrativos dotados de autonomia e independencia, que 
assumem, em nome do poder politico, a funcSo de regular um dado segmento da 
atividade economica ou um dado conjunto de interesses metaindividuais. 

Assim, temos que as agencias reguladoras sao autarquias sob regime especial, 

integrantes da Administracao indireta, instituidas por lei e dotadas de amplo grau de 

autonomia e independencia frente a Administracao centralizada. E, portanto, com base nos 

conceitos acima explicitados que sera feita uma analise das principais caracteristicas de tais 

entes reguladores. 

3.3.1 Regime Autarquico Especial 

O decreto-lei 200/67, que dispoe sobre a organizacao da Administracao Federal, em 

seu art. 5°, inc. I , define autarquia como o servico autonomo, criado por lei, com 

48 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agencias reguladoras e a evolucao do direito administrativo economico. 
Rio de Janeiro, Forense, 2002, p.70. 
49 PERIN, Jair Jose". A intervencao do Estado no dominio economico e a funcao das agencias de regulamentac3o 
no atual contexto brasileiro. In: Revista de Informacao Legislativo, 2003. p. 157. 
50 Floriano Azevedo Marques Neto apud CALIL, Lais. O poder normativo das agencias reguladoras em face 
dos principios da legalidade e da separacao de poderes. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias 
reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 130. 
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personalidade juridica, patrimonio e receita proprios, para executar atividades tipicas da 

Administracao Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestao administrativa 

e financeira descentralizada. 

Uma vez que as agencias reguladoras foram instituidas no Brasil na forma de 

autarquias sob regime especial, pode-se afirmar que possuem personalidade juridica de direito 

publico, patrimonio e receita proprios e com funcoes que se assemelham as atribuidas aos 

classicos Poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario). 

No entanto, a despeito de terem assumido a roupagem de autarquias, as agencias 

reguladoras sao autarquias sob regime especial, o que as torna diferentes das autarquias 

comuns conhecidas no direito brasileiro e conceituadas pelo decreto 200/67. Hely Lopes 

Meirelles51 define o regime juridico especial das agencias reguladoras como "o conjunto de 

privilegios especificos que a lei outorga a entidade para a consecucao dos seus fins ". 

No mesmo sentido Leila Cuellar52 ao discorrer sobre o regime especial atribuido as 

agencias reguladoras afirma que "a natureza especial da autarquia decorre, entao, das 

peculiaridades que de fato Ihe sao conferidas pelo legislador e que Ihe garantem um maior 

grau de independencia ". 

Em conceito mais amplo Di Pietro53 afirma que: 

O regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito, 
em regra, a maior autonomia em relacao a administracao direta; a estabilidade de 
seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo, que eles s6 podem perder 
nas hip6teses expressamente previstas, afastadas a possibilidade de exoneracao ad 
nutum; ao carater final de suas decisSes, que nao s3o passiveis de apreciac3o por 
outros 6rg3os ou entidades da Administracao Publica. 

Dessa forma, pode-se afirmar que o regime juridico especial atribuido as agencias 

reguladoras brasileiras pelas leis que as instituiram caracteriza-se principalmente por conferir-

lhes uma maior autonomia e independencia frente a Administracao Direta, objetivando com 

isso garantir que tais entes possam desempenhar melhor o seu papel regulatorio54. Nesse 

sentido, Leila Cuellar55 afirma que: 

51 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo, Malheiros, 2007. p.355. 
52 CUELLAR, Leila. Introducao as agencias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte, F6rum, 2008. p.80. 
53 Maria Sylvia Zanella Di Pietro apud GOMES, Joaquim B. Barbosa da. Agencias reguladoras: a 
"metamorfose" do Estado e da democracia (uma reflexao de direito constitucional e comparado). In: 
BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.27. 
54 Ver art.7° da Lei n°. 9.478/97, art. 1° da Lei n°.9427/96 e art. 8° da Lei n°.9.472/97 que conferem a qualidade 
de autarquias sob regime especial a Agencia Nacional do Petr61eo, Gas Natural e Biocombustiveis, a Agencia 
Nacional de Energia El&rica e a Agencia Nacional de TelecomunicacSes, respectivamente. 
55 CUELLAR, Leila. Introducao as agencias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte: F6rum, 2008. p.83. 
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Para que a regulacao seja eficiente 6 preciso que ela seja desempenhada por 6rg3o 
que possua estabilidade, neutralidade e independencia, n3o s6 em relac3o aos 
diversos operadores presentes no mercado, mas sobretudo no que diz respeito 3s 
variacdes dos poderes politicos. 

Esposando o mesmo entendimento Luis Roberto Barroso56 dispoe que "constatada a 

necessidade de se resguardarem essas autarquias especiais de injunqdes externas 

inadequadas, foram-lhe outorgadas autonomia politico-administrativa e autonomia 

economico-financeir a ". 

Nesse diapasao cumpre salientar que, a despeito da autonomia politico-administrativa 

e da autonomia economico-financeira serem enquadradas como aspectos integrantes do 

regime juridico especial conferido as agencias reguladoras, aquelas serao tratadas em topicos 

separados para efeitos meramente didaticos.57 

3.3.2 Autonomia Politico-Administrativa 

A palavra autonomia deriva do grego e e formada por dois vocabulos: autos que 

significa por si so e monos, que pode significar lei ou territorio. Segundo o Dicionario 

Aurelio , autonomia significa direito ou faculdade de se governar por si mesmo. Mas e no 

texto do professor Marcos Antonio Ribeiro Tura 5 9, que se encontra a definicao que mais se 

adequa ao presente trabalho para a palavra em destaque: "Apesar disso, em todas essas 

adjetivaqdes da autonomia, algo substancialmente identico se encontra: a ideia de um dmbito 

de organizaqao e de atuaqao exclusivas, livres de quaisquer interferencias externas". 

56 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, Transformac5es do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.71. 
57 O §1° do Decreto n°2.338/97 que aprova o regulamento da Agencia Nacional de TelecomunicacSes afirma 
que a natureza de autarquia especial conferida 3 Agencia e caracterizada pela independencia administrativa, 
autonomia fmanceira, ausencia de subordinac3o hierdrquica, bem como mandato fixo e estabilidade de seus 
dirigentes. 
58 FERREIRA. Aurelio Buarque de Holanda. Miniaurelio eletronico. vers3o 5.12, Positivo Informdtica LTDA, 
2004. 
59 TURA, Marcos Antonio Ribeiro. A autonomia das agencias reguladoras. p. 17. Disponivel em: 
<http://www.franca.unesp.br/Ao/o20autonomiao/o20daso/o20agencias%20reguladoras.pdf>. Acesso em: 29 abr. 
2011. 

http://www.franca.unesp.br/Ao/o20autonomiao/o20daso/o20agencias%20reguladoras.pdf
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E, pois, com essa ideia de autonomia como a capacidade de se auto-reger e auto-

organizar sem sofrer interferencias externas que se tratara da autonomia politico-

administrativa conferida aos entes reguladores brasileiros. 

E consenso na doutrina brasileira que a autonomia politico-administrativa conferida as 

agencias reguladoras tern como principais fundamentos a independencia politica dos seus 

dirigentes e a inexistencia de previsao de recurso hierarquico contra as suas decisoes. 

Quanto a independencia politica dos seus dirigentes esta e caracterizada 

principalmente pelo modo como sao nomeados e como devem ser destituidos, pela previsao 

de mandatos fixos e descoincidentes e pela quarentena que devem cumprir apos o fim do 

respectivo mandate 

Assim, partindo de uma analise de algumas das leis instituidoras de agencias 

reguladoras no ambito federal percebe-se que a diretoria de tais entes e orgao colegiado, seus 

dirigentes serao nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovacao dos respectivos 

nomes pelo Senado Federal60, para desempenhar mandatos nao coincidentes, geralmente de 

tres a quatro anos, podendo se estender a ate cinco anos61 

Tendo em vista a forma especial de nomeacao dos dirigentes, e em virtude do 

Principio da Simetria, estes tambem nao poderao ser demitidos ad nutum pelo chefe do 

Executivo, o que lhes garante uma certa estabilidade provisoria durante todo o mandato que 

Ihe foi confiado. Nesse sentido, Leila Cuellar62 elenca algumas das principais causas que 

motivariam a demissao dos diretores das agencias reguladoras, antes de findo o mandato: 

renuncia, condenacao penal transitada em julgado, decisao em procedimento administrativo 

disciplinar, ato de improbidade administrativa, violacao de regras de incompatibilidade para 

exercicio da funcao, pratica de atos lesivos aos interesses e ao patrimonio da agencia 

reguladora. 

Ainda em relacao a independencia atribuida aos diretores das agencias, como forma de 

garantir a autonomia politico-administrativa do ente regulador, destaca-se o periodo de 

quarentena a que sao submetidos os seus dirigentes. Tal periodo se caracteriza por um prazo, 

60 Estabelecendo o modo de nomeac3o dos dirigentes da ANP, ANATEL e ANEEL verificar, respectivamente, 
os artigos 11, §§ 2° e 3° da Lei n°.9.478/97; art. 23 da Lei n°.9.472/97 e art. 5°, paragrafo unico da Lei n°. 
9.427/96. 
61 Em relacao a previsao de mandatos n3o coincidentes o art. 75 da Lei n°. 9.478/97, que instituiu a ANP dispoe 
que na composic3o da primeira Diretoria da ANP, visando implementar a transic3o para o sistema de mandatos 
n3o coincidentes, o Diretor-Geral e dois Diretores ser3o nomeados pelo Presidente da Republica, por indica9§o 
do Ministro de Estado de Minas e Energia, respectivamente com mandatos de tres, dois e um ano, e dois 
Diretores ser3o nomeados conforme o disposto nos §§ 2° e 3° do art. 11. 
62 CUELLAR, Leila. Introducao as agencias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte: F6rum, 2008. p.87. 
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geralmente de doze meses, em que o ex-diretor da agencia, nao podera exercer atividades 

correlatas com o objeto da regulacao desempenhada pela agencia onde atuou. 

