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RESUMO 

 

Este trabalho monográfico apresenta o instituto da 

deslegalização e a sua correlação com os princípios constitucionais da 

legalidade e da eficiência. Traça uma linha de pensamento que explica a 

possibilidade de aplicação do instituto em questão respeitando o princípio que 

lhe parece oposto, ou seja, a legalidade.  

Diferencia a regulamentação da regulação, diferença esta que 

é um dos pilares da possibilidade de aplicação do instituto da deslegalização, 

bem como da normatização das agências reguladoras no direito brasileiro. 

Junto a essa diferenciação apresenta a nova interpretação do princípio da 

separação dos poderes, versa então, sobre a inexistência de um déficit 

democrático na normatização das agências. 

Faz-se a análise da conceituação das agências reguladoras e 

de suas leis instituidoras, no tocante a outorga do poder normativo. As formas 

de utilização desta função, bem como o controle que os demais entes do 

Estado devem exercer para um respeito ao Estado Democrático de Direito. 
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ABSTRACT  

 

This monograph presents the de-legalization of the institute and 

correlation with the constitutional principles of legality and efficiency. Place a 

line of thought that explains the possibility of applying the institute concerned 

with the principle that seems the opposite, in other words, the law.  

Differentiates the regulation of deregulation, this difference is 

one of the pillars of the applicability of the Institute of de-legalization and 

standardization of regulatory agencies in Brazilian law. Beside this 

differentiation provides a new interpretation of the principle of separation of 

powers, then versa, on the lack of a democratic deficit in the standardization 

agencies.  

It is the analysis the concept of regulatory agencies and their 

law schools themselves, as regards the granting of legislative powers. The way 

of using this function and the control that the other State agencies must perform 

respect for democratic rule of law.  
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INTRODUÇÃO 

 

No final da década de 1980, inicio da de 1990, o Brasil começa 

a mudar a sua forma de gestão estatal. Busca deixar de ser um país que 

intervém diretamente na economia e na sociedade para tornar-se um país 

regulador.  

Essa mudança de atuação estatal fica clara na política de 

privatizações realizada pelo governo Fernando Henrique Cardoso, transferindo 

empresas que prestam serviços essenciais ou estratégicos da Administração 

Pública para a iniciativa privada.  

Contudo, o governo não poderia deixar de exercer certo 

controle nesses setores, pois isto traria prejuízos aos cidadãos. Mas esse 

controle não poderia ser de forma a sufocar a liberdade da iniciativa privada, 

trazendo igual prejuízo.  

Este trabalho tem como objetivo tratar da solução adotada pelo 

Brasil, inspirado em Estados Unidos e França, o direito regulatório, através de 

agências independentes. A possibilidade de exercício da função normativa, 

principalmente por meio do instituto da deslegalização, por estas agências por 

meio de uma análise dos princípios constitucionais e administrativos do direito 

brasileiro. 

Frente à entrada de um novo instituto de direito administrativo 

no sistema constitucional-administrativo brasileiro a doutrina se vê reticente na 

discussão da questão, optando por soluções simplistas ao invés de rever os 

conceitos e o desenvolvimento da sociedade para a aceitação ou rejeição de 

tal instituto. 

A sociedade tem evoluído, assim como as formas de atuação 

do governo e a conjugação de suas três funções, administrativa, legislativa e 

jurisdicional. Contudo, a doutrina brasileira presa que está à forma mais 

perigosa de interpretação, aquela que interpreta o novo de maneira a este estar 

mais parecido possível com o velho.  

Não basta simplesmente se esconder atrás dos velhos 

conceitos da Constituição Federal, imaginando que isto é proteção e não 

retrocesso, cabe sim a Universidade nos campos de pesquisa trazer a foco as 

necessárias mudanças que deve sofrer os conceitos e a abertura de 
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possibilidade de assimilação dos novos institutos que vêm resolver problemas 

que não são estranhos ao sistema governamental brasileiro com sua estanque 

interpretação da tripartição dos poderes.   

Motivo este que instiga a investigação da deslegalização dentro 

da realidade constitucional brasileira para não adotar uma posição simplista de 

rejeição com base na inconstitucionalidade por ir de encontro ao princípio da 

legalidade estrita. Encarar o desafio de adentrar em tal instituto e nas suas 

possibilidades dentro da Carta Maior e poder, enfim, embasar a possibilidade 

de aceitação da inovação jurídica.  

Todavia, o sistema jurídico brasileiro é regido por inúmeros 

princípios, estes, diferentes de simples regras, não são excludentes entre si. 

Os princípios são aplicáveis através da técnica interpretativa da ponderação, 

isto é, busca-se uma conciliação entre eles, de forma que todos possam ser 

efetivados de certa forma.  

O princípio da legalidade é o princípio que, segundo a doutrina 

mais tradicional, impede a recepção do instituto da deslegalização no plano 

constitucional brasileiro. Mas a administração pública se rege por outros 

princípios, além do citado, expostos no art. 37 da Constituição Federal de 1988. 

O princípio que se deve ponderar com a legalidade é o da eficiência para 

melhor entendimento do assunto.  

Necessário, também, uma elucidação dos institutos da 

regulamentação e da regulação, institutos comumente confundidos na doutrina 

pátria.  

Efetivar o princípio da eficiência não é tarefa fácil. A 

Administração pública é formada por grande quantidade de órgãos de 

administração direta e indireta, emaranhado burocrático de complicada 

condução. Surge no direito alienígena o instituto da deslegalização, este com 

objetivo de permitir uma maior eficiência nas ações do executivo.  

Permite que agências independentes, no Brasil chamadas 

reguladoras, sujeitas ao executivo, possam expedir normas de caráter abstrato, 

com força de lei, acerca de assuntos técnicos que não suportam uma 

discussão política. Normatização esta, que sempre estará sujeita a controle do 

legislativo e judiciário, dando, desta forma, caráter democrático a atuação das 

agências. 
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Assim, o princípio da eficiência na gestão da coisa pública 

requer, frente à necessária lentidão do legislativo nas discussões políticas, que 

o instituto da deslegalização seja recepcionado para a resolução de matérias 

de caráter técnico.   

Esse trabalho monográfico se divide em três capítulos. O 

primeiro capítulo versa sobre as formas de delegação legislativa, entre elas a 

deslegalização. Trata, ainda, dos princípios constitucionais que incidem 

diretamente na discussão de aceitação ou não deste novo instituto, o princípio 

da ponderação, da legalidade e da eficiência.   

Já o segundo capítulo atende a necessidade de clareza aos 

conceitos de regulamentação e regulação, principalmente. Detém-se, também, 

no princípio da separação dos poderes, vez que este influi na questão de 

legitimação da atuação normativa das agências e no suposto déficit 

democrático delas.  

O terceiro capítulo trata das agências reguladoras, situando-as 

com breve histórico, conceito e natureza jurídica das mesmas. Após isso 

prende-se, principalmente, na questão das formas de elaboração normativa 

das agências reguladoras. Os procedimentos normativos merecem uma maior 

atenção, pois são eles que, para grande parte da doutrina, legitimam a atuação 

normativa das agências. Encerra-se o capítulo com a questão do controle 

externo exercido sobre as agências. 
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CAPÍTULO 1 – O INSTITUTO DA DESLEGALIZAÇÃO E OS PRINCÍPIOS 
CONSTITUCIONAIS REFERENTES 
 

1. Delegação Normativa 

 
Não é indelegável a função legiferante exercida pelo 

Legislativo, esta pode ser delegada ao Executivo sob algumas formas 

específicas, apresentadas na Constituição ou não vedadas por ela. Sobre esse 

tema MOREIRA NETO apresenta rol de três espécies de delegação normativa, 

ensinadas por Eduardo García de Enterría, que são a delegação receptícia, a 

remissão e a deslegalização1.  

A delegação receptícia, nas palavras de SCHEIDGGER 

NEVES, é “aquela de cujo exercício surgem os chamados ‘decretos 

legislativos’”. Traz, ainda, em seu artigo a definição dada por ENTERRÍA, o 

qual ensina que  

[...] a lei de delegação confia ao governo (e ninguém além do governo 
é possível, segundo a norma constitucional, confiar essa 
competência) a elaboração de uma norma com um conteúdo 
concreto, norma que a própria lei delegante recebe como conteúdo 
próprio ou antecipa sua elevação ao nível de lei2. (tradução própria) 

 

Cumpre, ainda, colacionar a definição expressa por MOREIRA 

NETO que afirma que “a delegação receptícia consiste na transferência da 

função legislativa ao Poder Executivo para produzir normas com força de lei, 

adstrita a um quadro delimitado e a um tempo determinado, fixados no ato de 

delegação”3. 

Esta forma de delegação normativa foi acolhida pela 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, disposto, no inciso IV 

do art. 59 c/c art. 68, sob a denominação de leis delegadas. Sobre este tema 

discorre SILVA, que “a Constituição não prevê como se formam as leis 

delegadas, senão que serão elaboradas pelo Presidente da República que 

                                                 
1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatório. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
p. 120. 
2 SCHEIDGGER NEVES, Maria Carolina. Da impossibilidade de adoção da deslegalização 
como fundamento à competência normativa das agências reguladoras brasileiras. Revista 
Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 5ª Região. Recife: TRF5ª Região, nº 8. Dezembro. 
2004. p. 232-233.  
3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do direito público. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2006. p. 397. 
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deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional, que outorgará por 

resolução que especificará seu conteúdo e termos do seu exercício”4.  

 Já a segunda espécie, remissão, segundo MOREIRA NETO, 

“consiste na, assim dita, remessa pela lei, a uma normatividade ulterior, que 

deverá ser elaborada pela Administração, sem força de lei, mas, do mesmo 

modo, dentro de um quadro substantivo emoldurado pela própria lei 

remetente”5. Esta espécie, que é amplamente aceita no direito pátrio, consiste 

na competência regulamentar. 

Sobre esta competência regulamentar ensina MELLO que “o 

art. 84, IV, delimita, então, o sentido da competência regulamentar do Chefe do 

Poder Executivo ao estabelecer que ao Presidente da República compete 

‘sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e 

regulamentos para sua fiel execução’” 6.   

Acerca da subordinação dos regulamentos à lei explicita, ainda 

de acordo com MELLO, citando BANDEIRA DE MELLO, “a distinção deles (lei 

e regulamento) (...) ‘está em que a lei inova originariamente na ordem jurídica, 

enquanto o regulamento não a altera’” 7. 

E a última espécie é a deslegalização que, segundo MOREIRA 

NETO,  

 
[...] modificando postura tradicional no sentido de que o titular de um 
determinado poder não tem dele a disposição, mas, tão-somente, o 
exercício, passou a aceitar, como fundamento da delegação, a 
retirada, pelo próprio legislador, de certas matérias, do domínio da lei 
(domaine de la loi) passando-as ao domínio da norma secundária 
(domaine de l’ordonnance) 8 (grifo original). 

 
 

 Deslegalização ou Delegificação 

 
GARCÍA DE ENTERRÍA e FERNANDEZ definem 

deslegalização como a “operação que efetua uma lei que, sem entrar na 

regulação material de um tema, até então regulado por lei anterior, abre dito 

                                                 
4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. 27.ed. São Paulo: 
Malheiros, 2006. p. 532. 
5 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 397. 
6 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 25.ed. São Paulo: 
Malheiros, 2007. p. 339. 
7BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha apud MELLO. Ibidem. p. 339. 
8 MOREIRA NETO. Mutações do Direito Público. Op. cit., p. 398. 
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tema á disponibilidade do poder regulatório da administração” 9 (tradução 

própria). 

Comentando acerca de tal definição expõe SCHEIDGGER 

NEVES que  

 
[...] a deslegalização consistiria na degradação do grau hierárquico de 
determinada regulação material. Deste modo, a lei deslegalizadora, 
sem adentrar na regulação material e sem importar, por si própria, na 
revogação de lei anterior disciplinadora da matéria, produz sua 
transferência ao regulamento. Este, por sua vez, poderá inovar e, 
portanto, revogar leis formais anteriores 10. 

 

Apesar desta prerrogativa de revogar lei formal anterior não 

importar em capacidade ampla legislativa, de acordo com CARVALHO FILHO, 

é importante a lição que citado autor retira da obra de Luis Roberto Barroso, 

para quem, afirma: 

 
A deslegalização – insista-se – não retrata delegação legislativa 
ilimitada, de modo que o ato de regulação deve pautar-se pelos 
parâmetros básicos insculpidos na lei. Cuida-se, como já acentuado 
corretamente, de verdadeira "delegação com parâmetros" (delegation 
with standards), pela qual ao Legislativo é que cabe fixar os limites 
dentro dos quais poderá ser produzido legitimamente o ato de 
regulação” 11.  (grifo original) 

 

Advindo da doutrina italiana por meio da obra de MOREIRA 

NETO se apresenta também conceito de Gianmaria Demuro para quem 

deslegalização é “a transferência da função normativa (sobre matérias 

determinadas) da sede legislativa estatal a outra sede normativa”12. Conclui 

MOREIRA NETO acerca de tal conceito, que  

 
[...] pode-se deduzir que a natureza da norma reguladora, por resultar 
de uma deslegalização, é a de uma norma de auto-regulação dirigida, 
ou seja, obedece a princípios e a Standards, de resto, já conhecidos, 
por serem de longa data de corrente emprego no ordenamento 
jurídico econômico e social13. (grifo original) 

 

                                                 
9 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomás-Ramón. Curso de derecho 
administrativo I. 12.ed. Madrid: Thomson Civitas, 2005. p. 277. 
10 SCHEIDGGER NEVES. Op. cit., p. 232-233. 
11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Deslegalização no poder normativo das 
agências reguladoras. Interesse Público, [S. I.]: v. 7, n. 35, p. 49-60, jan./fev. 2006. p. 56. 
12 DAMURO apud MOREIRA NETO. Mutações de direito público. Op. cit., p. 399. 
13 Id. Ibidem. p. 399. 
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Portanto, mesmo deslegalizado, o tema, ainda assim, estará 

sob a atuação normativa estatal, agora pelo Executivo. Tal atuação deve 

continuar balizada em princípios, que, segundo CARVALHO FILHO, deverão 

estar presentes na lei que instituir a deslegalização. Serão estes princípios os 

limites para a atuação normativa, evitando assim uma deslegalização genérica, 

esta sim que traria poder legiferante ilimitado ao Executivo14.   

Entretanto, MOREIRA NETO supera a necessidade de a 

concessão normativa estar dentro de um dos órgãos estatais. Aponta a 

deslegalização como modalidade anômala de transferência sem delegação 

“pela qual as casas legislativas abrem um espaço normativo, quase sempre de 

natureza técnica, em que se demitem da função de criar normas legais para 

que outros entes, públicos ou privados, o façam, sob os limites e controles por 

elas estabelecidos” 15.  

Sobre esse instituto ARAGÃO também acolhe a possibilidade 

de normatização por entes privados. Afirma este autor que, mesmo contra a 

doutrina tradicional que não aceita a viabilidade da deslegalização por via 

legislativa no sistema brasileiro, a Constituição se utiliza de tal instituto. 

Segundo ele, “a própria Constituição que opera a delegificação em favor de 

entidades estatais e até não estatais: em favor de entidades desportivas 

privadas (art. 217, I), dos órgãos reguladores da prestação dos serviços de 

telecomunicações (art. 21, XI) e da exploração do petróleo (art. 177, §2°, III).” 16 

 

2. Princípios 

  

De acordo com MOREIRA NETO “o Direito, como qualquer 

outra Ciência, não prescinde de princípios: proposições que lhe conferem 

coerência e unidade sistemática, qualidades imprescindíveis para que qualquer 

conjunto integrado de conhecimento adquira status cientifico”17. (grifo original) 

                                                 
14 CARVALHO FILHO. Op. cit., p. 57-58. 
15 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutória, 
parte geral e parte especial. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 33. 
16 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Princípio da Legalidade e Poder Regulamentar no Estado 
contemporâneo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar v. 225, jul. 2001. 
p. 128. 
17 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 267. 
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A colocação deste jurista, por si só, explica o motivo de uma atenção 

dispensada ao estudo dos princípios.  

   Tal autor apresenta as normas jurídicas como divididas em 

duas espécies: a) normas abstratamente preceptivas; b) normas 

concretamente preceptivas. Contudo, adota-se neste trabalho monográfico, a 

terminologia de princípios e regras, respectivamente. Desta forma, cumpre 

destacar que para distinguir os princípios das regras, serão utilizados os 

critérios definidos por VAZ DOS REIS:  

 
a) grau de abstração - os princípios são normas que possuem grau 
de abstração maior que as regras; b) grau de determinabilidade na 
aplicação ao caso concreto - os princípios, por serem vagos e 
indeterminados, não têm aplicação direta. Para serem concretizados 
é necessário que tenha uma regra aplicável ao caso concreto; c) 
caráter de fundamentabilidade no sistema das fontes de direito - os 
princípios exercem papel fundamental no ordenamento jurídico em 
face de sua posição hierárquica. Pode-se dizer, então, que estão num 
patamar superior às regras; d) proximidade da idéia de direito - os 
princípios são padrões de justiça; já as regras podem ser normas 
vinculativas com conteúdo meramente funcional; e) natureza 
normogenética - os princípios são fontes de elaboração das regras18. 

 

Não é objetivo aqui fazer um estudo apurado acerca deste 

tema, distinção de princípios e regras, mas é necessário tal adendo para 

posterior justificativa das razões e possibilidades de conciliação entre os 

princípios. Continua a autora acima referida a mostrar as diferenças qualitativas 

entre princípios e regras expondo que: 

 
Os princípios são compatíveis com vários graus de concretização, 
consoante os condicionamentos fáticos e jurídicos; as regras impõem, 
permitem ou proíbem; os princípios constituem exigências de 
otimização, permitem o balanceamento de valores e interesses; a 
regra deve ser cumprida na exata medida de suas prescrições; em 
caso de conflito, os princípios admitem ponderação; as regras 
contraditórias são insuscetíveis de validade simultânea; os princípios 
suscitam problema de validade e "peso"; as regras, apenas de 
validade19.   

 

Princípios e regras possuem funções distintas dentro do plano 

jurídico, segundo entende MOREIRA NETO.  Daí, conforme explica o autor,  

 

                                                 
18 VAZ DOS REIS, Solange. Distinção entre regras e princípios e abertura e densidade das 
normas constitucionais. Revista do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, Brasília, v. 11 
n.3, 65-68, jul./set., 1999. p. 65. 
19 Id. Ibidem. p. 65-66. 
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[...] definir-se, sintéticamente, o princípio jurídico, como norma 
indicativa, uma vez que sua principal finalidade é a de indicar um 
valor ou um fim, a ser genericamente alcançado, não importando em 
que grau satisfativo venha sê-lo, através de todas as leis (preceitos 
ou regras jurídicos), normas concretamente preceptivas, que deles 
derivem20. (grifo original) 

 

De tal conceituação percebe-se com clareza a importância dos 

princípios na estruturação da ordem jurídica. E a sua violação acarreta mais 

prejuízos que a violação as regras, vez que uma afronta a um princípio vai de 

encontro à justificação da ordem jurídica.  

Nas palavras de MELLO, “violar um princípio é muito mais 

grave que transgredir uma norma qualquer. A desatenção ao princípio implica 

ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo 

sistema de comandos”21. Afirma ÁVILA que “tanto a doutrina como a 

jurisprudência são unânimes em afirmar que as normas jurídicas mais 

importantes de um ordenamento jurídico são os princípios” 22.  

O critério de escolha dos princípios a serem analisados é o 

reflexo que as diferentes formas de interpretação e análise de cada um deles 

apresenta sobre o tema da deslegalização e da normatividade das agências 

reguladoras.  

 

2.1. Princípio da Ponderação  

 

Os princípios não são excludentes entre si, mas interagem 

numa relação de adequação ao caso concreto. ÁVILA, destacando 

posicionamento de Alexy, destaca, “apenas numa espécie de normas jurídicas 

por meio das quais são estabelecidos deveres de otimização aplicáveis em 

vários graus, segundo as possibilidades normativas e fáticas” 23 (grifo original). 

E o autor, embasando-se no pensamento de Alexy, segue a 

explicação acerca da ponderação. Explica que no momento em que ocorre 

uma colisão de princípios não se resolve por uma simples prevalência entre 

                                                 
20 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 267. 
21 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 943. 
22 ÁVILA, Humberto. A distinção entre princípios e regras e a redefinição do dever de 
proporcionalidade. Revista Dialogo Jurídico, Salvador, CAJ – Centro de Atualização Jurídica, 
v. I, nº 4, julho, 2001. Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 13 de 
ago. 2009. p. 5-6. 
23 Id. Ibidem. cit. p. 9. 

http://www.direitopublico.com.br/
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eles, “mas é estabelecida em função da ponderação entre os princípios 

colidentes, em função da qual um deles, em determinadas circunstâncias 

concretas, recebe a prevalência” 24. Assim, em determinados casos um 

princípio é o que possui maior peso e em situações diversas o mesmo princípio 

pode ser valorado com menor peso.  

A ponderação é tratada como princípio e não como um simples 

método, pois são acolhidos os ensinos de MOREIRA NETO, para quem  

 
[...] se existe o dever de ponderar, a ponderação é também, muito 
mais que um método ou um resultado da aplicação de um método: 
trata-se de princípio jurídico, tão importante quanto qualquer outro de 
natureza instrumental, dos que concorrem para conduzir o intérprete 
aplicador à mais perfeita observância da ordem jurídica em cada caso 
concreto 25. 

 

Os princípios têm a sua colisão ocasionada por motivos 

diversos. Sobre esse assunto ÁVILA ensina que,  

 
[...] é preciso verificar quais as espécies de colisão existentes entre 
os princípios. Eles não se relacionam de uma só maneira. Os 
princípios estipulam fins a serem perseguidos, sem determinar, de 
antemão, quais os meios a serem escolhidos. No caso de colisão 
entre dois princípios, várias hipóteses podem ocorrer: primeiro caso, 
que a realização do fim instituído por um princípio sempre leve à 
realização do fim estipulado pelo outro; segundo, que a realização do 
fim instituído por um exclua a realização do fim estipulado pelo 
outro; terceiro, que realização do fim instituído por um só leva à 
realização de parte do fim estipulado pelo outro; ou que a realização 
do fim instituído por um não interfira na realização do fim estipulado 
pelo outro26. (grifo original)  
 

Desta forma a solução para a colisão de princípios variará de 

acordo com a forma ocorrente. Sempre visando, contudo, por meio de 

ponderação a aplicação máxima dos princípios conflitantes. O caso, pouco 

comum, em que a aplicação de um princípio exclui outro se assemelha muito 

ao conflito entre regras. Concluí-se, então, que “a diferença não está no fato de 

que as regras devem ser aplicadas “no todo” e os princípios só na “medida 

máxima”. Ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de modo que o 

seu conteúdo de dever ser seja realizado totalmente “27. 

                                                 
24 Id. Ibidem. cit. p. 9.  
25 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 285. 
26 ÁVILA. Op. cit., p. 16. 
27 Id. Ibidem. p. 17. 
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Segundo BARROSO, a ponderação é técnica para solução dos 

casos difíceis, hard cases, casos nos quais há mais de uma solução possível e 

razoável. Afirma o autor que nestes casos a decisão “envolve escolhas 

valorativas ou opções políticas. A ponderação é aplicada nas hipóteses de 

colisão de normas que não podem ser solucionadas pelos critérios tradicionais” 
28.  

Citado autor separa a técnica em três fases, a saber: a) a 

identificação das normas em conflito; b) a identificação dos fatos relevantes; c) 

a verificação da repercussão sobre a realidade das diferentes soluções 

possíveis e atribuições de pesos aos elementos em disputa 29.  

 

2.2. Princípio da Legalidade 

 

O princípio da legalidade é de suma-importância para o 

desenvolvimento de um Estado de Direito, como afirma MELLO,  

 
[...] é especifico do Estado de Direito, justamente aquele que o 
qualifica e que lhe dá a identidade própria. Por isso mesmo é o 
princípio basilar do regime jurídico-administrativo, já que o Direito 
Administrativo (pelo menos aquilo como tal se concebe) nasce com o 
Estado de Direito: é uma consequência dele30. (grifo original)  

 

Confirmando a importância do princípio da legalidade para o 

Direito Administrativo, cabe colacionar aqui as palavras de MOREIRA NETO:  

 
O princípio da legalidade assoma, assim, como o mais importante dos 
princípios instrumentais e informa, entre muitas teorias de primacial 
relevância na dogmática jurídica, as da relação jurídica administrativa, 
a das nulidades e a do controle 31. 

 

O princípio da legalidade apresenta-se em duas faces, isto é, 

um princípio que é aplicado em formas distintas. Em relação ao cidadão deve 

ser interpretado de forma que tudo aquilo que a lei não proíbe lhe é permitido, 

expresso no art. 5º II, da Carta Magna. Sobre esse texto constitucional nos 

ensina SILVA que 

                                                 
28 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional: tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
p. 527. 
29 Id. Ibidem. p. 528. 
30 MELLO. Op. cit., p. 99-100. 
31 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 276. 
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[...] o princípio da legalidade ali consubstanciado se funda na previsão 
de competência geral do Poder Legislativo para legislar sobre 
matérias genericamente indicadas, de sorte que a idéia matriz está 
em que só o Poder Legislativo pode criar regras que contenham, 
originariamente, novidade modificativa da ordem jurídico-formal 32.  

 

Já, em sua interpretação para o Estado, este princípio, traduz-

se em que a Administração não pode fazer nada senão por determinação de 

lei. Ensina MELLO que  

 
[...] o princípio da legalidade é o da completa submissão da 
Administração às leis”, e neste sentido a função executiva “se 
subordina à legislativa não apenas porque a lei pode estabelecer 
proibições e vedações a Administração, mas também porque esta só 
pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza33.  

 

Para a conceituação de legalidade, MOREIRA explicita que 

este princípio significa que “a Administração está orientada a cumprir, com 

exatidão e excelência, os preceitos normativos do direito positivo. A norma 

legal outorga competência específica ao agente público e define os parâmetros 

de sua conduta” 34.  

Pode-se, ainda, apresentar uma última conceituação, a de 

MOREIRA NETO, o qual propõe que, ante a legalidade, “quando se trata do 

Estado, a submissão do agir a uma norma é sempre e onimodamente exigida, 

pois o Poder Público não pode agir de outro modo que o vinculado a lei e ao 

Direito” 35. 

Partindo de tais conceituações, a efetividade de tal princípio 

necessita de uma formação clara da conceituação do termo lei. Segundo 

FERRAZ JR., a lei é a 

 
[...] forma de que se reveste a norma ou um conjunto de normas 
dentro do ordenamento. Nesse sentido, a lei é fonte do direito, isto é, 
o revestimento estrutural da norma que lhe dá condição de norma 
jurídica. 
[...] nos regimes democráticos sob princípio republicano, a 
responsabilidade da elaboração da lei cabe aos representantes do 
povo constituídos no Poder Legislativo 36. 