Durante tal periodo e" assegurada ao ex-dirigente a remuneracao equivalente a do 
cargo de direcSo que exercera, admitindo-se que continue a prestar servicos a 
Agencia ou a qualquer outro 6rg2o da Administracao Publica, em area atinente a sua 
qualificacao profissional, desde que isso, naturalmente, n3o frustre a finalidade de 
impedir que se beneficie de relacdes e informacSes para favorecer sua atuacao 
privada ou a de outrem.63 

Por fim, faz-se necessario citar a edicao da Lei n°.9.986/2000, que tern por objeto 

sistematizar a legislacao aplicavel aos dirigentes das agencias reguladoras no ambito federal, 

constituindo-se num verdadeiro estatuto juridico dos dirigentes das agencias brasileiras 

federals64. 

Uma vez analisada a primeira face da autonomia politico-administrativa atribuida as 

agencias reguladoras, cumpre agora analisar a segunda vertente garantidora de tal autonomia, 

qual seja, a inexistencia de recurso hierarquico improprio contra as decisoes proferidas pelas 

agencias no seu campo de atuacao. 

Sabe-se que a possibilidade de se recorrer administrativamente e assegurada no 

ordenamento juridico patrio, seja com fundamento no direito de peticao, previsto no art. 5°, 

XXXIV, "a" da CF/88; seja com base no direito a ampla defesa, assegurada pelo mesmo 

art.5°, no inciso LV, ou ainda com base na hierarquia dos orgaos administrativos, que permite 

a reapreciacao por orgaos superiores de atos praticados por orgaos inferiores integrantes da 

mesma pessoa juridica. Nesse ultimo caso, tem-se o denominado recurso hierarquico proprio. 

A contrario senso, temos que o recurso hierarquico improprio e aquele dirigido a pessoa 

di versa da que praticou o ato recorrido. 

Recursos hierarquicos improprios s3o aqueles que o recorrente dirige a autoridades 
ou 6rg3os estranhos aquele de onde se originou o ato impugnado. O adjetivo 
"impr6prio" na expressao significa que entre o 6rg3o controlado e o controlador n3o 
ha propriamente relacao hierdrquica de subordinacdo, mas sim uma relacao de 
vinculacao, ja que se trata de pessoas diversas ou de orgaos pertencentes a pessoas 
diversas.65 

63 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, Transformacoes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.73. 
64 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.73. 
65 CARVALHO FILHO, Jose" dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2007. p.849. 
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Quando se diz entao, que uma das caracteristicas da independencia politico-

administrativa das agencias reguladoras e a inexistencia de recurso hierarquico improprio 

estamos afirmando que das decisoes proferidas por tais entes nao cabera a interposicao de 

recurso dirigido ao Ministerio ao qual estao vinculadas ou mesmo ao chefe do Poder 

Executivo ao qual pertencam. Faz-se necessario, no entanto, esclarecer que tal especie de 

recurso administrativo, quando previsto em lei e perfeitamente cabivel no ambito de 

autarquias comuns ou especiais, como as agencias reguladoras66. 

Como exemplo de legislacao que impossibilita o recurso hierarquico improprio 

podemos citar o art. 8°, XLII I que institui a ANAC - Agencia Nacional da Aviacao Civil - e 

dispoe que: 

Art. 82 Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse 
publico e para o desenvolvimento e fomento da aviacao civil, da infra-estrutura 
aeronautica e aeroportuaria do Pais, atuando com independencia, legalidade, 
impessoalidade e publicidade, competindo-lhe: 
[...] 
XLIII - decidir, em ultimo grau, sobre as mate>ias de sua competencia; 

Diante do exposto, conclui-se que a autonomia politico-administrativa assegurada as 

agencias reguladoras mediante a concessao de estabilidade provisoria aos seus dirigentes e a 

inexistencia de previsao de recurso hierarquico improprio contra as suas decisoes visa a 

garantir um melhor desempenho da funcao que Ihe foi atribuida, evitando ingerencias externas 

em sua atuacao. 

3.3.3 Autonomia Economico-Financeira 

Apos a explanacao acima expendida acerca da autonomia politico-administrativa 

conferida as agencias reguladoras, tem-se que, de igual importancia para a configuracao do 

66 Em junho de 2006 a Advocacia Geral da Uniao emitiu o parecer AC-51, no processo n°. 50000.029371/2004-
83, entre a ANTAQ - Agencia Nacional de Transportes Aquavidrios e o Ministerio dos Transportes, a respeito 
da possibilidade de haver recurso hierdrquico improprio contra ato da agencia reguladora que instituiu cobranca 
de taxa (THC2) pela entrega de conteineres aos demais recintos alfandegados. O parecer emitido foi no sentido 
de negar provimento ao recurso hierdrquico impr6prio dirigido ao respectivo Ministerio supervisor uma vez que 
a decis3o da agencia reguladora foi adotada finalisticamente no estrito ambito de suas competencias regulat6rias 
previstas em lei e estando ademais adequada as politicas publicas definidas para o setor. Disponivel em: 
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/PaginasInternas/NormasInternas/ AtoDetalhado.aspx?idAto=8453&ID_SIT 
E=>. Acesso em: 29 abr. 2011. 

http://www.agu.gov.br/sistemas/site/PaginasInternas/NormasInternas/%20AtoDetalhado.aspx?idAto=8453&ID_SITE=
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/PaginasInternas/NormasInternas/%20AtoDetalhado.aspx?idAto=8453&ID_SITE=
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regime autarquico especial de tais entes, e a autonomia economico-financeira que lhes foi 

atribuida pelas respectivas leis instituidoras. 

Nesse sentido pode-se afirmar que, tal como a autonomia politico-administrativa, a 

autonomia economico-financeira conferida as agencias tern por objetivo garantir que tais 

entes desempenhem melhor o seu papel na respectiva area de atuacao, possuindo receita 

propria para custear suas atividades de fiscalizacao e regulacao dos entes privados prestadores 

de servicos publicos ou que desenvolvem atividades economicas afetas a sua area de 

regulacao. 

Para Leila Cuellar67 a autonomia economico-financeira das agencias reguladoras e 

decorrencia direta da cobranca de taxas de fiscalizacao e da autonomia orcamentaria que lhes 

foi conferida. Salienta ainda a citada autora que se entende por autonomia orcamentaria a 

possibilidade conferida as agencias de enviarem proposta de orcamento diretamente ao 

Ministerio ao qual estao vinculadas. 

Vale salientar tambem, que alem das taxas de fiscalizacao, cobradas pelas agencias e 

das dotacoes consignadas no orcamento anual do ente da Administracao direta ao qual 

estejam vinculadas, compoem tambem a receita dos entes reguladores os repasses de 

patrimonio ocorridos quando da sua instituicao, os recursos provenientes da prestacao de 

servicos de natureza contratual, os rendimentos de operacoes financeiras que realizar e as 
• 68 

doacoes, legados, subvencoes e outros recursos que Ihe forem destinados . 

Diante do exposto podemos concluir que a autonomia economico-financeira ou 

independencia gerencial, atrelada a autonomia politico-administrativa e a independencia 

tecnico-decisional forma o conjunto necessario para se garantir as condicoes internas de 

atuacao da entidade reguladora com autonomia na gestao de seus proprios meios69. 

3.4 FUNQOES DAS AGENCIAS REGULADORAS. 

67 C U E L L A R , Leila. Introducao as agencias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte: F6rum, 2008. p.99. 
68 Dispondo sobre as receitas das agencias reguladoras no ambito federal temos o art. 31 da Lei n°. 11.182/05 
que instituiu a ANAC - Agencia Nacional de Aviacao Civil; o art. 15 da Lei n°. 9.478/97 instituidora da ANP -
Agencia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis e o art. 11 da Lei n°. 9.427/96 que instituiu a 
ANEEL - Agencia Nacional de Energia El£trica, a titulo de exemplo. 
69 Diogo de Figueiredo Moreira Neto apudGOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A 
"metamorfose" do estado e da democracia (Uma reflexao de direito constitucional e comparado). In: 
BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.39. 
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Apos a analise da autonomia conferida as agencias reguladoras passa-se agora a uma 

breve analise das funcoes atribuidas a tais entes. Para tanto faz-se necessario verificar antes 

em que consiste a propria funcao regulatoria, uma vez que a criacao de agencias reguladoras 

no Brasil esta intimamente atrelada a atribuicao ao Estado das funcoes normativa e 

reguladora, conforme estabelecido pelo art. 174 da Constituicao Federal de 1988. 