                                                 
32 SILVA. Op. cit., p. 420. 
33 MELLO. Op. cit., p. 101. 
34 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: princípios constitucionais e a Lei 
9.784/1999. 3.ed. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 80.  
35 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 276. 
36 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito. 4.ed. São Paulo: Atlas, 
2003. p. 233-234. 
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Já para CASTRO a palavra lei, constante do inciso II, artigo 5°, 

da Constituição federal, em seu conceito “alcança todo ato normativo editado 

ordinária e preferencialmente pelo Poder Legislativo”. Citado autor faz as 

tradicionais ressalvas das exceções da lei delegada e medida provisória, mas 

salienta que “em sentido genérico, abarcaria além dos atos mencionados, 

também, regulamentos do próprio Executivo (artigo 84, IV, da CR), instruções, 

resoluções e atos normativos baixados por tantos outros órgãos autônomos e 

corporações, no exercício de suas atribuições” 37.  

Acerca de tal amplitude da conceituação de lei, faz-se a 

ressalva que a definição apresentada por FERRAZ JR. se prende a lei em 

sentido formal, enquanto CASTRO visa uma aproximação do conceito material.  

Nas palavras de PAGOTTO,  

 
[...] a lei em sentido formal seria ‘ato legislativo emanado dos órgãos 
de representação popular e elaborado de conformidade com o 
processo legislativo previsto na Constituição’. Pode a lei em sentido 
formal ser tanto abstrata e genérica quanto concreta e específica. 
Quando o ato normativo é dotado de abstração e generalidade, ele é 
denominado lei em sentido material 38.  

 

MOREIRA NETO traz, também, esta distinção entre os dois 

sentidos da palavra lei. Para ele  

 
[...] leis em sentido material, são as manifestações de vontade do 
Estado que têm elementos completos; como diz Léon Duguit, ‘criam, 
modificam ou extinguem uma situação jurídica geral’. Em sentido 
formal, reserva-se a expressão lei para designar a manifestação de 
vontade do Poder Legislativo, com participação do Executivo 39. 

 

Essa distinção se faz necessária para distinguir o princípio da 

legalidade do que decorre dele, qual seja, o da reserva da lei. Princípio este 

que garante que, usando mais uma vez as palavras de PAGOTTO, “a 

                                                 
37 CASTRO, José Nilo de. Princípio constitucional da legalidade. Revista Brasileira de Direito 
Municipal – RBDM, Belo Horizonte, ano 8, n. 24, p. 11-19, abr./jun. 2007. p. 12. 
38 PAGOTTO, Leopoldo Ubiratan Carreiro. Fundamento constitucional da atividade 
normativa das autarquias no direito brasileiro. Direito Regulatório: temas polêmicos. 
Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 264.  
39 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutória, 
parte geral e parte especial. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 23.  
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regulação de dadas matérias há de se fazer necessariamente por lei em 

sentido formal” 40. Regem-se por este princípio o Direito Penal e o Tributário.  

SILVA também os distingue:  

 
O primeiro (legalidade) significa a submissão e o respeito à lei, ou a 
atuação dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo 
consiste em estatuir que a regulamentação de determinadas matérias 
há de fazer-se necessariamente por lei formal 41. 

 

Ainda sobre esta diferenciação GUERRA, baseando-se em 

Canotilho, apresenta o princípio da legalidade dissecado em sub-princípios, 

estes não em sentido de hierarquia, mas de sistematização. São classificados 

em “da preemência da lei e da precedência da lei (reserva de lei), vistos em 

conjunto com o princípio da complementaridade do regulamento” 42.  

O autor apresenta como conclusão de Canotilho, em sua obra 

Direito da Constituição e teoria constitucional, que a conceituação de reserva 

legal se delimita  

 
[...] o conjunto de temas e matérias que devem ser regulados 
expressa e concretamente por lei. Por isso é que define a reserva de 
lei sob dois pontos essenciais: a) estão reservadas para leis formais 
específicas todas as matérias que não devem provir ou ser reguladas 
por outras fontes de direito (ex: regulamentos); e b) o poder executivo 
usualmente carece de um fundamento legal para realizar suas 
atividades funcionais do Estado 43. 

 

Para MELLO a Administração se submete a lei em sentido 

formal apenas, ou seja, está submetida às normas expedidas pelo Legislativo e 

suas exceções constitucionais e nada mais. Apresenta os artigos. 5°, II, e 84, 

III, ambos da Constituição de 1988, como os comandos que delimitam o poder 

normativo da Administração.  

Dispõe o autor que “só por lei se regula liberdade e 

propriedade; só por lei se impõe obrigações de fazer ou não fazer, e só para 

                                                 
40 PAGOTTO. Op. cit., p. 264-265.  
41 SILVA. Op. cit., p. 422. 
42 GUERRA, Glauco Martins. Princípio da Legalidade e o poder normativo: dilemas da 
autonomia regulamentar. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região. 
Disponível em: <www.trt15.jus.br/escola_de_magistratura>, Campinas, n. 24, 2004. p. 4-5.   
43 Id. Ibidem. p. 4-5.   
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cumprir dispositivos legais é que o Executivo pode expedir decretos e 

regulamentos” 44.  

Discordando de MELLO, MOREIRA NETO sustenta que a 

submissão da Administração não se dá simplesmente à lei em sentido formal, 

mas ao Direito, isto é, o ordenamento jurídico como um todo. Usando as 

palavras do autor,  

 
[...] mais do que à lei, a atividade administrativa se vincula ao Direito, 
entendido não apenas como coleção de normas legisladas em vigor, 
mas em referência ao ordenamento jurídico como um todo, o que 
inclui as normas-princípio, as normas jurídicas produzidas por outras 
fontes válidas 45. 

 

Na denominação deste princípio prefere ROCHA a utilização 

da expressão “princípio da juridicidade” e não “legalidade”, pois afirma a autora 

que “ainda que se entenda esta em sua generalidade (e não na especificidade 

da lei formal), não se tem inteireza do Direito e a grandeza da Democracia” 46. 

Sobre o posicionamento defendido pela doutrina mais 

conservadora do direito administrativo brasileiro, no tocante ao princípio da 

legalidade, escreve ARAGÃO que,  

 
Ademais, é, d. v., ingênua a posição segundo a qual o Poder 
Legislativo deve concentrar todo o poder normativo do Estado. O 
caráter lento e pouco técnico do processo legislativo inviabilizaria o 
desempenho das funções estatais na realidade contemporânea, cada 
vez mais complexa e dinâmica. Limitar as formas de atuação e 
organização estatal àquelas do século XVIII, ao invés de, como 
afirmado pelos autores mais tradicionais, proteger os direitos dos 
indivíduos e da sociedade, retira-lhes a possibilidade de 
regulamentação e atuação efetiva dos seus interesses47.  

  

GRAU apresenta distinção entre função legislativa e função 

normativa, a primeira pode ser entendida “como aquela de emanar estatuições 

primárias, geralmente – mas não necessariamente – com conteúdo normativo, 

                                                 
44 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. “Poder” regulamentar ante o princípio da legalidade. 
Revista Trimestral de Direito Público. São Paulo, Não determinada, v. 4. Nov. 1993. p. 75. 
45 MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo: parte introdutória, parte geral e parte 
especial. Op. cit., p. 23. 
46 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. Princípios constitucionais da administração pública. 
Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 69. 
47 ARAGÃO. Princípio da Legalidade e o poder regulamentar contemporâneo.  Op. cit., p. 
118. 
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sob a forma de lei” 48.  E a função normativa tem maior amplitude que esta, 

define-se como função de “produção das normas jurídicas (= textos 

normativos)”49.  

Tais definições advêm da diferenciação, apresentada por 

GRAU como conclusão de uma leitura de Alessi, entre lei e norma.  

 
Norma é todo preceito expresso mediante estatuições primárias (na 
medida em que vale por força própria, ainda que eventualmente com 
base em um poder não originário, mas derivado ou atribuído ao órgão 
emanante), o passo que lei é toda estatuição, embora carente de 
conteúdo normativo, expressa, necessariamente com valor de 
estatuição primária, pelos órgãos legislativos ou por outros órgãos 
delegados daqueles. A lei não contém, necessariamente, uma norma. 
Por outro lado, a norma não é necessariamente emanada mediante 
uma lei. E, assim, temos três combinações possíveis: a lei-norma, a 
lei não-norma e a norma não-lei50. 

 

Neste trabalho, usar-se-á a palavra lei, mesmo com 

consciência da distinção em sentido formal e material, somente em seu sentido 

formal e a palavra norma significará, assim, a lei em sentido material.  

 

2.3. Princípio da Eficiência 

 

O Princípio Constitucional da eficiência foi incluso na 

Constituição federal brasileira pela Emenda n. 19/98, o que gerou polêmica 

entre os doutrinadores. De um lado os que consideraram a iniciativa 

desnecessária e de outro os que uma evolução ao direito constitucional 

brasileiro. 

Das opiniões contrárias destaca-se a de MOREIRA, para quem  

 
[...] é um despropósito a transposição de parâmetro da administração 
gerencial privada competitiva elevando-o, sem mais, à condição de 
princípio constitucional típico da Administração Pública. A rigor, em 
termos de técnica legislativa a positivação do princípio no caput do 
art. 37 foi impertinente, supérflua e irrelevante 51. 

 

                                                 
48 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 4.ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 
241. 
49 Id. Ibidem. p. 242. 
50 Id. Ibidem. p. 241. 
51 MOREIRA. Processo administrativo: princípios constitucionais e a Lei 9.784/1999. Op. cit., 
p. 170-171. 



 23

Para ele a adoção deste princípio como razão de conduta dos 

administradores públicos poderá ocasionar com maior freqüência os desvios da 

atividade. Coloca ainda que “em um Estado Democrático de Direito a busca 

primordial dos entes administrativos não é puramente a eficiência strictu sensu, 

mas o respeito aos cidadãos e o atendimento ao seu bem-estar”. Entretanto, 

lembra o jurista que “ao intérprete não cabe a pura tarefa de crítico negativo”52. 

 Lembra CINTRA DO AMARAL que na análise de uma lei não 

cabe analisar a vontade do legislador quando de sua elaboração e, tampouco, 

os fatos que ocorrem nas casas legislativas na tramitação da norma, mas toca 

ao intérprete, apenas, analisar objetivamente seu significado. Em análise deste 

princípio afirma o referido autor que “a questão é: qual o significado objetivo do 

princípio da eficiência, contido no caput do art. 37 da Constituição?”53.  

CINTRA DO AMARAL ao buscar na ciência da Administração a 

melhor definição de eficiência, quebra a barreira criada por alguns juristas de 

não se utilizar dos ensinamentos de outras ciências sociais. Afirma, referido 

autor, que para ele não há,  

 
[...] empecilho a que o cientista do Direito busque em outras ciências 
noções que lhe permitam aclarar determinados conceitos jurídicos. É 
preconceituosa a idéia de que o positivista jurídico, que vê o objeto da 
ciência do Direito como sendo as normas (postas) que compõem o 
ordenamento jurídico vigente em um determinado país, oponha-se 
necessariamente ao estudo interdisciplinar. Tal oposição seria de 
profunda indigência mental54.   

   

Abeberado em estudos da ciência da Administração e em 

conceitos de direito civil, o autor concluí que o princípio da eficiência “refere-se 

a obrigação de meios. Ao dizer que o agente administrativo deve ser eficiente, 

está-se dizendo que ele deve agir, como diz Trabucchi, como ‘a diligência do 

bom pai de família’”55. Ao finalizar com esta conclusão, faz, então o 

questionamento: se realmente é necessária a existência de um princípio da 

eficiência.    

                                                 
52 Id. Ibidem. p. 173. 
53  CINTRA DO AMARAL, Antônio Carlos. O Princípio da eficiência no direito administrativo. 
Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 5, março/abril/maio, 2006. 
Disponível em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 13 de ago. 2009. p. 3. 
54 Id. Ibidem. p. 3. 
55 Id. Ibidem. p. 5. 

http://www.direitodoestado.com.br/
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MOREIRA em sua obra apresenta a opinião de MELLO, 

contrária à elevação deste princípio ao plano constitucional, segundo o qual 

“trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejável. Contudo, é 

juridicamente tão fluído e de tão difícil controle ao lume do Direito, que mais 

parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma 

aspiração dos que buliram no texto” 56. 

Para FRANÇA a constitucionalização deste princípio se fez 

como resposta as constantes reclamações dos cidadãos a ineficiência da 

Administração Pública. O autor opina que se fez esta introdução “para tentar 

oferecer respostas às acusações de praxe contra a administração pública 

brasileira, tais como a corrupção, nepotismo, baixa qualidade dos serviços 

públicos, estabilidade do servidor como mordomia, salários exorbitantes etc” 57.    

Contudo, independente de ser de opinião contrária ou favorável 

a sua constitucionalização, afirma MOREIRA que o intérprete não se pode 

furtar a estudar esta norma e as consequências para o ordenamento jurídico 

nacional58. 

Em uma discussão acerca do conceito do princípio da 

eficiência deve ser levado em conta, além do uso de ensinos de outras 

ciências, também os conceitos de ordenamentos jurídicos estrangeiros. Mostra 

semelhança com outros amplamente difundidos em países com ordenamento 

jurídico fundamentado em princípios semelhantes ao brasileiro. 

MOREIRA apresenta em sua obra uma análise comparativa de 

princípios dos ordenamentos europeus em comparação com o da eficiência no 

direito brasileiro. Na Espanha o princípio da eficácia, na Itália do bom 

andamento e em Portugal da eficiência ou desburocratização escolhe estes por 

sua semelhança ao ordenamento brasileiro, no plano constitucional e 

processual-administrativo59. 

Na análise da eficácia, princípio da Administração Pública 

espanhola, colaciona MOREIRA, ensino de Alberto Palomar Olmeda, o qual 
                                                 
56 MELLO, apud MOREIRA. Op. cit., p. 188. 
57 FRANÇA, Vladimir da Rocha. Eficiência administrativa na Constituição Federal. Revista Eletrônica 
sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Público, n. ° 10, 
junho/julho/agosto, 2007. Disponível na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso 
em 13 de ago. 2009. p. 2.  
58 MOREIRA. Processo administrativo: princípios constitucionais e a Lei 9.784/1999. Op. cit., 
p. 174. 
59 Id. Ibidem. p. 176.  

http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp
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expõe que determina “a necessidade de orientar o funcionamento da 

Administração Pública de forma que seja possível satisfazer os interesses 

gerais para que satisfaçam a coletividade e que não imponham uma dinâmica 

própria de caráter administrativo que isole a organização administrativa do 

contexto que justifica sua existência60”. Existência esta que se justifica na 

busca pelos interesses sociais. 

No ordenamento italiano se apresenta o princípio do bom 

andamento da Administração Pública. MOREIRA traz conceitos da doutrina 

italiana, entre os quais o de Franco Bassi, que trata o tema como “princípio do 

bom andamento ou da eficiência”. Destaca o doutrinador italiano que  

 
[...] a Administração Pública deve valer-se de critérios de diligência e 
inteligência médias, de molde a assegurar a eficiência da atividade 
administrativa. Não se exige a solução ótima, mas aquela da qual é 
capaz o administrador comum, em equivalência a máxima do bônus 
pater famílias do direito privado61. 

 

Em Portugal o princípio da eficiência não foi 

constitucionalizado, mas está presente no código de procedimentos 

administrativos. Para determinar o que impõe, MOREIRA, se utiliza dos 

comentários de Diogo Freitas do Amaral, para quem ele obriga a administração 

a organizar-se de “forma a possibilitar uma utilização racional dos meios ao seu 

dispor, simplificando tanto as suas operações como o relacionamento com os 

cidadãos”, com isto precisa constantemente renovar as “estruturas e métodos 

de funcionamento da Administração Pública, a fim de o respeitar” 62. 

MOREIRA NETO apresenta uma exposição da evolução do 

conceito de eficiência fora e dentro da Ciência do Direito. Definido, inicialmente, 

na economia, como “relação entre um produto útil e aquele teoricamente 

possível com os meios empregados”, a seguir expõe conceituação jurídica de 

eficiência como princípio que se apresenta na Administração Pública 

objetivando: 

 
[...] a melhor realização possível da gestão dos interesses públicos, 
em termos de plena satisfação dos administrados com os menores 
custos para a sociedade, ela se apresenta, na ação administrativa 
pública, simultaneamente, como um atributo técnico da 

                                                 
60 OLMEDA, apud Id. Ibidem. p. 179. 
61 Id. Ibidem. p. 183. 
62 AMARAL, apud Id. Ibidem. p. 187. 
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administração, como uma exigência ética a ser atendida, no sentido 
weberiano de resultados, e como uma característica jurídica exigível 
de boa administração dos interesses públicos63. 

 

Conceito que vai ao encontro do apresentado acima é o de 

ARAGÃO. Segundo este autor, não se pode entender a eficiência como uma 

simples “maximização do lucro, mas sim como um melhor exercício das 

missões de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a maior 

realização prática possível das finalidades do ordenamento jurídico” 64. 

A eficiência exige, segundo afirma MOREIRA, 

 
[...] postura ativa da Administração no sentido de sempre procurar 
aprimorar o cumprimento dos demais princípios constitucionais. O 
atendimento à ordem maior da eficiência administrativa dirige-se ao 
objetivo de esmerar-se no atendimento aos demais mandamentos da 
Constituição 65. 

 

A eficiência, portanto, constitucionalizada na forma de um dos 

princípios regentes da Administração Pública não é algo desnecessário. Reflete 

sim, a opção política e os anseios do constituinte derivado frente à 

Administração Pública e o seu agir, permite, por meio de sua efetivação, 

melhoria na efetivação dos princípios da Carta Magna como um todo. 

 

2.4. Legalidade frente à Eficiência 

 

Vê-se a necessidade deste princípio na análise das 

interpretações legais. ARAGÃO afirma que “uma interpretação/aplicação da lei 

que não esteja sendo capaz de atingir concreta e materialmente seus objetivos, 

não pode ser considerada a interpretação mais correta” 66. 

O que se vê no direito brasileiro é uma crise da lei. As normas 

expedidas pelo legislativo com fundamento na teoria de vontade geral já não 

são mais incontestáveis, ou consideradas sempre corretas, isto devido ao 

                                                 
63 MOREIRA NETO. Mutações do direito público. Op. cit., p. 311. 
64 ARAGÃO, Alexandre Santos de. O Princípio da eficiência. Revista Eletrônica de Direito 
Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, n.° 4, Nov/Dez 
2005, jan 2006. Disponível na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 13 de 
ago. 2009. p. 1. 
65 MOREIRA. Processo administrativo: princípios constitucionais e a Lei 9.784/1999. Op. cit., 
p. 194. 
66 ARAGÃO. O Princípio da eficiência. Op. cit., p. 2. 

http://www.direitodoestado.com.br/
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desnecessário excesso de produção legislativa. Essa crise da lei obriga uma 

reinterpretação do princípio da legalidade.   

Este tema é trabalhado por CASTRO, que distingue a 

desordem normativa em duas formas, a saber a quantitativa e a qualitativa. A 

primeira se vê pela cada vez maior produção legislativa. O autor afirma que 

“muitas leis inúteis e, portanto, desnecessárias, que enfraquecem senão 

mutilam o princípio da legalidade” 67. 

Essa produção exagerada, segundo o autor, afeta também a 

qualidade das leis produzidas ocasionando a degradação qualitativa. Faz com 

que as leis não exerçam mais a sua importância, empobrecendo com isto a 

legalidade68.   

Após a revolução francesa, a classe burguesa no anseio de 

proteger-se de despotismos sacraliza a lei. Desta forma, a Administração 

Pública não faria nada fora das determinações legais e o judiciário só repetiria 

o que a lei prediz69. Entretanto, diante da impossibilidade de prever por meio de 

lei todas as situações que enfrenta a Administração Pública, tornou-se 

necessário uma concessão de liberdade para que esta previsse o conteúdo de 

seus preceitos.  

Concluí acerca disso, o autor, que  

 
[...] o princípio da legalidade teve a sua concepção originária e, como 
visto, apenas ideal, ainda mais atenuada pela concessão de poderes 
normativos à Administração Pública a fim de que, ela própria – não o 
Poder Legislativo -, estabelecesse normas gerais e abstratas, ou seja, 
criasse direito positivo 70. 

 

A questão de exclusiva violação da lei vem sendo discutida, 

vez que não basta mais a Administração Pública simplesmente atuar segundo 

a lei. Ela precisa efetivar princípios postos pelo constituinte originário e, por 

decisão do constituinte derivado, precisa fazê-lo com eficiência. A efetivação do 

interesse público não pode estar presa a morosidade das casas legislativas, 

contudo não é arbítrio do administrador como o fazer. 

                                                 
67 CASTRO. Op. cit., p. 13. 
68 CASTRO. Op. cit., p. 14 
69 ARAGÃO. Princípio da legalidade e poder regulamentar no Estado contemporâneo. Op. cit., p. 
114. 
70 Id. Ibidem. p. 117.  
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Sobre isto ensina ARAGÃO ao propor que não há menosprezo 

a lei, mas uma “valorização dos seus aspectos finalísticos. É sobre esse prisma 

que as regras legais devem ser interpretadas e aplicadas, ou seja, todo ato, 

normativo ou concreto, só será válido ou validamente aplicado, se, ex vi do 

Princípio da Eficiência (art. 37, caput, CF), for a maneira mais eficiente” ou 

quando não verificável “for pelo menos uma maneira razoavelmente eficiente 

de realização dos objetivos fixados pelo ordenamento jurídico”71. 

O ordenamento jurídico possui conjunto de princípios e estes 

são a baliza para atuação da Administração Pública. Os atos e a normatização 

feitos por ela estão submetidos a princípios constitucionais e gerais de direito. 

Não há uma liberdade total sobre tema algum.  

Desta forma, vê-se, claramente, que a legalidade, entendida no 

sentido amplo, denominada mais corretamente como juridicidade continua 

regente da Administração Pública como um todo, na atuação administrativa 

(atuação típica), normativa (expedição de normas) e jurisdicional (tribunais 

administrativos). 

Assim, na visão de ARAGÃO, a aplicação do princípio da 

eficiência não vem para mitigar ou tampouco, ponderar junto ao da legalidade, 

mas para trazer a legalidade “nova lógica determinando a insurgência de uma 

legalidade finalística e material – dos resultados práticos alcançados -, e não 

mais uma legalidade meramente formal e abstrata” 72. 

Como já exposto, o princípio da ponderação visa, quando há 

colisão de princípios, uma conciliação com a aplicação máxima dos colidentes. 

Não se pode excluí-lo da relação entre a legalidade e a eficiência.  

Se aplicada a legalidade com a atribuição do conceito de lei, 

defendido por parte da doutrina, a legalidade em inúmeros casos, como na 

deslegalização de matérias técnicas, colide com a eficiência de forma a impedir 

a efetivação deste princípio.    

Já, ao tomar-se a legalidade conceituada em juridicidade, isto 

é, em consonância com o conceito de norma, não há colisão com o princípio da 

eficiência, há sim um dever a Administração Pública de aplicar a lei e o Direito 

                                                 
71 Id. O Princípio da eficiência. Op. cit., p. 3. 
72 Id. Ibidem. p. 4.  
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com meios que proporcionem a maior possibilidade de efetividade. A aplicação 

da eficiência leva a uma melhor realização do princípio da juridicidade. 

Diante de tudo que foi exposto o princípio da eficiência traz 

uma redefinição do da legalidade, qual seja juridicidade. E o instituto da 

deslegalização é recepcionado pelo direito constitucional-administrativo 

brasileiro nesta nova fase, na qual não existe mais um apego cego a lei. A 

Administração Pública deve editar normas na regulação de assuntos em que a 

normatização em âmbito legislativo se mostra ineficiente.  
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CAPÍTULO 2 – REGULAMENTAÇÃO, REGULAÇÃO E O DÉFICIT 
DEMOCRÁTICO. 
 

1. Regulamentação 

 

A regulamentação é instituto de uso freqüente, feitas ressalvas, 

no direito brasileiro, conforme já expresso no capítulo anterior. Faz-se 

necessário, agora, um aprofundamento no tema. É importante um domínio 

deste assunto para a continuidade e entendimento do tema desta monografia. 

LEONEL apresenta uma forma de definição analítica, ao 

conceituar regulamento como sendo “norma escrita, geral e abstrata por via de 

regra subordinada à lei, emanada por uma autoridade administrativa, ou por 

uma entidade privada no desempenho de uma função político-normativa” 73. 

Contudo, faz a ressalva que esta definição não será aplicável por todo e 

qualquer ordenamento jurídico.  

Já GUERRA conceitua regulamento como  

 
[...] ato administrativo gerador de norma jurídica de caráter geral e 
abstrato, emanado da Administração Pública, que tem por finalidade 
o regular exercício da função administrativa, bem como a execução 
da lei cuja efetividade demande ação administrativa”74. 

 

Regulamento, então, não é conceituado de forma única nos 

ordenamentos jurídicos, visto que apresenta diferentes facetas entre alguns 

países. Ao perceber isto na cultura jurídica européia, MELLO apresenta os 

conceitos esquematizados em três formas básicas.   

Citado autor os divide em independentes ou autônomos, 

executivos e autorizados. Destas três espécies somente os regulamentos 

executivos comportariam aceitação, segundo ele, no direito brasileiro75. 

Os regulamentos independentes são aqueles em que a 

Administração Pública tem ampla liberdade para sua edição, não dependem de 

lei. Quanto a isto, MELLO ensina que ditos regulamentos “não dependiam de 

lei alguma e expressavam um poder autônomo do Executivo”76.  

                                                 
73 LEONEL, Ricardo de Barros. Limites do poder regulamentar. Direito Regulatório: temas polêmicos. 
Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 490. 
74 GUERRA. Princípio da Legalidade e o poder normativo: dilemas da autonomia regulamentar. 
Op. cit., p. 302. 
75 MELLO. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 335. 
76 Id. Ibidem. p. 336. 
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Para GUERRA tais regulamentos são aqueles “que prevêem 

situações não previstas em lei e, portanto, não submetidos ao princípio da 

reserva legal” 77. 

Independência esta que se justifica pelo fato de que as 

matérias contempladas por eles são consideradas como “expressão de 

poderes naturais do Executivo”. Este motivo culminou em previsão 

constitucional de alguns países do continente europeu, por exemplo, a França 

que permitiu a utilização de tais regulamentos 78. 

Em análise das Autoridades Administrativas Independentes na 

França, BADIN explica que no direito francês, diferente do direito brasileiro, os 

regulamentos são “normas de alcance geral e abstrato, editadas por 

autoridades outras que o poder legislativo”79. 

Este mesmo autor apresenta uma definição de regulamento 

autônomo para o direito francês, no qual “seria o regime de direito comum, pois 

tudo que não for do domínio da lei, nos casos taxativamente enumerados pela 

constituição (francesa, neste caso), está reservado para o poder 

regulamentar”80.  

Entretanto, para ARAGÃO, os regulamentos independentes 

não se distinguem dos outros em fundamento, pois “servem, como os outros 

regulamentos, à execução de uma lei: particularmente daquelas leis que 

atribuem a Administração um determinado poder, mesmo que sem discipliná-lo 

sequer em suas linhas gerais” 81.  