Acerca da funcao regulatoria do Estado Luis Roberto Barroso70 aduz que: 

[...] a regulacao contempla uma gama mais ampla de atribuicSes, relacionadas ao 
desempenho de atividades economicas e a prestacao de servicos publicos, incluindo 
sua disciplina, fiscalizacao, composicao de conflitos e aplicac3o eventual de 
sancdes. 

Sabendo que no atual contexto nacional essa funcao regulatoria foi remetida as 

agencias reguladoras, podemos afirmar que cabe a tais entes a fiscalizacao, a normatizacao e a 

resolucao de eventuais conflitos existentes no ambito do respectivo setor regulado. Nesse 

sentido e que Joaquim B. Barbosa Gomes afirma que "(...) as agencias sao detentoras de 

funqdes quase-executivas, quase-legislativas e quase-judicias ". Mais adiante, conclui o citado 

autor que "na prdtica, as agencias 'imitam' as atividades dos tres poderes tradicionais " . 

E nessa perspectiva, que serao brevemente analisadas, nos topicos seguintes, as 

funcoes executiva, decisoria e normativa atribuidas as agencias reguladoras. 

3.4.1 Funcao Executiva 

Considerando-se que as agencias reguladoras sao entes integrantes da Administracao 

indireta, a funcao executiva que lhes e atribuida em pouco difere da funcao atribuida aos 

demais orgaos e pessoas integrantes da administracao publica. 

As agencias sao, primordialmente, estruturas administrativas inseridas no 
ambito do Poder Executivo e com atribuicoes tipicas desse poder, que sao as 
de executar as leis votadas pelo Legislativo e de conduzir e comandar as 

70 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e Legitimidade 
Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.75. 
71 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.34. 
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atividades governamentais, exercendo em especial o chamado poder de 
policia do Estado72. 

Assim, em relacao a atividade executiva desempenhada pelas agencias reguladoras 

pode-se afirmar que esta compreende a implementacao das politicas publicas e diretrizes 

estabelecidas pelo Chefe do Executivo ao qual estao vinculadas73; a realizacao de atos de 

fiscalizacao e a aplicacao de sancoes, caso descumpridas suas determinacoes74 alem da 

concretizacao e individualizacao das normas relativas ao setor publico ou privado regulado75. 

3.4.2 Funcao Judicial 

Ao lado do desempenho de atividades caracterizadas como tipicas do poder executivo, 

foi atribuida as agencias reguladoras a capacidade de dirimir conflitos e solucionar 

controversias entre os agentes atuantes no respectivo setor regulado. Essa funcao esta atrelada 

a competencia atribuida as agencias reguladoras para instaurar processos administrativos no 

seu ambito de atuacao e a inexistencia de recurso hierarquico improprio das decisoes que 

proferirem. 

Assim e que no exercicio de sua funcao decisoria cabe as agencias reguladoras 

solucionar conflitos nos quais o Poder Publico e parte e tambem aqueles existentes entre 

concessionaries, delegatarios e autorizatarios e entres estes e o consumidor76. 

A respeito da funcao decisoria atribuida as agencias reguladoras Luis Roberto 

Barroso77 dispoe que: 

72 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexSo de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.34. 
73 Nesse sentido, o art. 8°, I da Lei n°.9.478/97 dispQes que compete a ANP implementar, em sua esfera de 
atribuicSes, a politica nacional de petr61eo, gds natural e biocombustiveis, contida na politica energdtica 
nacional, com enfase na garantia do suprimento de derivados de petroleo, gas natural e seus derivados, e de 
biocombustiveis, em todo o territ6rio nacional, e na protec3o dos interesses dos consumidores quanto a preco, 
qualidade e oferta dos produtos. 
74 Prevendo a fiscalizacao e aplicacao de sancdes pela ANP veja-se o artigo 8°, VII da Lei n°. 9.478/97. 
75 Nesse sentido BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, TransformacSes do Estado e 
Legitimidade Democratica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.76. 
76 Nesse sentido o art. 19, XVII da Lei n°. 9.472/97 que instituiu a Agencia Nacional de TelecomunicacOes 
dispOe que compete a agencia reguladora compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras 
de servico de telecomunicacSes. Seguindo a mesma linha de raciocinio, o art. 3°, V, da Lei n°. 9.427/96 que 
instituiu a Agencia Nacional de Energia Eletrica dispo que compete a tal 6rg3o regulador dirimir, no ambito 
administrativo, as divergencias entre concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e 
autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores. 
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[...] as agencias reguladoras costumam ser autorizadas por lei a dirimir tanto 
controversias nas quais o poder concedente e parte - hipotese em que se 
instaura um contencioso administrativo normal, com a possibilidade de 
recurso ao Judiciario em seguida - , quanto as que se instaurem entre dois ou 
mais particulares, sejam concessionaries ou empresas do setor, seja entre 
essas empresas e seus usuarios, exercendo a funcao decisoria tal como um 
arbitro. 

Por fim, em relacao a funcao judicial das agencias reguladoras cumpre esclarecer que 

esta apenas se assemelha a funcao exercida pelo Poder Judiciario, no que respeita a 

possibilidade de dirimir conflitos, nao se caracterizando como uma funcao jurisdicional 

propriamente dita, uma vez que ausentes varios elementos constitutivos desta ultima, dentre 

eles a definitividade de suas decisoes (coisa julgada). 

3.4.3 Funcao Normativa 

Alem do desempenho de funcoes executivas e judiciais, foi atribuida as agencias 

reguladoras funcao que em muito se assemelha a legislativa, qual seja, a capacidade para 

editar normas de carater geral e abstrato, que visam a regulamentar a prestacao de servicos 

publicos ou o desenvolvimento de atividades economicas por particulares. 

Tal competencia, chamada de poder normativo das agencias reguladoras e uma das 

atribuicoes que vem sendo mais discutida no direito administrativo brasileiro, sendo comum 

varios questionamentos acerca da sua adaptacao ao sistema constitucional patrio. 

Pela importancia que possui e por ser o foco do presente trabalho, o poder normativo 

das agencias reguladoras sera estudado com maior detalhamento no proximo capitulo. 

77 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicao, Transformac5es do Estado e Legitimidade 
Democratica. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006. p.80. 
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4 COMPETENCIA NORMATIVA DAS AGENCIAS R E G U L A D O R A S 

Analisados o surgimento e as principais caracteristicas das agencias reguladoras 

brasileiras, se passara a uma analise mais profunda acerca da competencia normativa atribuida 

a tais orgaos, por meio da qual regulamentam setores especificos e de vital importancia para a 

sociedade brasileira como um todo. 

Por competencia normativa ou poder normativo entende-se a funcao atribuida as 

agencias reguladoras para editarem normas de carater geral e abstrato, relacionadas 

diretamente ao setor especifico em que atuem. Nesse sentido, Leticia Queiroz de Andrade78 

afirma que: 

Nao obstante as agencias reguladoras se valham tambem de normas individuals e 
concretas para exercitar suas funcOes, a reserva da expressao "poder normativo" 
para designar apenas as normas gerais e abstratas por elas produzidas, al£m de estar 
consagrada pelo uso corrente, justifica-se porque essa e" a parcela de normas 
juridicas de maior abrangencia (tanto subjetiva quanto objetiva) e aptidao para 
permanencia no sistema juridico. 

Nesse diapasao no presente capitulo sera feita uma breve analise da competencia 

normativa das agencias reguladoras a luz de dois principios constitucionais estruturantes do 

ordenamento juridico nacional: o Principio da Separacao de Poderes e o Principio da 

Legalidade. Em seguida abordara as varias teorias que surgiram para definir a natureza 

juridica das normas regulamentares expedidas pelas agencias reguladoras brasileiras, dentre as 

quais se destacam a teoria da deslegalizacao; a teoria da natureza regulamentar e a teoria da 

natureza infra-regulamentar. 

Nesse ponto cumpre ressaltar que, a despeito das divergencias e criticas feitas entre os 

adeptos de uma teoria as demais, todas convergem para um mesmo ponto: a necessidade e a 

importancia da atividade regulamentar no atual cenario politico-economico nacional. 

78 ANDRADE, Leticia Queiroz de. Poder normativo das agencias reguladoras (legitimacaYj, extens3o e 
controle). In: Revista Eletrdnica de Direito Administrativo (REDAE), 2008. p. 1. 
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4.1 FUNCAO NORMATIVA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS 

Como estabelecido acima, a despeito da existencia de grande divergencia acerca de 

qual deve ser a natureza juridica atribuida as normas expedidas pelas agencias reguladoras 

para que as mesmas se conformem ao ordenamento constitucional patrio, ha unanimidade na 

doutrina administrativista brasileira acerca da importancia que tal forma de regulacao possui 

atualmente. 

Com efeito, como explanado em outro topico do presente trabalho, as agencias 

reguladoras foram introduzidas no cenario nacional com o objetivo principal de regular a 

prestacao de servicos publicos e a realizacao de atividades economicas por particulares. Para 

alcancar tal objetivo e que foi atribuida as agencias reguladoras a capacidade de editar 

normas, dotadas de abstracao e generalidade relativas ao setor especifico em que atuem79. 

Tida como a principal caracteristica das agencias reguladoras a competencia normativa 

dos orgaos reguladores adquire fundamental importancia uma vez que permitiria uma 

regulacao independente, livre de influencias politicas e baseada em criterios estritamente 

tecnicos para a tomada de decisoes. 