Então, para referido autor, a distinção está no fato de que nos 

regulamentos independentes “a parte principal da disciplina da matéria é 

assumida pelo regulamento dada a exigüidade da norma legislativa”82.  

                                                 
77 GUERRA. Princípio da Legalidade e o poder normativo: dilemas da autonomia regulamentar. 
Op. cit., p. 303.  
78 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 336. 
79 BADIN, Luiz Armando. As autoridades administrativas independentes na França: Finalidades 
institucionais e meios de atuação. Direito Regulatório: temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro. 2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 460-461. 
80 Id. Ibidem. p. 461. 
81 SALTELLI, Carlo apud ARAGÃO, Alexandre Santos de. As agências reguladoras independentes e a 
separação dos poderes: uma contribuição da teoria dos ordenamentos setoriais. Revista Diálogo Jurídico, 
Salvador, CAJ – Centro de Atualização Jurídica, n. 13, abril-maio, 2002. Disponível na internet em 
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 14 de ago. 2009. p. 45.  
82 Id. Ibidem. p. 45.  

http://www.direitopublico.com.br/
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Afirma LEONEL não serem admissíveis no ordenamento 

brasileiro os regulamentos independentes. Para este autor “não há lugar para 

os regulamentos autônomos na ordem jurídica pátria, na medida em que o art. 

84, IV, da CF/88, ao prever o poder regulamentar do Presidente da República, 

indica que ele deverá ser exercido para a ‘fiel execução’ da lei” 83.     

Já os regulamentos chamados de autorizados são aqueles em 

que o Legislativo autoriza que o Executivo se manifeste sobre determinada 

matéria. O Executivo pode normatizar uma matéria específica autorizado pelo 

Legislativo, contudo se esgota esse poder/dever com a expedição do 

regulamento. Afirma GUERRA que são “proferidos pelo Poder Executivo por 

ordem do Poder Legislativo”84. 

Sobre esse assunto, ensina MELLO que no direito europeu 

existiam, também, os “regulamentos que eram expedidos sob autorização ou 

delegação do Legislativo, que apenas dispunha de maneira muito genérica e 

fluida sobre certa matéria, ou se limitava a conferir ao Executivo o poder de 

discipliná-la” 85. 

E o terceiro, e mais aceito pela doutrina nacional, é o 

regulamento que vem especificar as regras postas em lei. Os regulamentos 

executivos não possuem capacidade ou liberdade de inovar em nada o 

ordenamento jurídico, mas apenas impor regras para a fiel execução das leis. 

Esta última espécie é segundo MELLO, a única admitida pelo 

plano constitucional brasileiro. Citado autor conceitua regulamento no direito 

brasileiro partindo do pressuposto, que somente os executivos são admitidos. 

Assim concluí que o regulamento é  

 
[...] ato geral e (de regra) abstrato, de competência privativa do Chefe 
do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as 
disposições operacionais uniformizadoras necessárias à execução 
de lei cuja aplicação demande atuação da Administração Pública 86. 
(grifo original). 

 

Continua MELLO afirmando que no direito brasileiro a 

competência regulamentar foi outorgada ao Chefe do Poder Executivo para a 

                                                 
83 LEONEL. Op. cit., p. 496. 
84 GUERRA. Princípio da Legalidade e o poder normativo: dilemas da autonomia regulamentar. 
Op. cit., p. 303. 
85 MELLO. Curso de Direito administrativo. Op. cit., p. 336. 
86 Id. Ibidem. p. 337. 
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fiel execução das leis, portanto, “não há lugar senão para os regulamentos que 

a doutrina estrangeira designa como ‘executivos’” 87. 

Esta ressalva de recepção do direito brasileiro somente do 

regulamento executivo é apresentada, também, por PAIXÃO, este autor cita 

Clemerson Merlin Cleve que explica que em outros sistemas jurídicos é ato 

normativo da Administração Pública, contudo, no Brasil, “é apenas o ato 

normativo secundário editado pelo Chefe do Executivo. Se o ato decorre de 

qualquer outra autoridade, já não mais corresponde à idéia constitucional de 

regulamento” 88. 

Para PAIXÃO o regulamento executivo é “atividade 

desenvolvida, por definição, sub legem, não cabendo inovação na ordem 

jurídica, mas apenas a explicitação daquilo que já está contido nas leis” 89. 

ARAGÃO diferenciando entre o independente e o de execução 

expõe que este tem aplicação quando  

 
[...] a maior parte das normas concernentes a uma determinada 
matéria já se encontra disciplinada na lei, de maneira que o 
regulamento não tem outra finalidade além de acrescentar novas 
disposições, e a matéria permanece regulada principalmente pela lei 
e subsidiariamente pelo regulamento 90. 

 

Para Di Pietro a Constituição prevê o regulamento de execução 

e o independente, este como exceção. Explica a autora que a Carta Magna 

“outorgou ao Presidente da República, com exclusividade, o poder 

regulamentar, como regulamento de execução no art. 84, IV, e como 

regulamento autônomo no art. 84, VI, só permitindo a delegação nesta última 

hipótese” 91.   

Como se percebe nas definições citadas a competência 

regulamentar no direito brasileiro é do Chefe do Poder Executivo, este a exerce 

por meio da expedição de decretos.  

                                                 
87 Id. Ibidem. p. 339. 
88 CLEVE, apud PAIXÃO, Leonardo André. Aspectos jurídico-institucionais do setor elétrico 
brasileiro. Direito Regulatório: temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. 
Rev. Ampl. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 348. 
89 PAIXÃO. Ibidem. p. 348. 
90 ARAGÃO. As agências reguladoras independentes e a separação dos poderes: uma contribuição 
da teoria dos ordenamentos setoriais. Op. cit., p. 45. 
91 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da função reguladora das agências diante do Princípio 
da Legalidade. Direito Regulatório: temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 
2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 43.    
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A permissão dos regulamentos se justifica, principalmente, pela 

percepção de que o exercício das funções administrativas não era viável se 

totalmente dependente de lei. 

Da tradição absolutista das monarquias européias dos séculos 

XV ao XVIII surgiu a reação proporcional, isto é, o Poder Executivo seria 

totalmente preso as ordens expedidas pelo Legislativo. Isso tinha como escopo 

principal promover a liberdade, igualdade e fraternidade da Revolução 

Francesa, mas se mostrou inadequado para atingir seus fins.  

Sobre isso ensina LEONEL para quem  

 
A idéia de garantismo ínsita ao Estado de direito liberal e a sujeição 
do próprio monarca à lei a princípio não deixavam qualquer espaço 
para o estabelecimento para outras fontes normativas que não 
aquelas oriundas do Poder Legislativo (Parlamentos), formalmente o 
único legitimado à criação normativa, mormente considerado o 
conceito formal de lei.  
Mas esta configuração do Estado, com o passar dos tempos, acaba 
se mostrando insuficiente e inadequada para o atendimento de tudo 
aquilo do que deveria cuidar. Não bastava ao Estado garantir 
formalmente a igualdade de todos os cidadãos se na prática, por 
condições adversas, culturais, econômicas e estruturais, a 
desigualdade acabava por triunfar92.   

 

Portanto, o poder regulamentar adquire suas muitas formas 

dentro dos planos constitucionais que o recepcionam. Mas no ordenamento 

jurídico brasileiro, segundo FIGUEIREDO,  

 
[...] não há possibilidade, à míngua de lei, de haver restrições, sem 
afronta cabal ao princípio da legalidade.  
[...] é forte na doutrina, e mesmo a jurisprudência, no sentido de não 
admitir que a Administração possa sem lei impor obrigações ou 
restringir direitos 93. (grifo original) 

 

Quanto à inadmissão de função normativa própria do poder 

Executivo não concorda GRAU que ensina que “o Legislativo não é titular de 

monopólio senão da função legislativa, parcela da função normativa, e não de 

toda esta” 94. (grifo original) 

Afirma citado autor que quando emanam do Executivo e do 

Judiciário “atos de caráter não legislativo – regulamentos e regimentos, 

                                                 
92 LEONEL. Op. cit., p. 478. 
93 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9.ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: 
Malheiros, 2008. p. 69. 
94 GRAU. Op. cit., p. 244. 
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respectivamente –, não o fazem no exercício de função legislativa, mas sim no 

desenvolvimento de função normativa” 95. (grifo original).  

Continua FIGUEIREDO a discorrer sobre o poder regulamentar 

e afirma que as obrigações se criam somente por lei no direito brasileiro, por 

isso “o poder regulamentar do Presidente da República limita-se a fixar 

parâmetros e os Standards para a execução da lei, atribuição específica do 

Executivo” 96.  

Todavia, citada administrativista, faz a ressalva de que  

 
[...] se regulação for diferente de regulamentação, não haveria 
qualquer impedimento constitucional, porque às agências reguladoras 
estaria reservada, dentro daquela margem de liberdade técnica da 
interpretação, a fixação das condições de atuação dos setores por 
elas fiscalizados 97. 

 

2. Regulação 

 

A definição apresentada para o termo “regulação” por PÉREZ é 

“dirigir em harmonia com regras; regulamentar; estabelecer regras; estabelecer 

ordem, uniformidade, equilíbrio; ordenado conforme regras”98. Retira esta 

definição do dicionário, contudo o termo regulação na ciência jurídica assume 

significado diferente de regulamentação.  

A atividade de regulação não se confunde com a da 

regulamentação, vez que a regulação diferente da regulamentação não é uma 

atividade de caráter político.  

Sob o aspecto material da regulamentação, expõe MOREIRA 

NETO, é  

 
[...] função política, no exercício de uma prerrogativa do poder político 
de impor regras secundárias, em complemento as normas legais, 
com o objetivo de explicitá-las e de dar-lhes execução, sem que 
possa definir quaisquer interesses públicos específicos nem, 
tampouco, criar, modificar ou extinguir direitos subjetivos”99. (grifo 
original)  

 

                                                 
95 Id. Ibidem. p. 248.  
96 FIGUEIREDO. Op. cit., p. 154. 
97 Id. Ibidem. p. 156. 
98 PÉREZ, Diego Selhane. Auto-regulação: aspectos gerais. Direito Regulatório: temas polêmicos. 
Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 584. 
99 MOREIRA NETO. Direito regulatório. Op. cit., p. 132. 
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Enquanto, a regulação é  

 
[...] função administrativa, que não decorre, assim, do exercício de 
uma prerrogativa do poder político, mas, muito pelo contrário, decorre 
de uma abertura, pela lei, de um espaço decisório reservado a uma 
ponderação politicamente neutra de interesses concorrentes em 
conflitos setoriais, potenciais ou efetivos 100. (grifo original) 

 

Já, quanto ao aspecto formal, a regulamentação é uma 

atribuição de previsão constitucional, geralmente cometida a chefes de Estado 

ou de governo. A regulação deve obedecer ao devido processo legal, com 

transparência e participação dos interessados, explicita MOREIRA NETO, que 

“os aspectos conflitivos deverão ser amplamente equacionados e 

motivadamente considerados, preferentemente com aberta participação de 

todos os interessados” 101.  

O Estado possui diversas formas de intervir na economia e na 

sociedade, apresentando quatro principais formas. São elas as intervenções: 

regulatória, concorrencial, monopolista e sancionatória, porém diferentes da 

regulação, em todas elas, segundo MOREIRA NETO, “a imposição interventiva 

é necessariamente resultante da vontade estatal expressa em norma legal”102. 

(grifo original) 

As normas reguladoras promovem uma harmonização do tema 

a ser regulado, pois que partem da premissa de ponderar os interesses 

existentes sobre o assunto. Sobre isto ensina citado autor que 

 
As normas reguladoras não se destinam nem a definir nem a impor 
imperativamente qualquer espécie de interesse público nas relações 
interprivadas, mas apenas a harmonizá-lo com todos os demais 
interesses juridicamente relevantes e protegidos referidos a 
determinados setores das atividades econômicas e sociais que foram 
legalmente identificados como sensíveis.103 (grifo original) 

 

Desta forma, a regulação surge como nova forma de 

intervenção, contudo uma intervenção leve, porque “se realiza pela imposição 

administrativa ao conflito, seja latente ou deflagrado, de decisões pragmáticas 

                                                 
100 Id. Ibidem. p. 132-133. 
101 Id. Ibidem. p. 132-133. 
102 Id. Ibidem. p. 130. 
103 Id. Ibidem. p. 131. 
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e ponderadas, nas quais são motivadamente considerados todos os interesses 

em jogo, o que inclui, por certo, os interesses públicos”104. (grifo original) 

Ademais, sobre esse assunto afirma GRAU que “o 

intervencionismo estatal e as políticas de subsídio praticadas no Terceiro 

Mundo fracassaram” 105. Com tal fracasso, busca-se, hoje, uma diminuição 

estatal. Assim afirma citado que 

 
A busca de “mais sociedade, menos Estado” supõe a substituição da 
regulação estatal (= regulamentação) por regulações sociais.  
Aí a deregulation dos norte-americanos, que designamos mediante o 
uso do vocábulo “regulação”. 
Como os norte-americanos usam o vocábulo regulation para significar 
o que designamos “regulamentação”, deregulation, para eles, assume 
o mesmo significado que indicamos ao usar o vocábulo “regulação”; 
vale dizer: a deregulation dos norte-americanos está para a regulation 
assim como, para nós, a “regulação” está para a “regulamentação” 
106. 

 

A regulação estatal, portanto, pode ser conceituada, nas 

palavras de TOMASEVICIUS FILHO, como “o estabelecimento e a 

implementação de regras estatais para atividade econômica, destinadas a 

garantir o funcionamento equilibrado da economia, de acordo com 

determinados objetivos públicos” 107.  

Para este autor a regulação teria como escopo principal 

“manter artificialmente qualquer sistema num estado de equilíbrio e de 

regularidade no seu funcionamento, graças à existência de um mecanismo de 

retroalimentação, que corrige os seus desvios, segundo regras 

predeterminadas”108. 

A normatização empreendida pelas agências reguladoras não 

se confunde com a regulamentação, tampouco com a auto-regulação. Porém, 

apesar de ligadas ao Executivo são independentes e expedem normas por 

meio de consulta e estudos junto aos regulados, tomando sempre decisões 

técnicas, não políticas. 

                                                 
104 Id. Ibidem. p. 131. 
105 GRAU. Op. cit., p. 129. 
106 Id. Ibidem. p. 131. 
107 TOMASEVICIUS FILHO. Eduardo. A Auto-regulação profissional no Brasil. Direito Regulatório: 
temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: 
Fórum, 2004. p. 638. 
108 Id. Ibidem. p. 637. 
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Uma análise etimológica da função reguladora sugere que ela 

se centra no desempenho de competências normativas, porém ensina 

BARROSO que  

 
[...] seu conteúdo é mais amplo e variado. Ainda quando se aproxime, 
eventualmente, da idéia de poder de polícia administrativa – poder de 
direcionar as atividades privadas de acordo com interesses públicos 
juridicamente definidos –, a regulação contempla uma gama mais 
ampla de atribuições, relacionadas ao desempenho de atividades 
econômicas e à prestação de serviços públicos, incluindo sua 
disciplina, fiscalização, composição de conflitos e aplicação eventual 
de sanções109.   

 

Para SOUTO a regulação se distingue da regulamentação não 

somente pelo fato de ser mais ampla, abarcando questões executivas e 

judicantes, que esta não comporta. Mas além desse motivo distinguem-se 

porque a função regulamentar  

 
[...] nos termos da Constituição Brasileira, art. 84, IV, só pode ser 
exercida pelo Presidente da República. Embora muito se fale na 
existência, no âmbito das agências reguladoras, de um “poder 
regulamentar amplo”; essa não é a expressão adequada, posto que 
privativo do Chefe do Poder Executivo. Ademais, enquanto o 
regulamento é ato informado por critérios políticos de detalhamento 
da lei, a norma regulatória explicita conceitos jurídicos 
indeterminados, implícitos na lei110.  

   

Auto-regulação ou regulação privada é caracterizada por 

TOMASEVICIUS FILHO como “forma de regulação e não uma ausência de 

regulação, que envolve todos os agentes regulados, sem a participação direta 

do Estado no estabelecimento de regras, sua implementação, fiscalização e 

punição” 111. 

A auto-regulação não seria aceitável nas áreas de atuação das 

agências reguladoras, pois o afastamento do Estado em áreas estratégicas não 

se poderia dar. Mas a normatização sem participação dos regulados se mostra 

ineficiente, frente à especificidade de cada área, portanto, as agências 

reguladoras utilizam-se de meios que possibilitem uma participação constante 

dos regulados. 
                                                 
109 BARROSO, Luis Roberto. Agências reguladoras. Constituição, transformações do estado e 
legitimidade democrática. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense v.365, jan. 2003, p. 96-97. 
110 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Função Regulatória. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ – 
Centro de Atualização Jurídica, n° 11, fevereiro, 2002. Disponível na internet em 
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 14 de ago. 2009. p. 3. 
111 TOMASEVICIUS FILHO. Op. cit., p. 639. 

http://www.direitopublico.com.br/
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Afirma SOUTO que a regulação estatal distingue-se da auto-

regulação, pois aquela  

 
[...] é uma função pela qual a autoridade administrativa intervém nas 
decisões econômicas privadas, por meio de atos gerais, individuais 
ordinatórios e decisórios, com vistas ao atendimento aos interesses 
relevantes da coletividade, distinta da auto regulação, que envolve o 
mesmo conjunto de atos aos quais os interessados voluntariamente 
aderem por convenção112.  

 

Apresenta em sua monografia DASSO JÚNIOR a definição, e 

consequente, diferenciação entre a regulação estatal e a regulação não estatal, 

afirma que, em sentido amplo, aquela “é toda forma de intervenção do Estado 

na economia” 113. Contudo, em sentido estrito, adotado por este trabalho 

monográfico, trata-se a regulação como  

 
[...] intervenção estatal na economia que não se efetiva pela 
participação direta na atividade econômica (como agente), mas se 
concretiza mediante condicionamento, coordenação e disciplina da 
atividade econômica privada (ainda que também possa incidir sobre 
atividades públicas)114.   

 

Enquanto a regulação não estatal subdivide-se em três 

espécies, segundo DASSO JÚNIOR, fundamentando-se em Alexandre Aragão, 

a saber,  

 
[...] a regulação pública não-estatal (“feita por entidades da própria 
sociedade, mas por delegação ou por incorporação das suas normas 
ao ordenamento jurídico estatal”), a auto-regulação (“levada a cabo 
autonomamente por instituições privadas, sem qualquer delegação ou 
chancela estatal”) e a desregulação (“ausência de regulação 
institucionalizada, pública ou privada, ficando os agentes sujeitos 
apenas ao livre desenvolvimento do mercado”)115. 

 

Faz importante observação SOUTO no tocante a atuação 

normativa das agências, devendo exercer-se a função regulatória de maneira 

eqüidistante dos interesses,  

 

                                                 
112 SOUTO. Op. cit., p. 11. 
113 DASSO JÚNIOR, Aragon Érico. Reforma do Estado com participação cidadã? Déficit 
democrático das agências reguladoras brasileiras. Tese apresentada ao curso de pós-graduação em 
direito da Universidade Federal de Santa Catarina como requisito parcial para a obtenção do título de 
doutor em direito. Florianópolis, 2006. p. 100. 
114 Id. Ibidem. p. 100. 
115 Id. Ibidem. p. 100. 
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[...] com vistas a um ponto ótimo, que concilie os interesses de 
consumidores, fornecedores e do Poder Público. A agência não é um 
órgão de defesa do consumidor, mas uma entidade que busca o 
equilíbrio entre os interesses nos setores regulados (mercado 
específico), devendo ficar eqüidistante de consumidores, 
fornecedores e poder público116.  

 

O embate sobre a possibilidade de normatização por parte das 

agências reguladoras centra-se, principalmente, em dois temas a legalidade e 

a separação dos poderes. Quanto ao princípio da legalidade já se tratou no 

capítulo anterior, por isso, agora, faz-se necessária uma análise ao princípio da 

separação dos poderes, constante do art. 2º da Constituição federal. 

Já é amplamente aceito que o termo “poderes” neste princípio 

significa na verdade funções, pois o poder é uno e indivisível. Contudo, será 

usado por questão de tradição e, também, porque a doutrina ainda o usa 

sempre fazendo a ressalva agora feita. 

Sobre isso ensina SILVA que o poder político apresenta três 

características, a saber, a unidade, a indivisibilidade e a indelegabilidade, 

características estas que tornam “impróprio falar-se em divisão e delegação 

dos poderes” 117. 

 

3. Princípio da Separação dos Poderes 

 

Surge em reação ao fato de durante o período absolutista da 

Europa os reis concentrarem todos os poderes e, por isso, deixarem os 

cidadãos a sua mercê. Pode-se pensar como precursor de tal separação 

Locke, que teorizou a separação entre o Executivo/Federativo e o Legislativo.  

Porém, adota-se de forma ampla, a consolidação deste 

princípio na teoria de Montesquieu que sistematizou os poderes – funções – 

em Executivo, Legislativo e Judiciário. Ensina GRAU que ao analisar as teorias 

de Locke e Montesquieu conclui-se que “o primeiro propõe uma separação dual 

entre três poderes – o Legislativo, de um lado, e o Executivo e o Federativo, de 

outro – e o segundo sugere não a divisão ou separação, mas o equilíbrio entre 

                                                 
116 Souto. Op. cit., p. 10. 
117 SILVA. Op. cit., 107. 
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três poderes distintos – o Legislativo, o Executivo e o Judiciário” 118. (grifo 

original) 

Divisão, ou equilíbrio, esta que apresenta o Legislativo com 

predominância sobre os demais, pois como responsável pela elaboração das 

leis, assume a função de coordenar por meio de sua atuação a soberania do 

Estado. O Executivo e o Judiciário estão submetidos às vontades expedidas 

por meio das leis, normas expedidas pelo Legislativo. O primeiro realiza as 

ordens legislativas e o segundo as faz cumprir em caso de conflito. 

Sobre a adoção desse princípio ensina TAVARES que desde a 

Revolução Francesa passou este “a ser adotado pelo Estado Constitucional. 

Transformou-se esse princípio no cerne da estrutura organizatória do Estado, 

verdade axiomática, irrefutável” 119. 

A necessidade da separação dos poderes é explicada por 

SALDANHA nos seguintes termos: 

 
No plano teórico, ou seja, enquanto ordem de problemas, o tema da 
separação ou divisão de poderes constitui um tópico eminentemente 
liberal. Separar entre si as partes ativas do governo seria um corretivo 
ao poder absoluto, e portanto ao tipo de Estado que o liberalismo 
combateu e que precisou ser combatido  para que se chegasse ao 
constitucionalismo e ao Estado de Direito. No plano prático, a questão 
consistiu em organizar o funcionamento dos órgãos políticos 
fundamentais, de modo que a existência de um governo não 
comprometesse o grau de liberdade social obtido. Em ambos os 
planos, evitar o ‘enfeixamento’ dos poderes, que no absolutismo 
foram concentrados e ilimitados120.  

  

Anota, também, citado autor que Kelsen, em sua Teoria geral 

do Estado, aceita a noção de supremacia do Poder Legislativo121.  

Sobre esta prevalência do Legislativo ensina TAVARES que 

havendo hierarquia das funções estatais, visto isso na clara prevalência da lei, 

há consequentemente, uma hierarquia entre os respectivos órgãos. Constata 

isso, por meio da obra de Kant, “para quem os três poderes-funções estão 

entre si como as três premissas de um silogismo: premissa maior é o Poder 

                                                 
118 GRAU. Op. cit., p. 233. 
119 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5.ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 
2007. p. 1021. 
120 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separação de poderes. São Paulo: Saraiva, 1987. p. 
114. 
121 Id. Ibidem. p. 103. 
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Legislativo, premissa menor é o Poder Executivo e conclusão o Poder 

Judicial”122. 

O poder Legislativo, entretanto, já não possui as mesmas 

características da época em que foi pensada a forma de separação dos 

poderes. Ensina BULOS que na República brasileira o poder Legislativo,  

 
[...] não é a mais transcendental das funções estatais. As crises 
políticas nem sempre se dão a seu derredor, a exemplo da história 
constitucional inglesa, em que a vida do Parlamento se confundia 
com a magnitude do próprio ato de legislar. Impeachments, 
comissões parlamentares de inquérito, atos de corrupção, condutas 
de improbidade administrativa parecem sugerir um novo perfil do 
poder político em nosso país, que nem sempre segue o sofisticado 
mecanismo dos checks and balances, tendente a realizar o célebre 
postulado de que o poder deve conter o poder123. (grifo original) 

 

Tratando sobre a “crise” no princípio da separação dos poderes 

explica TAVARES que “a realidade já se incumbiu de desmistificar a 

necessidade de poderes totalmente independentes, quanto mais numa 

distribuição tripartite. Ademais, a tese da absoluta separação entre os poderes 

os tornaria perniciosos e arbitrários (justamente aquilo que se quer coibir)” 124. 

A doutrina da separação dos poderes tripartite – legislação, 

administração e jurisdição – atribuídos a órgãos distintos e independentes entre 

si, deve ser vista, afirma BULOS, no Brasil, numa ótica relativa125.  

Para TAVARES, 

 
[...] a doutrina de separação dos poderes serve atualmente como 
técnica de arranjo da estrutura política do Estado, implicando a 
distribuição por diversos órgãos de forma não exclusiva, permitindo o 
controle recíproco, tendo em vista a manutenção das garantias 
individuais consagradas no decorrer do desenvolvimento humano 126.  

 

Concluí, então, BULOS que o  

 
[...] equacionamento de forças entre Poderes, no Brasil, não poderá 
seguir, à risca, a proposta dos autores clássicos, notadamente 
Montesquieu. Já passou da hora de reavaliar o critério tradicional que 
propõe separar, in extremis, as atividades legislativa, executiva e 
jurisdicional 127. 

                                                 
122 TAVARES. Op. cit., p. 1025. 
123 BULOS, Uadi Lamego. Curso de direito constitucional. 3.ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2009. 
p. 856. 
124 TAVARES. Op. cit., p. 1027. 
125 BULOS. Op. cit., p. 856. 
126 TAVARES. Op. cit., p. 1027. 
127 BULOS. Op. cit., p. 856. 
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Sobre isso afirma SALDANHA que “salta à vista o fato de que, 

nas Constituições de hoje – e sobretudo na prática política – a realidade do 

problema dos poderes não corresponde, senão em certa medida, ao esquema 

separativo engendrado pelos clássicos” 128. 

Sobre essa nova concepção da separação dos poderes explica 

CARVALHO FILHO que  

 
[...] não há exclusividade no exercício das funções pelos Poderes. Por 
essa razão é que os Poderes estatais, embora tenham suas funções 
normais (funções típicas), desempenham também funções que 
materialmente deveriam pertencer a Poder diverso (funções atípicas), 
sempre, é óbvio, que a Constituição o autorize 129. 

 

Acerca deste novo paradigma da separação dos poderes 

contribui SILVA ao afirmar que não há mais a rigidez de outrora. Isso porque “a 

ampliação das atividades do Estado contemporâneo impôs nova visão da teoria 

da separação de poderes e novas formas de relacionamento entre os órgãos 

legislativo e executivo e destes com o judiciário” 130. 