No entanto, tal competencia normativa vem sendo seriamente questionada quando 

analisada a luz dos principios constitucionais da Legalidade e da Separacao de Poderes, 

previstos respectivamente no art. 5°, I I e no art. 2° da Constituicao Federal. Sendo o primeiro 

considerado uma garantia individual e o segundo o baluarte da ordem democratica, cumpre 

analisar mais detidamente a estrita relacao entre tais principios e o poder normativo das 

agencias reguladoras independentes. 

4.1.2 Principio da Legalidade 

Com raizes historicas na Revolucao Francesa, onde a lei, como ato emanado da 

vontade popular representada pelo Parlamento, seria a melhor forma de disciplinar o 

79 Atribuindo competencia normativa a ANATEL - Agencia Nacional de TelecomunicacOes, a Lei n°. 9.472/97 
em seu art. 19, incisos IV, X, XII e XIV. Com a mesma finalidade, o art. 8° caput e os incisos III, XV, XVI e 
XIX da Lei n°. 9.478/97 que instituiu a ANP - Agencia Nacional do Petr61eo, Gas Natural e Biocombustiveis. 
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comportamento humano, o Principio da Legalidade em sua concepcao inicial foi a garantia de 

que os cidadaos nao estariam mais adstritos a vontade particular de um soberano. 

Atualmente o Principio da Legalidade possui duas dimensoes, quais sejam, e garantia 

fundamental do cidadao e norteador da atividade administrativa do Estado80. Como uma 

garantia fundamental o Principio da Legalidade, previsto no art. 5°, I I da CF/88, estabelece 

que ninguem e obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao em virtude de lei. Como 

norteador da atividade administrativa do Estado, a legalidade prevista no art.37, caput da 

Carta Magna, e interpretada inversamente, ou seja, o Estado somente podera atuar de acordo 

com os ditames estabelecidos pela lei. 

E, pois, diante de tais acepcoes que o poder normativo conferido as agencias 

reguladoras e questionado, uma vez que se ninguem e obrigado a fazer ou deixar de fazer algo 

senao em virtude de lei, como podem entidades administrativas editarem normas de carater 

geral e abstrato? 

Para responder a tal indagacao, faz-se necessario diferenciar competencia normativa 

de competencia legislativa. A competencia normativa pode ser definida como o genero, do 

qual a competencia legislativa e especie e consiste no poder de produzir qualquer tipo de 

norma juridica. Ja a competencia legislativa caracteriza-se pela capacidade de emitir normas 

de carater legislativo, podendo-se concluir que nem todas as normas juridicas sao produzidas 
• • 81 

por meio de lei . 

Logo, reconhece-se que a lei, como ato emanado do Poder Legislativo, nao e o unico 

meio capaz de regular a conduta humana, existindo outras especies normativas como o 

regulamento, as sentencas judiciais e ate mesmo os contratos firmados entre particulares . No 

entanto, e inegavel que em virtude da vinculacao da Administracao Publica a legalidade, 

como disposto no caput do art. 37 da CF/88, os atos emanados de autoridades administrativas 

deverao sempre respeitar os limites estabelecidos pela lei . 

Nesse diapasao e que se reconhece que as normas editadas pelas agencias reguladoras, 

a despeito de apresentarem caracteristicas inerentes a lei, com esta nao se confundem, pelo 

contrario devem submeter-se aos seus ditames, uma vez que tais orgaos reguladores, sendo 

entidades integrantes da Administracao Publica indireta, estao vinculadas ao Principio da 

80 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva 2009. p. 128. 
81 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva 2009. p. 132. 
82 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva 2009. p. 132. 
83 BINENBOJM, Gustavo. Agencias reguladoras independentes e democracia no Brasil. In: BINENBOJM, 
Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.99. 
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Legalidade, revisto constitucionalmente como principio reitor de toda a atividade 

administrativa84. 

4.1.3 Principio da Separacao de Poderes 

A Teoria da Separacao de Poderes foi desenvolvida no seculo X V I I I 8 5 por 

Montesquieu, no Livro 0 Espirito das Leis e tern por principal objetivo assegurar a liberdade 

dos individuos atraves da limitacao do poder pelo poder, procurando evitar que se reunam nas 

maos de um mesmo homem ou de um mesmo grupo politico as tres funcoes estatais, quais 
ft ft 

sejam, a legislativa, executiva e judiciaria . 

Tal teoria foi adotada pela atual Constituicao Brasileira em seu art. 2° ao definir que 

sao poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o 

Judiciario, atribuindo ao Principio da Separacao de Poderes a qualidade de clausula petrea, 

conforme disposto no art. 60, §4° da Carta Maior. 

Considerando-se a separacao tripartite de poderes como uma divisao de funcoes 

estatais, em que a cada orgao e atribuido o desempenho de uma funcao precipua, pode-se 

afirmar que a separacao nao e absoluta, pelo contrario, tais orgaos devem atuar de maneira 

harmonica, possibilitando o controle reciproco entre si. Nesse sentido, Hely Lopes 
ft 7 

Meirelles , ao defender que o Poder estatal e uno e indivisivel afirma que: 

Alias, ja se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra politica as 
expressQes "separac3o de Poderes" ou "divis3o de Poderes", referindo-se 
unicamente a necessidade do "equilibrio entre os Poderes", do que resultou entre os 
ingleses e norte-americanos o sistema de checks and balances, que e" o nosso metodo 
de freios e contrapesos, em que um Poder limita o outro [...] 

Do exposto extrai-se a importancia do Principio da Separacao de Poderes para a 

manutencao do Estado Democratico de Direito, uma vez que com o Poder estatal dividido 

entre orgaos independentes e harmonicos entre si, exercendo o controle uns sobre os outros, 

84 Atribuindo natureza regulamentar as normas editadas pelas agencias reguladoras confira-se ac6rd3o do 
Superior Tribunal Federal no julgamento da Ac3o Direta de Inconstitucionalidade n°. 1.668, onde se discutiu a 
constitucionalidade de disposicQes da Lei n°. 9.472/97, que instituiu a ANATEL. 
85 Deve se considerar que a ideMa da existencia de tres poderes, outrossim, n3o e" novidade, remontando a 
Arist6teles, na obra A Politica. 
86 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva 2009. p. 25. 
87 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S3o Paulo: Malheiros 2007. p. 61. 
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resta, pelo menos em tese, impossibilitada a reuniao de todos os poderes nas maos de um 

unico homem ou grupo politico, o que inevitavelmente conduz a sistemas ditatoriais ou 

tiranos. 

Assim, diante do Principio da Separacao de Poderes que tern como "coroldrios a 

proibigao da delegacao indiscriminada e de concentraqao em apenas um dos tres 
n o 

'departamentos' da essencia do poder estatal" e que se questiona a existencia das agencias 

reguladoras no ordenamento juridico patrio, uma vez que a tais orgaos foram atribuidas 

funcoes que se assemelham as tres funcoes estatais. Questiona-se tambem a atribuicao de 

competencia normativa as agencias reguladoras, alegando-se em sintese que tal atribuicao 

constituiria uma usurpacao da funcao legislativa atribuida inicialmente ao Poder Legislativo. 

Como afirmado acima, no topico relativo ao Principio da Legalidade, a atribuicao de 

competencia normativa as agencias nao configura afronta a funcao desempenhada pelo Poder 

Legislativo, enquanto orgao apto a editar leis, reconhecendo que as agencias foi conferida a 

competencia para editar atos administrativos regulamentares, dotados de alta tecnicidade, 

sempre relativos a respectiva area de atuacao. 

Constata-se assim que, tendo em vista os novos padroes da sociedade, caracterizada 

pela existencia de setores cada vez mais especificos que exigem normas tambem especificas e 

diretas como forma de viabilizar uma intervencao estatal efetiva , o Principio da Separacao 

de Poderes, assim como o da Legalidade, assume nova roupagem sem, no entanto, desnaturar 

a sua essencia: o Poder Legislativo continua editando leis e aos novos entes reguladores e 

atribuida a funcao normativa, diversa da legislativa e exercida atraves da edicao de atos 

administrativos regulamentares. 

Uma vez analisadas as principais caracteristicas dos Principios da Legalidade e da 

Separacao de Poderes e a correlacao entre estes e o poder normativo atribuido as agencias 

reguladoras, cumpre agora analisar as principais teorias que buscam definir a natureza juridica 

das normas editadas por tais entes, o que sera feito no topico seguinte. 

4.2 TESE DA DESLEGALIZAQAO 

88 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.41. 
89 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agencias Reguladoras: A "metamorfose" do estado e da democracia (Uma 
reflexao de direito constitucional e comparado). In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.47. 
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Como uma das teorias que visam conformar as normas produzidas por entes 

reguladores autonomos ao ordenamento constitucional brasileiro, a deslegalizacao consiste na 

retirada, pelo proprio legislador, de certas materias do dominio da lei, passando-as ao dominio 

do regulamento90. 

Inicialmente faz-se necessario esclarecer que a deslegalizacao, ao lado da delegacao 

recepticia e da delegacao remissiva constituem especies de delegacao legislativa que e genero. 

Assim de acordo com os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto 9 1, a delegacao 

recepticia consiste na transferencia da funcao legislativa ao Poder Executivo para produzir 

normas com forca de lei, onde o poder delegante assume com suas as normas editadas pelo 

delegatario. Como exemplo de delegacao recepticia pode-se citar a regra contida no art. 59, 

IV c/c o art. 68 da CF/88, que preve a figura das leis delegadas. 