Contudo, não ocorre apenas uma redistribuição de funções 

entre os poderes, mas há a percepção de que há mais funções que as 

tradicionalmente apontadas. Estas novas funções se têm encaixado nos 

poderes estatais, ou melhor, têm-se buscado um espaço para elas.  

Sobre isso TAVARES aponta que já se identifica que 

 
[...] a inclusão de novos ‘poderes’, ou mais propriamente, a 
constatação da existência de funções outras, por insuficiência 
absoluta dos ‘poderes’ tradicionalmente aceitos, pode-se dizer, é uma 
constante no pensamento mais recente de todos quanto se ocuparam 
detidamente do tema” 131. 

 

Todos os motivos que desmistificaram a estanque separação 

dos poderes e a necessidade de uma correlação desses poderes diferentes, 

gera, no mínimo, uma reflexão sobre a possibilidade de normatização por 

órgãos não políticos subordinado ao executivo. 

                                                 
128 SALDANHA. Op. cit., p. 122. 
129 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 9.ed. rev., ampl. e atual. 
Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2009. p. 2. 
130 SILVA. Op. cit., p. 109. 
131 TAVARES. Op. cit., p. 1028. 
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Contudo, as agências reguladoras não possuem a legitimidade 

advinda da eleição direta como o Legislativo, representante do povo, e como o 

Chefe do Poder Executivo, motivo este que leva a uma análise sobre o possível 

déficit democrático desta normatização. 

 

4. Déficit democrático 

 

Debate-se acerca da legitimidade da atuação das agências 

reguladoras da função normativa, principalmente pelo já citado fato de não 

terem sua legitimidade fundada em eleições democráticas. 

Sobre esse tema escreve MOREIRA NETO que a formação 

das agências reguladoras tem levantado debates acerca de suposto déficit 

democrático nos órgãos e agentes reguladores, nas tomadas de decisão e nas 

formas de controle132. 

Não pode a falta de investidura eletiva ser uma justificativa 

para um déficit, pois são autarquias especiais, portanto, entes de 

Administração Indireta. Os agentes administrativos não são investidos por meio 

eletivo, sobre isso explica MOREIRA NETO que  

 
[...] os agentes administrativos não necessitam de investidura eletiva 
para legitimarem-se usque titulum, pois que reservada esta apenas 
aos agentes políticos dos legislativos e dos executivos federal, 
estaduais, distrital-federal e municipais, estando excluídos os que 
receberem provimento efetivo ou em comissão (art. 37, II, CRFB)133. 
(grifo original)   

 

Sobre a investidura não decorrente de eleição explica JUSTEN 

FILHO que em certas funções, faz-se necessária uma dissociação da vontade 

popular. Explica, com ensinamento de Biscaretti Di Ruffia, que  

 
[...] um poder judiciário encarregado de aplicar a lei se organiza 
segundo o princípio da absoluta imparcialidade, o que aconselha a 
um distanciamento da pressão popular direta. Quanto ao poder 
executivo, também há certas funções cujo desempenho pressupõe 

                                                 
132 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulação sob a perspectiva da nova hermenêutica. 
Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico (REDAE). Salvador, Instituto Brasileiro de 
Direito Público, n. 12, novembro/dezembro/janeiro, 2008. Disponível na internet em 
<http://www.direitodoestado.com.br/reade.asp>. Acesso em 26 de ago. 2009. p. 11.   
133 Id. Ibidem. p. 12. 

http://www.direitodoestado.com.br/reade.asp
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imparcialidade, a qual poderia ser comprometida pela disputa 
eleitoral134. 

 

Mas a legitimidade dos agentes administrativos das agências 

reguladoras não justifica por si só uma legitimidade para atuação normativa das 

mesmas. Explica JUSTEN FILHO que “a atuação das agências reguladoras 

deve observar os instrumentos democráticos. Afinal, déficit indica uma relação 

de insuficiência. Déficit democrático denota a insuficiência de “democracia” na 

atuação das agências” 135. (grifo original) 

O preenchimento deste suposto déficit democrático das 

agências reguladoras pode ser efetuado por meio da participação dos cidadãos 

na sua atuação. Sobre esse tema ensina BINENBOJM que a participação dos 

cidadãos se apresenta como melhor forma de suprir tal déficit. Para citado 

autor  

 
Se há dificuldade de legitimação decorrente da alocação de porção 
do poder do Estado em reguladores não eleitos e não sujeitos aos 
mecanismos tradicionais de aferição da responsividade (sic) social de 
sua atuação, o fomento à participação social nos processos 
regulatórios seria uma possível maneira de reforçar a autoridade de 
decisão das agências136. (grifo original)   

 

As agências reguladoras têm seu corpo técnico de funcionários 

formado por avaliação de conhecimentos da área, isto é, a escolha não é feita 

pelo povo, mas por especialistas na área de atuação da agência. Algumas se 

escolhem dentre pessoal de carreira interna e outras dentre pessoal atuante na 

área econômica, formando paritariamente entre as forças econômicas ali 

existentes. 

Para alguns críticos os procedimentos das agências não 

acolheriam com plenitude a publicidade e a impessoalidade, tornando os 

agentes e órgãos influenciáveis e, portanto, captáveis, isto é, deixariam de ter 

independência ou autonomia para assumir um papel atuante na realização de 

interesses das empresas reguladas, dos usuários ou, até mesmo, do governo. 
                                                 
134 JUSTEN FILHO, Marçal. Agências reguladoras e democracia: existe um déficit democrático na 
“regulação independente”? Revista de Direito Publico da Economia – Rdpe, Belo Horizonte, Fórum 
v.2, abr. 2003. p. 275. 
135 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 274. 
136 BINENBOJM, Gustavo. As agências reguladoras independentes e democracia no Brasil. Revista 
Eletrônica de Direito Administrativo Econômico (REDAE), Salvador, Instituto de Direito Público da 
Bahia, n. 3, ago-set-out, 2005. Disponível na internet em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso 
em 20 de ago. 2009. p. 15.  

http://www.direitodoestado.com.br/
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Contudo, esta possível falha procedimental não pode recair sobre as 

instituições afirma MOREIRA NETO. Explica citado autor que 

 
Se há deficiência na publicidade, parcialidade nas decisões ou na 
captação das agências, não será por defeitos intrínsecos à 
instituição, pois que tais desvios podem ocorrer, de resto, em 
qualquer outra, não importa qual, mas por defeitos procedimentais 
atinentes à condução dos processos e por deficiências pessoais 
dos que neles estejam envolvidos em posição de responsabilidade137. 
(grifo original)  

 

O suposto déficit democrático na atuação das agências 

reguladoras já não se mantém, pois o preenchimento da democracia já não é 

mais realizado unicamente no momento do pleito eleitoral. Já não se comporta 

no Estado a democracia representativa como única legitimadora das decisões 

governamentais. 

Ensina JUSTEN FILHO que  

 
[...] experiências concretas forneceram comprovação de que 
nenhuma Democracia pode configurar-se a partir da preponderância 
ilimitada da vontade da maioria. Aliás, atribuir a largos extratos da 
população o poder de decisão sobre questões fundamentais tende a 
destruição da democracia138. 

 

Segundo SOUTO, as normas regulatórias postas pelas 

agências reguladoras atingem a eficiência quando alcançam  

 
[...] o equilíbrio que envolva os interesses da sociedade, 
eventualmente representados pelo Poder Público, os interesses de 
consumidores – e em especial, usuários de serviços públicos – e os 
interesses de fornecedores, em especial, os prestadores de serviços 
públicos139.   

 

Concluí o autor que só respeitará o princípio da eficiência a 

norma que atinge o ideal entre os interesses destes três segmentos. Portanto, 

pode-se perceber que o próprio respeito ao princípio da eficiência gera um 

preenchimento do déficit democrático. 

A participação da população diretamente nas decisões e na 

normatização de suas áreas de interesse dá uma legitimidade diferente da 

legislativa. Para FERREIRA, uma relação democrática entre cidadão e o 

                                                 
137 MOREIRA NETO. A regulação sob perspectiva da nova hermenêutica. Op. cit., p. 12. 
138 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 275. 
139 SOUTO. Op. cit., p. 3.  
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Estado hoje reclama “a participação da própria pessoa como fonte material e 

formal da formação da idéia concretizada de bem comum, e essa participação 

ocorre no âmbito da sociedade política”140 

A democracia pode ser conceituada como “processo de 

convivência social em que o poder emana do povo, há de ser exercido, direta 

ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo”141. 

O Estado democrático tem como princípio fundamental, 

segundo ensina SILVA, a  

 
[...] soberania popular, que impõe a participação efetiva e operante 
do povo na coisa pública, participação que não se exaure como 
veremos, na simples formação das instituições representativas, que 
constituem um estágio da evolução do Estado Democrático, mas não 
o seu completo desenvolvimento 142. (grifo nosso) 

 

Entretanto, a proteção a direitos fundamentais, conseqüente 

conservação da democracia, não cabe uma adoção em todo tempo das 

vontades da maioria. Razão esta que, segundo JUSTEN FILHO, explica a 

criação das agências independentes como  

 
[...] constatação de que a atribuição de certas competências de 
natureza normativa e executiva a órgãos providos por via eleitoral 
gerava risco de sacrifício de valores fundamentais. A necessidade de 
manter o prestígio perante o eleitorado gera a potencialidade da 
adoção de decisões inadequadas – não porque incompatíveis com a 
vontade da maioria, mas porque aptas a destruir valores, princípios e 
interesses tutelados pela ordem jurídica143.   

 

Segundo este autor, o Estado democrático não pode ser 

governado, simplesmente, pela vontade popular. Necessita, também, da 

preservação de certas garantias e direitos, se assim não for este Estado sofre 

um déficit democrático.  

Há, então, “um déficit democrático do sistema político em seu 

todo”. Assim, a criação das agências reguladoras visa preencher esse espaço 

                                                 
140 FERREIRA, Cristiane Catarina de Oliveira. Participação social na elaboração de normas das 
agências reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos da América do Norte. Direito Regulatório: 
temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. 2.ed. Rev. Ampl. Belo Horizonte: 
Fórum, 2004. p. 546. 
141 SILVA. Op. cit., p. 126. 
142 SILVA. Op. cit., p. 117. 
143 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 280. 
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e consequente preservação da democracia e não preterição como afirmado por 

muitos.  

Sobre a democracia que deve ser realizada pelo Estado de 

Direito, explica SILVA que 

 
[...] há de ser um processo de convivência social numa sociedade 
livre, justa e solidária (art. 3º, I), em que o poder emana do povo, e 
deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por 
representantes eleitos (art. 1º, parágrafo único); participativa, porque 
envolve a participação crescente do povo no processo decisório e na 
formação dos atos do governo; pluralista, porque respeita a 
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupõe assim o diálogo 
entre opiniões e pensamentos divergentes e a possibilidade de 
convivência de formas de organização e interesses diferentes da 
sociedade; há de ser um processo de liberação da pessoa humana 
das formas de opressão que não depende apenas do reconhecimento 
formal de certos direitos individuais, políticos e sociais, mas 
especialmente da vigência de condições econômicas suscetíveis de 
favorecer o seu pleno exercício144. 

 

JUSTEN FILHO analisa a relação das agências reguladoras 

com a democracia, ensina que  

 
[...] a existência de agências independentes apenas pode ser 
admitida, num Estado Democrático, na medida em que sua estrutura 
assegure a ampliação do nível de democracia do sistema em seu 
conjunto. Quando se identifica a agência independente como um 
mecanismo de suprimento do déficit democrático externo, presume-
se uma organização institucional que assegure a realização dos fins 
democráticos buscados. Uma agência independente organizada de 
modo não-democrático agrava o déficit democrático geral do sistema 
político examinado e propicia males muito maiores do que 
benefícios145.  

 

Não se concede, entretanto, as agências reguladoras ampla 

competência decisória. Segundo JUSTEN FILHO,  

 
[...] é inquestionável que a transferência incondicionada e ilimitada de 
poderes dessa ordem para agências independentes configuraria 
supressão de uma característica essencial à Democracia. A absorção 
por agências reguladoras de poderes decisórios em determinadas 
matérias essenciais faz-se sempre em termos limitados e 
condicionados, segundo opções consagradas no âmbito de cada 
ordem jurídica. Enfim, não se concebe Estado Democrático em que 
se produza a pura e simples substituição do parlamento ou do 
governo por uma agência reguladora146. 

 

                                                 
144 SILVA. Op. cit., p. 119. 
145 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 284. 
146 Id. Ibidem. p. 289. 
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As agências reguladoras são a forma encontrada, desenvolvida 

e adaptada para atuar dentro da nova concepção de equilíbrio entre as funções 

estatais. A necessária efetividade de princípios e a especificidade de algumas 

áreas do mercado que necessitam de regulação, mas não comportam uma 

discussão política.  

Não é um desprestígio ao legislativo, mas uma adaptação 

funcional para que o Estado melhor atenda as suas funções. Áreas em que as 

decisões devem ser técnicas não precisam ser debatidas nas casas 

parlamentares ou ser fruto da decisão do Presidente, mas de um estudo e 

conclusão de especialistas na área.   

A regulação não é apenas uma função normativa, mas abarca 

também, funções administrativas e judicantes. As agências reguladoras 

possuem a independência necessária para o exercício das três funções sem 

que qualquer dos interessados possa exercer pressões sobre sua atuação.  

As agências reguladoras desenvolveram meios de 

preenchimento do déficit democrático que sua estrutura inicial apresenta, 

algumas dessas formas serão tratadas no terceiro capítulo. Com o uso de tais 

meios pode regular o mercado de forma a estar sempre próxima da 

eqüidistância ideal dos interessados.  
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CAPÍTULO 3 – AGÊNCIAS REGULADORAS. 
 