Ja a delegacao remissiva ou remissao, segundo o citado autor, corresponde ao 

conhecido poder regulamentar atribuido ao chefe do Poder Executivo pelo art. 84, IV da 

CF/88. Nessa especie de delegacao legislativa, o legislador remete o trato de uma determinada 

materia a uma normatividade ulterior, que devera ser elaborada pela Administracao Publica e 

nao possui forca de lei. 

A deslegalizacao, como ultima especie do genero delegacao legislativa, consiste como 

afirmado acima, na transferencia do poder de dispor sobre certas materias, da esfera 

legislativa para a esfera administrativa. Assim, levando-se em consideracao que as agencias 

reguladoras brasileiras foi concedida a condicao de entes integrantes da Administracao 

Indireta, e que varios publicistas patrios tentam justificar a atribuicao do poder normativo a 

tais entes reguladores baseados na deslegalizacao ou delegificacao. 

A necessidade de transferencia da competencia normativa do Poder Legislativo para o 

Poder Executivo se justificaria pela necessidade de se distinguir materias em que devem 

prevalecer escolhas estritamente tecnicas daquelas que podem ser decididas com base em 

criterios politico-administrativos92, devendo aquelas serem realizadas por orgaos especificos e 

dotados de alta tecnicidade na materia objeto da regulamentacao, in casu as agencias 

90 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
p.166. 
91 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
p.164-165. 
92 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
p.164. 
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reguladoras independentes. Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragao9 3, ao defender a 

necessidade de uma maior especializacao das fontes do direito e dos respectivos orgaos de 

onde emanam, dispoe que: 

Tornou-se, entao, imperioso, n3o apenas a especializacao das materias a serem 
reguladas, como tambem dos orgaos incumbidos da expedicao das respectivas 
normas, que, em virtude dos seus amplos poderes, deveriam, para exerce-los 
satisfatoriamente e com observancia dos canones do Estado de Direito, estar na 
medida do possivel, livres das injuncfies politicas parciais. 

Para os adeptos da tese da deslegalizacao como justificativa da atribuicao de poder 

normativo as agencias reguladoras brasileiras tal tecnica consistiria na "operagdo efetuada 

por uma lei que, sem entrar na regulaqao material do tema, abre tal tema a disponibilidade 

do poder regulamentar da Administraqao " 94. Nesse sentido a lei deslegalizadora nao devera 

adentrar no trato da materia em si, mas apenas devera abrir a possibilidade de que tal materia 

venha a ser tratada postenormente por meio de outras fontes normativas, sejam elas estatais 

ou nao. 

Uma vez conceituada a deslegalizacao, cumpre agora examinar a sua adequacao para 

justificar a natureza juridica das normas expedidas pelas agencias reguladoras a luz do 

ordenamento constitucional patrio. 

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto 9 5, existem duas especies de deslegalizacao: a 

deslegalizacao constitucional e a deslegalizacao legal. A primeira e feita pela propria CF/88 

que previu expressamente hipoteses de deslegalizacao nos artigos 21, X I e 177, §2°, I I I , que 

estabeleceram a criacao de orgaos reguladores para os setores de telecomunicacoes e de 

petroleo, respectivamente. 

Ja a deslegalizacao pela via legislativa ocorre no momento em que uma lei abre a 

possibilidade de que determinada materia venha a ser tratada por meio de outra especie 

normativa editada por orgao diferente do Poder Legislativo, como ocorre no caso das agencias 

reguladoras, entidades integrantes da Administracao Publica Indireta. 

A deslegalizacao pela via legislativa seria entao a justificativa para se admitir a 

atribuicao de poder normativo as demais agencias reguladoras brasileiras, excetuando-se a 

93 ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agencias reguladoras independentes e o Estado 
Democratico de Direito. In: Revista de Informagao Legislativa, 2000. p. 284. 
94 Eduardo Garcia de Enterria apud ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agencias 
reguladoras independentes e o Estado Democrdtico de Direito. In: Revista de Informagao Legislativa, 2000. 
p.289. 
95 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
p. 170-171. 
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ANP e a ANATEL, que conforme dito acima, teriam sua competencia normativa derivada de 

deslegalizacao constitucional. 

Assim, por ser uma especie do genero delegacao legislativa, a deslegalizacao pela via 

legislativa, doravante denominada apenas deslegalizacao ou delegificacao e fortemente 

questionada quanto a sua conformacao ao ordenamento constitucional patrio, principalmente 

em virtude do Principio da Separacao de Poderes que veda a delegacao de funcoes de um 

poder estatal para outro fora dos casos previstos expressamente pela Carta Magna. 

Nesse contexto e que Diogo de Figueiredo Moreira Neto 9 6 admitindo uma mitigacao 

do Principio da Separacao de Poderes e flexibilizando a regra da indelegabilidade de funcoes 

em virtude das crescentes mudancas sociais pelas quais passa o Estado afirma que: 

Embora se possa opor a esta conclus3o, em doutrina, uma vis3o ainda aferrada a 
antiga regra da indelegabilidade, parece que tanto a tendencia flexibilizadora, que 
tern caracterizado a evolucao do Direito Publico contemporaneo, quanto a propria 
ausencia de regra vedatoria, corroboram-na, no sentido de que a deslegalizacao legal 
sera sempre possivel na ordem constitucional vigente. 

Utiliza-se ainda a tese da deslegalizacao enquanto justificativa para a atribuicao de 

poder normativo as agencias reguladoras sem, no entanto, considera-la uma efetiva delegacao 

de poderes legislatives, mas apenas uma degradacao da hierarquia de uma lei por outra, 

permitindo que a lei "degradada" venha a ser revogada postenormente por ato da 

Administracao Publica. 

Por esse entendimento, n3o ha qualquer inconstitucionalidade na delegificacao, que 
n3o consistiria propriamente em uma transferencia de poderes legislatives, mas 
apenas na adoc3o pelo prdprio legislador, de uma politica legislativa pela qual 
transfere a uma outra sede normativa a regulac3o de determinada materia. E , com 
efeito, se este tern poder para revogar uma lei por que n3o o teria para simplesmente 
rebaixar o seu grau hierarquico?97 

Nesse sentido, ao inves de efetuar uma delegacao de poderes legislatives, a lei 

deslegalizadora efetua uma abertura da materia tratada, estabelecendo apenas criterios 

genericos pelos quais o administrador devera pautar sua atuacao, deixando que os criterios 

mais especificos e geralmente tecnicos sejam objeto de posterior regulamentacao por orgaos 

96 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
p.171-172.^ 
97 ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agencias reguladoras independentes e o Estado 
Democrdtico de Direito. In: Revista de Informagao Legislativa, 2000. p. 289. 
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criados especificamente para tratar da materia objeto da deslegalizacao. Assim e que tais leis 

foram denominadas de leis-quadro ou standartizadas. 

A lei, portanto, sem dar inicio de per se a uma normatizacao mais completa, e, muito 
menos, exaustiva da materia, estabelece apenas parametros bem gerais da 
regulamentacao a ser feita pelo ente regulador independente. 
Essas leis integram a categoria das leis quadro (lois-cadre) ou standartizadas, 
proprias das materias de particular complexidade ticnica e dos setores suscetiveis a 
constantes mudancas economicas e tecnologicas.98 

Seguindo a premissa de que a lei deslegalizadora degrada a hierarquia de uma outra 

lei, para que esta possa vir a ser alterada ou mesmo revogada por um ato administrativo ou 

ainda, adotando-se a ideia de que a lei deslegalizadora configura uma delegacao de poderes 

legislatives tal tese vem recebendo duras criticas em relacao a sua conformacao ao 

ordenamento constitucional patrio, senao vejamos. 

Optando pela inconstitucionalidade da deslegalizacao frente ao ordenamento juridico 

patrio, Gustavo Binenbojm" afirma que tal metodo nao realizaria apenas o rebaixamento do 

grau hierarquico de determinada materia, permitindo assim que fosse regulamentada por ato 

administrativo, mas configuraria uma verdadeira delegacao legislativa inominada, afrontando 

diretamente os principios da legalidade e da separacao de poderes. 

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho 1 0 0 afirma ser incompativel com a Constituicao 

a transferencia feita pelo Legislativo em favor do Executivo de competencia normativa para 

disciplinar determinadas materias. 

Para os adeptos da inconstitucionalidade da deslegalizacao a Constituicao Federal teria 

previsto a linica possibilidade de delegacao legislativa ao Executivo em seu art. 68, ao prever 

a figura das leis delegadas, que serao elaboradas pelo Presidente da Republica apos delegacao 

feita pelo Congresso Nacional, que devera, no entanto, especificar o conteudo e os termos do 

exercicio da referida delegacao. 

Fazendo referenda a distincao entre competencias normativas primarias e 

secundarias, Gustavo Binenbojm 1 0 1 considera como atribuicao de poder normativo primario 

ao Executivo a possibilidade deste editar medidas provisorias, em casos de relevancia e 

urgencia, consoante o disposto no art. 62 da Constituicao Federal. 

98 ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agencias reguladoras independentes e o Estado 
Democratico de Direito. In: Revista de Informagao Legislativa, 2000. p. 287. 
99 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentals, democracia e 
constitucionalizacao, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 277. 
100 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva 2009. p. 139. 
101 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentals, democracia e 
constitucionalizacao, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 274. 
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Ademais, o citado autor ainda faz referenda ao disposto no inciso I do art. 25 do Ato 

das disposicoes Constitucionais Transitorias, como elemento que rechaca a admissibilidade da 

tese da deslegalizacao no ordenamento patrio, verbis: 

Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacao da 
Constituicao, sujeito este prazo a prorrogacao por lei, todos os dispositivos legais 
que atribuam ou deleguem a 6rg3o do Poder Executivo competencia assinalada pela 
Constituicao ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a: 
I - ac3o normativa; 

Dessa maneira restaria limitada a competencia normativa em carater inovador 

conferida ao Executivo as duas hipoteses previstas constitucionalmente: edicao de leis 

delegadas e medidas provisorias, configurando a primeira hipotese a unica forma de 

delegacao legislativa permitida pelo ordenamento constitucional. 

Uma vez estabelecidas as premissas basicas do instituto da deslegalizacao, bem como 

as principais criticas feitas a sua introducao no ordenamento juridico brasileiro como 

justificativa para a atribuicao de poder normativo as agencias reguladoras, se passara a analise 

da teoria que atribui natureza infra-regulamentar as normas editadas por tais entes 

reguladores. 

4.3 TESE DA NATUREZA INFRA-REGULAMENTAR 

Com ideias diametralmente opostas a tese da deslegalizacao tem-se a tese da natureza 

infra-regulamentar dos atos normativos expedidos pelas agencias reguladoras. Para tal 

corrente doutrinaria, os atos expedidos pelos orgaos reguladores estariam em posicao 

hierarquica inferior a lei e aos regulamentos. 

Nesse ponto cumpre estabelecer algumas definicoes acerca da figura dos regulamentos 

no atual ordenamento juridico-constitucional patrio. Os regulamentos sao atos 

administrativos, hierarquicamente inferiores a lei e destinados a especificar mandamentos 

legais ou prover situacoes ainda nao disciplinadas por le i . 1 0 2 

Do exposto conclui-se que os regulamentos podem ser classificados em regulamentos 

de execucao que sao aqueles expedidos para especificar determinacoes contidas em lei, e 

102 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p. 181. 
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regulamentos autonomos que seriam aqueles destinados a prover sobre situacoes nao 

contempladas em le i . 1 0 3 

Nesse sentido, os regulamentos de execucao sao aceitos unanimemente pela doutrina 

administrativista. No entanto, os regulamentos autonomos dividem as opinioes dos publicistas 

brasileiros quanto a sua existencia e adequacao ao ordenamento juridico-constitucional patrio. 

Aqueles que negam a existencia dos regulamentos autonomos se baseiam em uma 

interpretacao rigida do principio da legalidade, afirmando que os regulamentos devem apenas 

ser editados para a fiel execucao das leis. 

Ja para os defensores dos regulamentos autonomos no ordenamento patrio, estes 

podem existir em duas hipoteses: para tratar de materia relativa a organizacao e 

funcionamento da Administracao Publica e "para regulamentar espaqos normativos nao 

sujeitos constitucionalmente a reserva de lei, sempre que a mingua do ato legislativo a 

Administraqdo publica estiver compelida a agir para cumprimento de seus deveres 

constitucionais. "105 

Em relacao a essa distincao, merece destacar que mesmo os defensores da existencia 

de regulamentos autonomos reconhecem a sua subordinacao a lei superveniente, tendo em 

vista o carater hierarquicamente inferior dos atos administrativos normativos quando 

comparados a lei em sentido formal. 

A despeito da relevancia da distincao dos regulamentos em autonomos e de execucao, 

outra distincao ainda e feita entre os regulamentos, agora com base no orgao do qual emanam, 

sendo esta ultima distincao de suma importancia para o desenrolar do presente trabalho. 

Assim, tendo como criterio diferenciador a fonte que os decreta, os regulamentos sao 

classificados em setoriais e presidenciais. Nesse sentido, sao regulamentos setoriais aqueles 

expedidos por orgaos setoriais especializados, aos quais foi atribuido o poder regulamentar 

atraves das respectivas leis instituidoras, enquanto que regulamentos presidenciais sao aqueles 

expedidos pela Chefia do Poder Executivo, que tern sua competencia regulamentar definida 

no art. 84, IV da atual Constituicao Federal.106 

103 CARVALHO FILHO, Jose" dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008. p. 53. 
104 Nesse sentido, v. CARVALHO FILHO, Jose" dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008. p. 53. 
105 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentals, democracia e 
constitucional izacao, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 169. 
106 Sobre a diferenciacao entre regulamentos setoriais e regulamentos presidenciais v. BINENBOJM, Gustavo. 
Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentals, democracia e constitucionalizacao, Rio de Janeiro: 
Renovar, 2006. p.169. p. 153-156. 
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Essa diferenciacao entre regulamentos setoriais e presidenciais tem dividido a doutrina 

administrativista patria, em dois segmentos: um que defende a possibilidade de entidades 

setoriais expedirem normas com natureza regulamentar, baseados no disposto no art. 174 da 

CF/88 e outra que nega a existencia dos regulamentos setoriais, afirmando que o poder para 

editar regulamentos em privativo do Chefe do Poder Executivo, conforme estabelecido no art. 

84, IV da Carta Magna. 

Nesse diapasao e que os defensores da natureza juridica infra-regulamentar das 

normas expedidas pelas agencias reguladoras baseiam sua afirmacao em uma interpretacao 

restritiva do art. 84, IV da Constituicao Federal, concluindo que somente o chefe do Poder 

Executivo seria competente para expedir regulamentos de execucao, utilizando-se do seu 

poder hierarquico para tanto. 1 0 7 Nesse sentido Di Pietro 1 0 8 afirma que: 

Regulamentar significa tambem ditar regras juridicas, porem, no direito 
brasileiro, como competencia exclusiva do Poder Executivo. Perante a atual 
Constituicao, o poder regulamentar e exclusivo do Chefe do Poder Executivo 
(art.84. IV) . nao sendo incluido, no paragrafo unico do mesmo dispositive 
entre as competencias delegaveis. (grifo nosso) 

Sendo o poder regulamentar competencia privativa do Chefe do Executivo, este nao 

poderia ser delegado as agencias reguladoras que exerceriam sua funcao normativa adstritas a 

lei e aos regulamentos, dai sua natureza infra-regulamentar ou terciaria1 0 9, uma vez que 

submetidas aos comandos legais e regulamentares. 

Como principal defensora da corrente que defende a natureza infra-regulamentar das 

normas expedidas pelas agencias reguladoras Di Pietro 1 1 0 estabelece uma distincao entre 

agencias previstas constitucionalmente e agencias criadas por lei. Para a citada autora, a 

Agencia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis - ANP e a Agencia Nacional 

de Telecomunicacoes - ANATEL, unicas agencias previstas constitucionalmente, nos artigos 

177, §2°, I I I e 21, X I respectivamente, exerceriam um poder regulamentar que, no entanto, 

nao se assemelha ao poder regulamentar exercido pelo chefe do Poder Executivo. 

107 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2010. 
p. 353. 
108 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao publica: concessao, permissao, franquia, 
terceirizac3o e outras formas, S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 146. 
109 Leopoldo Ubiratan Carneiro Paggoto apud CALIL, Lais. O poder normativo das agencias reguladoras em 
face dos principios da legalidade e da separacao de poderes. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias 
reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 171. 
110 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administraqdo publica: concessao, permissao, franquia, 
terceirizacao e outras formas. S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 147. 
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Esse poder regulamentar atribuido a ANATEL e a ANP, se caracterizaria como o 

poder para editar regulamentos administrativos que "contem normas de organizacao 

administrativa ou sobre as relacdes entre particulares que estejam em situacao de submissao 

especial ao Estado"111. Assim, em virtude de sua previsao constitucional, tais agencias 

editam atos regulamentares que, no entanto, so podem versar sobre situacoes organizacionais 

no ambito interno da propria agencia ou sobre os particulares que possuam com a mesma 

algum tipo de sujeicao especial, como um contrato de concessao. 

Ja em relacao as agencias que nao possuem previsao constitucional e foram instituidas 

por lei, Di Pietro 1 1 2 aduz que: 

As demais n3o tern previs3o constitucional, o que significa que a delegacao esta 
sendo feita pela lei instituidora da agencia. Por isso mesmo, a func3o normativa que 
exercem n3o pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida 
por qualquer outro 6rg3o administrativo ou entidade da Administracao Indireta. Elas 
nem podem regular qualquer materia, no sentido previsto para as agencias norte 
americanas, nem podem regulamentar leis, porque essa competencia e privativa do 
chefe do Poder Executivo e. se pudesse ser delegada, essa delegacao teria que ser 
feita pela autoridade que dete"m o poder regulamentar e n3o pelo legislador. (grifo 
nosso) 

Apos negar a possibilidade de que as agencias reguladoras regulamentem as leis 

diretamente, estabelecendo a necessidade de previo regulamento administrativo estabelecendo 

os parametros em que deverao atuar, Di Pietro traz como fundamento para a competencia 

normativa dos orgaos reguladores brasileiros instituidos por lei, a denominada 

discricionariedade tecnica, que ocorre quando "nao existe propriamente liberdade de opcao, 

porque a Administracao tern que procurar a solucao correta segundo criterios tecnicos"113. 

Para os demais, o mdximo que se pode admitir e a possibilidade de, por meio de atos 
normativos, interpretar ou explicitar principios, diretrizes ou conceitos tecnicos 
contidos em leis e regulamentos. Trata-se de conceitos que se inserem na ide"ia de 
especializacao das agencias, exigindo definic3o mais precisa, porern sem inovar na 
ordem juridica. Ai e" que entra a importancia da chamada discricionariedade tecnica. 
Se a lei usa conceitos como produtos perigosos para a saiide, produtos t6xicos, atos 
nocivos 3 concorrencia, a agencia pode, dentro de sua especialidade, definir esses 
conceitos.114 

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao publica: concessao, permiss3o, franquia, 
terceirizac3o e outras formas, S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 141. 
112 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade tecnica e discricionariedade administrativa. In: 
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico. 2007. p. 17. 
113 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade tecnica e discricionariedade administrativa. In: 
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico. 2007. p. 6. 
114 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade tecnica e discricionariedade administrativa. In: 
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico. 2007. p. 17. 
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Por fim, faz-se necessario esclarecer que a tese da natureza infra-regulamentar dos 

atos normativos expedidos pelas agencias reguladoras e posicao minoritaria na doutrina 

administrativista nacional, sendo questionada em diversos pontos, principalmente por limitar 

demasiadamente a atuacao dos orgaos reguladores ao determinar que estes estejam adstritos 

aos regulamentos expedidos pelo chefe do Poder Executivo, retirando de tais entes a propria 

essencia de sua existencia, qual seja, promover uma regulacao independente, livre de 

influencias politicas e pautada por criterios tecnicos e especificos do setor que lhes e afeto. 

Estabelecidos os principais fundamentos da tese da natureza infra-regulamentar dos 

atos normativos expedidos pelas agencias reguladoras no Brasil, no proximo topico passa-se a 

analise da ultima teoria estudada no presente trabalho e que atribui a tais normas a natureza 

regulamentar. 

4.4 TESE DA NATUREZA REGULAMENTAR 

A tese da natureza regulamentar das normas expedidas pelas agencias reguladoras 

extrai seu fundamento do mesmo artigo utilizado pela tese que atribui a tais normas a natureza 

infra-regulamentar: art. 84, IV da CF/88. No entanto, para os defensores da natureza 

regulamentar das referidas normas a interpretacao que deve ser dada a tal dispositivo devera 

ser a mais generica possivel, no sentido de possibilitar a transferencia de competencia 

assinalada ao chefe do poder Executivo as agencias reguladoras. 

Alem do art. 84, IV da CF/88, os adeptos da tese em estudo utilizam-se tambem do art. 

174 da Carta Maior como fundamentacao para a atribuicao da natureza regulamentar as 

normas expedidas por entes reguladores independentes. O citado artigo afirma que o Estado, 

como agente normativo e regulador da atividade economica, exercera na forma da lei, as 

funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento. Assim, fundamentam a atribuicao de 

competencias normativas aos orgaos reguladores pelas respectivas leis instituidoras com base 

na expressao acima destacada do citado artigo constitucional. 

Nesse momento cumpre relembrar a distincao feita acima acerca dos regulamentos 

setoriais e presidenciais, ressaltando que essa distincao e totalmente aceita pelos defensores da 

natureza regulamentar das normas expedidas pelas agencias reguladoras, sendo um dos 

fundamentos da referida tese. 
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Assim © que, Gustavo Binenbojm afirma que o poder regulamentar previsto no art. 

84, IV, da Constituicao Federal, nao seria de competencia exclusiva do chefe do Executivo, 

podendo ser delegado a entidades integrantes da Administracao Direta e Indireta. 

Tambem com base no disposto no art. 174 da CF/88 e que Justen Filho 1 1 6 afirma que a 

titularidade da competencia para editar regulamentos sera definida em lei e, somente em casos 

de omissao legislativa e que se podera concluir pela competencia do chefe do poder 

Executivo. No entanto, uma vez efetuada a delegacao da competencia regulamentar pela via 

legislativa aos orgaos reguladores, por exemplo, tal competencia nao podera ser avocada 

postenormente pelo chefe do Executivo. 

Nao hd impedimento a que a lei atribua competencia regulamentar a 6rgSos ou 
autoridades distintas do Chefe do Executivo. Se tal ocorrer, as normas 
regulamentares n3o poder5o ser alteradas sen3o pelo sujeito titular da competencia 
atribuida legalmente. Ou seja, o Chefe do Executivo nSo podera invocar a 
superioridade hierarquica para avocar competencia regulamentar nem podera editar 
diretamente normas destinadas a disciplinar o mesmo tema.117 

Ainda em defesa da tese da natureza juridica regulamentar dos atos expedidos pelas 

agencias reguladoras, Marcal Justen Filho 1 1 8 conclui que a transferencia da sede normativa 

regulamentar da chefia do Executivo para as agencias reguladoras nao constitui delegacao 

entre poderes, sendo hipotese de delegacao de competencia regulamentar no ambito do 

proprio Poder Executivo. 

Uma vez afastada a interpretacao restritiva do art. 84, IV da CF/88, segundo a qual a 

competencia para expedir regulamentos e privativa do chefe do Poder Executivo e 

reconhecida a natureza regulamentar dos atos normativos expedidos pelas agencias 

reguladoras, cumpre agora examinar os limites legais a que tais atos estao subordinados. 

Defendendo a possibilidade de transferencia de competencias normativas secundarias 

do Legislativo para a Administracao publica, Justen Filho 1 1 9 atrela tal transferencia ao 

instituto da discricionariedade que seria de grande utilidade para a disciplina normativa, uma 

vez que permite que a lei atribua competencia para o administrador formular a melhor escolha 

dentre as alternativas possiveis, alternativas estas previstas pela propria lei. 

115 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentals, democracia e 
constitucionalizacao, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 271. 
116 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 313. 
117 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 313. 
118 Marcal Justen Filho apud C A L I L , Lais. O poder normativo das agencias reguladoras em face dos principios 
da legalidade e da separacao de poderes. In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Agencias reguladoras e 
democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 171. 
119 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 150. 
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No ambito regulatorio, a discricionariedade e vista como a possibilidade de que, nao 

sendo a atividade das agencias regulatorias restrita a uma mera repeticao dos conceitos 

estabelecidos na lei, possam tais entes reguladores editar normas que visem a assegurar a 

realizacao mais satisfatoria e adequada da atividade administrativa. 

Nestes termos e imperioso reconhecer que, uma vez possuindo a mesma natureza dos 

regulamentos expedidos pelo chefe do Executivo, as normas editadas pelas agencias 

reguladoras estao adstritas aos termos da lei, em virtude da vinculacao da Administracao 

Publica ao Principio da Legalidade Administrativa, previsto no art. 37 da CF/88. No entanto, 

as normas produzidas por tais entes nao consistirao em mera repeticao dos termos da lei, 

sendo-lhes conferido o papel de complementar a norma legislativa anterior, sob pena de 

inutilidade do ato regulamentar. 

Se todas as inovacoes na ordem juridica devessem estar contidas no corpo da pr6pria 
lei, entao regulamento n3o teria qualquer utilidade. Logo, nem teria cabimento a 
Constituicao referi-se a figura. Se o fez, alguma funcao deve ser a ele reconhecida, o 
que significa a possibilidade de disciplina complementar e inovadora em face das 
disposic5es legais120. 

Tambem em defesa da possibilidade de que a Administracao Publica desempenhe a 

funcao de complementar significativamente a lei, atribuindo ao Executivo a possibilidade de 

produzir inovacoes pela via regulamentar, Marcal Justen Filho 1 2 1 afirma que a expressao "fiel 

execucao da /e/"contida no art. 84, IV da CF/88 pode significar a realizacao da finalidade 

buscada pelo direito, sem que isso signifique mera repeticao dos termos da regulacao 

legislativa". 

Entretanto, cumpre pontuar que essa capacidade de "inovar" atraves de regulamentos 

deve sempre encontrar limites na ordem juridica em que esta inserida, devendo reger-se pelas 

regras estabelecidas em lei, donde se infere a natureza infra-legal de tais normas. Ao 

desrespeitar os limites impostos pela lei, estaria o orgao administrativo afrontando o Principio 

da Legalidade. 

Aqui se faz necessario esclarecer que a presente tese que atribui natureza infra-legal 

ou regulamentar aos atos normativos expedidos pelas agencias reguladoras, contrapoe-se a 

tese que lhes atribui natureza infra-regulamentar e que ja foi analisada no topico anterior, para 

onde se remete o leitor, evitando-se assim a repeticao desnecessaria de ideias. 

120 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p.140-141. 
121 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 140. 
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Por fim, a despeito das criticas que porventura sejam levantadas contra a tese da 

natureza regulamentar das normas expedidas pelas agencias reguladoras, vale ressaltar que 

esta e a teoria que melhor revela a natureza juridica das referidas normas. 

Assim e que se analisada pelo angulo da adequacao ao sistema juridico-constitucional, 

principalmente em relacao aos Principios da Legalidade e da Separacao de Poderes, a tese da 

natureza regulamentar das normas expedidas pelas agencias reguladoras esta em perfeita 

consonancia. 

Em relacao ao principio da Legalidade esta perfeitamente adequada uma vez que, ao 

atribuir natureza regulamentar as normas editadas pelas agencias, reconhece que as mesma 

estao adstritas aos ditames legais, devendo seguir parametros porventura estabelecidos em lei 

anterior e principalmente, pela possibilidade de serem revogadas por lei superveniente que 

trate da mesma materia de forma especifica. 

Em relacao ao Principio da Separacao de Poderes a referida tese nao se contrapoe, 

uma vez que inexiste qualquer delegacao legal de competencias de um Poder ao outro, nao 

havendo tambem usurpacao de funcoes do Legislativo pelo Executivo, uma vez que e a 

propria Constituicao Federal, no art. 174, quern autoriza o Poder Legislativo a estabelecer as 

formas pelas quais o Executivo atuara como agente normativo e regulador das atividades 

economicas desenvolvidas por particulares. 

Se a adequacao da tese da natureza regulamentar ao sistema juridico nacional e 

inegavel, maior ainda e a sua importancia para o dia-a-dia a da Administracao Publica, em 

especial as agencias reguladoras que, devendo apenas observar os parametros estabelecidos 

pela lei, podem regulamentar o setor que lhes e afeto, com suas especificidades e grande 

variedade de situacoes concretas, sem que suas normas se limitem apenas a repetir a lei ou 

regulamentos editados pela Chefia do Executivo. 

De todo o exposto e forcoso concluir que as normas editadas pelas agencias 

reguladoras brasileiras possuem natureza juridica regulamentar, com base no disposto no art. 

84, IV c/c o art. 174, ambos da Constituicao Federal, nao havendo qualquer afronta aos 

principios da Legalidade e da Separacao de Poderes por parte das leis que atribuem 

competencia normativa a tais orgaos. 
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5 CONSIDERACOES FINAIS 

Da analise das principais formas de intervencao do Estado no dominio economico 

percebeu-se que de um Estado Liberal, onde o mercado deveria se auto-regular passou-se a 

um Estado Empresario, onde todos os servicos e atividades economicas eram desenvolvidos 

pelo proprio Estado atraves de empresas estatais. Constatada a ineficiencia do Estado-

Empresario optou-se por adotar uma nova forma de intervencao estatal no dominio 

economico: o Estado regulador. 

Viu-se que a principal caracteristica do Estado Regulador consiste na sua retirada da 

realizacao direta de atividades economicas e da prestacao de servicos publicos, passando tais 

atividades ao dominio da iniciativa privada. Como conseqiiencia dessa abertura ao setor 

privado o Estado assume novo papel: regular e fiscalizar o desempenho de atividades 

essenciais a coletividade por particulares. 

Constatou-se entao que foi com o surgimento do Estado Regulador no Brasil, o que 

ocorreu no final da decada de 80 e inicio dos anos 90, que foram introduzidas no cenario 

juridico-economico brasileiro as agencias reguladoras, com a precipua funcao de 

regulamentar setores especificos e de vital importancia para a coletividade, que comecaram a 

ser transferidos para a iniciativa privada apos a edicao da Lei n°. 8.031/90, que instituiu o 

Piano Nacional de Desestatizacao. 

Visando assegurar o desempenho da funcao regulatoria de forma satisfatoria, as 

agencias reguladoras brasileiras foi atribuido um regime autarquico especial, que tern como 

principais caracteristicas uma grande autonomia frente a Administracao Direta e que se 

desdobra em autonomia politico-administrativa e autonomia economico-financeira. 

Viu-se que autonomia politico-administrativa das agencias tern como principais 

fundamentos a independencia politica dos seus dirigentes e a inexistencia de previsao de 

recurso hierarquico contra as suas decisoes e que a autonomia economico-financeira consiste 

na possibilidade de cobrar taxas dos particulares regulados e da possibilidade de enviarem 

proposta orcamentaria ao respectivo Ministerio a que estejam vinculadas. 

Em relacao as funcoes desempenhadas pelas agencias reguladoras constatou-se o 

desempenho de tres funcoes precipuas, quais sejam, a funcao executiva que compreende a 

implementacao das politicas publicas e diretrizes estabelecidas pelo Chefe do Executivo ao 

qual estao vinculadas; a realizacao de atos de fiscalizacao e a aplicacao de sancoes, caso 

descumpridas suas determinacoes alem da concretizacao e individualizacao das normas 
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relativas ao setor publico ou privado regulado. Em relacao a funcao judicial ou decisoria cabe 

as agencias reguladoras solucionar conflitos nos quais o Poder Publico e parte e tambem 

aqueles existentes entre concessionaries, delegatarios e autorizatarios e entres estes e o 

consumidor. 

Chegando ao ponto crucial do presente trabalho que e o poder normativo das agencias 

reguladoras brasileiras foi feita uma analise da atribuicao de tal competencia normativa a 

orgaos reguladores frente aos principios constitucionais da Legalidade e da Separacao de 

Poderes. 

Em relacao ao Principio da Legalidade restou comprovado que a lei em sentido estrito, 

nao e o unico meio capaz de regular a conduta humana, existindo outras especies normativas 

como o regulamento, as sentencas judiciais e ate mesmo os contratos firmados entre 

particulares. No entanto, reconheceu-se tambem que em virtude da vinculacao da 

Administracao Publica a legalidade, como disposto no caput do art. 37 da CF/88, os atos 

emanados de autoridades administrativas deverao sempre respeitar os limites estabelecidos 

pela lei, nao havendo, portanto, que se falar em inconstitucionalidade dos atos expedidos 

pelas agencias quando estiverem dentro dos limites fixados legalmente. 

Em relacao ao Principio da Separacao de Poderes a atribuicao de competencia 

normativa as agencias nao configura afronta a funcao desempenhada pelo Poder Legislativo, 

enquanto orgao apto a editar leis, reconhecendo que as agencias foi conferida a competencia 

para editar atos administrativos regulamentares, dotados de alta tecnicidade, sempre relativos 

a respectiva area de atuacao. 

Uma vez estabelecida a adequacao da competencia normativa das agencias aos 

principios constitucionais acima citados, passou-se a analise das teses que buscam determinar 

a natureza juridica das normas por elas expedidas, visando conforma-las ao atual ordenamento 

juridico constitucional patrio. 

Assim e que, como primeira tese analisada, a deslegalizacao foi abordada sob duas 

vertentes: primeiro como forma de delegacao legislativa e segundo como meio pelo qual se 

degrada a hierarquia de uma outra lei, permitindo que a lei degradada venha a ser 

postenormente regulamentada por ato administrativo. Em relacao a tal tese foram 

apresentadas tambem as principais criticas relacionadas a sua inadequacao ao sistema 

constitucional vigente. 

Como segunda tese foi apresentada a tese da natureza infra-regulamentar dos atos 

expedidos pelas agencias. Os defensores te tal corcente baseiam sua afirmacao em uma 

interpretacao restritiva do art. 84, IV da Constituicao Federal, concluindo que somente o chefe 
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do Poder Executivo seria competente para expedir regulamentos, utilizando-se do seu poder 

hierarquico para tanto. Sendo o poder regulamentar competencia privativa do Chefe do 

Executivo, este nao poderia ser delegado as agencias reguladoras que exerceriam sua funcao 

normativa adstritas a lei e aos regulamentos, dai sua natureza infra-regulamentar ou terciaria, 

uma vez que submetidas aos comandos legais e regulamentares. 

Em relacao a tese da natureza infra-regulamentar foi ainda explicitado que a mesma e 

posicao minoritaria na doutrina administrativista nacional, sendo questionada em diversos 

pontos, principalmente por impor grande limitacao a atuacao dos orgaos reguladores ao 

determinar que estes estejam adstritos aos regulamentos expedidos pelo chefe do Poder 

Executivo, retirando de tais entes a propria essencia de sua existencia, qual seja, promover 

uma regulacao independente. 

Por fim, foi analisada a tese da natureza regulamentar dos atos expedidos pelas 

agencias reguladoras. Segundo os adeptos de tal corrente a natureza regulamentar e 

decorrencia de uma interpretacao extensiva do disposto no art. 84, V I da CF/88 combinado 

com o disposto no art. 174 da Carta Maior. 

Para os adeptos dessa corrente a titularidade da competencia para editar regulamentos 

sera definida em lei e, somente em casos de omissao legislativa e que se podera concluir pela 

competencia do chefe do Poder Executivo. Viu-se tambem que a discricionariedade e 

utilizada como fundamento para a atribuicao de natureza regulamentar as normas editadas 

pelas agencias. 

Em ultimas consideracoes destacou-se a adocao, pelo presente trabalho, da tese da 

natureza regulamentar das normas expedidas pelas agencias reguladoras, como forma de 

adequa-las ao sistema juridico-constitucional brasileiro, tudo com base no disposto no art. 84, 

IV c/c o art. 174, ambos da Constituicao Federal. 

Nesse contexto demonstrou-se a compatibilidade da referida tese com o atual 

ordenamento constitucional, nao havendo qualquer afronta aos principios da Legalidade e da 

Separacao de Poderes por parte das leis que atribuem competencia normativa a tais orgaos. 

Restando demonstrado tambem a importancia da competencia normativa das agencias para a 

Administracao Publica que, devendo apenas observar os parametros estabelecidos pela lei, 

podem regulamentar o setor que lhes e afeto, com suas especificidades e grande variedade de 

situacSes concretas, sem que suas normas se limitem apenas a repetir a lei ou regulamentos 

editados pela Chefia do Executivo. 
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