1. Histórico 

 

O surgimento das agências especializadas na regulação de 

áreas específicas da economia ocorreu nos Estados Unidos da América em 

1887. As empresas de transporte ferroviário e os fazendeiros do Oeste 

estadunidense encaminhavam-se para um conflito, as primeiras buscando o 

máximo de lucro e os últimos exercendo pressão entre os legisladores, deste 

fato se verificou a necessidade de entes para regular esta área econômica147. 

Ensina GROTTI, citando Conrado Hübner Mendes, que o 

desenvolvimento das agências nos Estados Unidos pode ser divido em quatro 

fases. A primeira fase se dá em 1887 com a criação da ICC – Interstate 

Commerce Comission148.  

A segunda fase se dá entre os anos de 1930 e 1945, sob a 

égide da política do New Deal coordenada pelo Presidente Roosevelt. Quando 

a economia norte-americana estava abalada com a crise de 1929, as agências 

administrativas passam a intervir constantemente na economia. Já a terceira 

fase, anos de 1945 a 1965, tem como característica marcante a edição da lei 

geral do procedimento administrativo (APA – Federal Administrative Procedure 

Act).  

Nesta época ocorre o fenômeno em que os regulados mais 

fortes economicamente passam a exercer controle sobre as agências 

administrativas. O poderio econômico dos agentes econômicos e a total 

desvinculação das agências ao controle político resultaram num processo de 

pressão dos agentes econômicos que passaram a se auto-regular, por meio do 

controle exercido sobre as agências.  

Contudo, em 1985 inicia-se processo de redefinição do 

processo regulatório. As agências continuam com independência, entretanto há 

formas de controle exercido por entes externos as agências. Ensina DASSO 

                                                 
147 GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. As agências reguladoras. Revista Eletrônica de Direito 
Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, n. 6, mai/jan/jul de 2006. 
Disponível na internet em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 26 de out. 2008. p. 3.   
148 Id. Ibidem. p. 3. 

http://www.direitodoestado.com.br/
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JÚNIOR que as agências reguladoras estadunidenses estão submetidas a 

diversas formas de controle:  

[...] pelo Legislativo (a instituição da agência depende de previsão 
legislativa, além do seu acompanhamento e fiscalização por parte de 
comitês e subcomitês legislativos); pelo Judiciário (embora, 
normalmente, as decisões tomadas em critérios técnicos sejam 
excluídas da revisão judicial); pelo Executivo (em especial no que se 
refere às regras orçamentárias, na medida em que o Office of 
Management and Budget, órgão vinculado a presidência, tem 
poderes para reduzir, aumentar e aprovar os orçamentos das 
agências); e procedimentos (normas contidas na Federal 
Administrative Procedure Act)149.   

 

    Contudo a história das agências não se resume a 

experiência norte-americana. Os países europeus de civil Law inicialmente 

realizaram a intervenção de forma pesada, estatizando as áreas de setores 

considerados estratégicos. Porém, na década de 1970, influenciados pela 

Inglaterra que inicia a desenvolver um modelo de órgãos reguladores, os 

países de civil Law iniciam um processo de adaptação dos entes reguladores 

usados por Estados Unidos e Inglaterra.  

Na França no final desta década começa-se o uso do termo 

Autoridades Administrativas Independentes - AAI. BADIN ensina que a partir de 

então “o direito administrativo francês conheceu notável desenvolvimento de 

uma forma original de organização da atividade estatal” 150. 

Citado autor explica, ainda, que  

 
A criação de órgãos que pudessem cumprir a função estatal de 
regulação, sem estar diretamente vinculados ao governo central, 
atendeu a um duplo objetivo. De um lado, procurava-se diminuir o 
peso da intervenção direta do Estado em setores sensíveis da vida 
econômica e social. Isso se daria por meio da instituição de 
organismos relativamente autônomos em relação ao aparelho 
administrativo, e que, portanto, seriam menos suscetíveis às 
ingerências do poder político. De outro lado, a criação das 
autoridades administrativas independentes buscava maior 
imparcialidade também em relação à influência de interesses 
econômicos e profissionais sobre decisões de interesse público151. 

 

Já no Brasil, principalmente na década de 1990, inicia-se uma 

desestatização de alguns setores estratégicos da economia, tais como 

petróleo, telefonia, energia elétrica, entre outros. Com essa desestatização 

                                                 
149 DASSO JÚNIOR. Op. cit., p. 127. 
150 BADIN. Op. cit., p. 453. 
151 Id. Ibidem. p. 453. 
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surge a necessidade de mecanismos capazes de regular estes setores, assim, 

inspirados nas experiências norte-americana e francesa surgem as chamadas 

agências reguladoras.  

Explica GROTTI que influenciados pelo direito alienígena  

 
[...] a partir da segunda metade da década de noventa são criadas as 
agências setoriais de regulação, dotadas de autonomia e 
especialização, com a natureza jurídica de autarquias em regime 
especial, vinculadas a uma particular concepção político-ideológica, 
que visa impedir influências políticas sobre a regulação e disciplina de 
certas atividades administrativas152.  

   

2. Conceito 

 

As agências reguladoras são órgãos reguladores inseridos no 

direito brasileiro pelas emendas constitucionais 8/95 e 9/95, a Constituição 

federal não utiliza o termo agências reguladoras, contudo as leis instituidoras e 

a doutrina consagraram essa denominação. 

MAZZA conceitua as agências reguladoras como “autarquias 

em regime especial com autonomia qualificada, criadas para atuar no controle, 

fiscalização e fomento de determinados setores sociais” 153. 

Adotando-se, então, que no direito brasileiro são classificadas 

como “autarquias em regime especial”. ROCHA explica autarquias, citando 

Themístocles Cavalcanti para quem foram criadas  

 
[...] para estabelecer regimes diferentes, técnicos, administrativos e 
jurídicos, adaptados às exigências de cada órgão, para que possam 
elas realizar a tarefa própria fora dos padrões comuns ao exercício da 
administração pública. Por isso mesmo, as autarquias atendem a fins 
específicos – transporte, indústria, comércio, bancos, seguros, 
previdência, etc, fugindo aos tipos comuns dos órgãos administrativos 
que integram o serviço permanente, essencial, próprio do Estado. Por 
isso também a estrutura interna há de ser diversa, por um princípio 
elementar da administração e pela aplicação de processos racionais 
de organização, sempre condicionados à finalidade de cada 
serviço154. 

 

GUERRA conceitua as agências reguladoras como 

 

                                                 
152 GROTTI. Op. cit., p. 4-5. 
153 MAZZA, Alexandre. Poder normativo das agências reguladoras. Revista IOB de Direito 
Administrativo, São Paulo, n.8, ago. 2006. p. 24. .  
154 Themístocles Cavalcanti, apud ROCHA. Op. cit., p. 223.  



 53

[...] órgãos autônomos e independentes de Direito Público, criadas 
por lei específica, de natureza autárquica especial, que 
desempenham a função reguladora, derivada do poder estatal, de 
atividades concedidas, permitidas ou autorizadas à iniciativa privada, 
mediante procedimentos administrativos155. 

 

DASSO JÚNIOR define as agências reguladoras como 

“instituições, dotadas do poder de formular regras, que disciplinam a conduta 

dos agentes econômicos, com vistas a aperfeiçoar o desempenho do setor 

regulado” 156.  

ARAGÃO ensina que as agências reguladoras são os órgãos: 

pertencentes à estrutura estatal, porém alheios à sua administração central, 

responsáveis pela instituição e fiscalização dos ordenamentos setoriais. Estes, 

explica citado autor  

 
[...] instituídos pelo Estado por imposição da realidade econômica e 
técnica possuem uma base econômica identificável. Têm por função 
a regulação das atividades empresariais ou profissionais que 
possuem aspectos sensíveis ao interesse coletivo, tais como os 
serviços públicos, a exploração de determinados bens públicos (ex.: 
os recursos minerais), o comércio de valores mobiliários, a atividade 
financeira, a produção de medicamentos, o exercício da advocacia e 
da medicina, etc., que não podem ser deixadas ao livre arbítrio 
privado157.    

 

As agências reguladoras, segundo ensina AZEVEDO, “se 

prestam a desempenhar políticas permanentes de Estado, i. é., suas diretrizes 

não devem se sujeitar as alterações, oriundas de eventuais mudanças nas 

políticas governamentais”158. (grifo original) 

 

3. Natureza Jurídica 

 

As agências reguladoras no direito pátrio não possuem uma 

natureza jurídica definida, pois assumem funções quase-legislativas, quase-

administrativas e quase-judicantes. Portanto, GUERRA ensina que se pode 

resumir em: “regulação, promoção; fiscalização, sanção, juízo administrativo ou 

                                                 
155 GUERRA. Op. cit., p. 320. 
156 DASSO JÚNIOR. Op. cit., p. 115. 
157 ARAGÃO. As agências reguladoras independentes e a separação dos poderes: uma contribuição da 
teoria dos ordenamentos setoriais. Op. cit., p. 19. 
158 AZEVEDO, Fernando Costa de. A participação dos consumidores brasileiros no controle da 
prestação de serviços públicos. Dissertação apresentada ao curso de pós-graduação em direito da 
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianópolis, 2000. p. 83. 
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arbitragem; ouvidoria e divulgação”. Sintetiza estas funções em: poder 

normativo de regular a atividade fiscalizada (criação de regras gerais, mas 

exclusivas do objeto da regulação); controle e fiscalização da atividade 

regulada; aplicação de sanção por descumprimento das regras regulatórias; 

arbitragem de controvérsias inerentes à atividade; promoção de escolha dos 

agentes privados executores da atividade regulada (contratação mediante 

licitação); divulgação pública da atividade; e proteção ao consumidor da 

atividade privatizada e regulada159. 

Este trabalho monográfico não discutirá, não é esse seu 

escopo, acerca de todas as funções acima elencadas. Tem como objetivo a 

análise da função normativa, sua manifestação e sua aceitação no direito 

pátrio, instituto que advém junto às agências reguladoras. 

 

4. Participação na elaboração normativa  

 

Ensina MOREIRA que “qualquer ruptura no circuito 

democrático das decisões públicas exige a procura de novas formas de 

legitimação. Caso contrário, celebrar-se-á a institucionalização de uma esfera 

não democrática” 160. 

 As agências reguladoras, segundo citado autor, têm adotado 

como solução  

 
[...] basicamente a combinação da especialidade técnica com a 
processualização de suas decisões normativas. Os provimentos 
administrativos das autoridades independentes devem reger-se pela 
accountability: transparência, participação, informação, justificação e 
prestação de contas aos interessados (com responsabilização das 
autoridades públicas)161. 

 

No Brasil por meio de uma análise das leis aplicáveis a 

algumas das agências reguladoras se percebe quatro formas de participação 

na elaboração das suas normas. Explica FERREIRA que são: a audiência 

pública (ANEEL e ANP), a consulta pública (ANATEL e ANEEL), escolha de 

                                                 
159 GUERRA. Op. cit., p. 320.  
160 MOREIRA, Egon Bockmann. Agências reguladoras independentes, déficit democrático e a 
“elaboração processual de normas”. Revista de Direito Publico da Economia – Rdpe, Belo Horizonte, 
Fórum v.2, abr. 2003. p. 240. 
161 Id. Ibidem. p. 240. 
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pessoas da sociedade para composição dos órgãos consultivos das agências 

(ANATEL, ANS e ANVISA) e a última é o princípio da publicidade que 

possibilita manifestação por parte dos interessados (ANA) 162. 

Este trabalho se deterá a versar sobre as formas de elaboração 

normativa da Agência Nacional Energia Elétrica, da Agência Nacional de 

Telecomunicações e da Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e 

Biocombustíveis. 

Dispõe a legislação da ANELL:  

 
Dec. nº 2335/1997 – ANEEL 
Art. 6º. A estruturação das superintendências de Processos 
Organizacionais deverá contemplar os seguintes processos básicos:  
IV – consulta aos agentes, os consumidores e à sociedade; 
Art. 21. O processo decisório que implicar efetiva afetação de direitos 
dos agentes econômicos do setor elétrico ou dos consumidores, 
decorrentes de ato administrativo da Agência ou de anteprojeto de lei 
proposto pela ANEEL, será precedido de audiência pública com os 
objetivos de: 
I – recolher subsídios e informações para o processo decisório da 
ANEEL;  
II – propiciar aos agentes e consumidores a possibilidade de 
encaminhamento de seus pleitos, opiniões e sugestões; 
III – identificar; de forma mais ampla possível, todos os aspectos 
relevantes à matéria objeto da audiência pública; 
IV – dar publicidade à ação regulatória da ANEEL. 
Parágrafo único. No caso de anteprojeto de lei, a audiência pública 
ocorrerá após prévia consulta à Casa Civil da Presidência da 
República. 
 

Acerca da opção da ANEEL pela utilização das audiências 

públicas ensina PAIXÃO que a normatização por esta agência sofre de um 

déficit de legitimidade democrática, pois são produzidas sem uma autorização 

constitucional expressa, e o uso da regulamentação seria uma usurpação do 

poder regulamentar do Presidente da República. Quanto a esse segundo ponto 

já se tratou o tema neste trabalho, explicando-se que regulação não é o mesmo 

que regulamentação. 

Para Leila Cuéllar, citada por FERREIRA, a legitimidade 

normativa das agências brasileiras prescinde de uma representação 

democrática, pois estas se legitimam para exercer tal função com fundamento 

no “fim a que se destinam, que é a busca da eficiência, de forma imparcial e 

                                                 
162 FERREIRA. Op. cit., p. 552-556. 
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técnica, bem como na lei instituidora, que é aprovada pelo poder legislativo e 

na natureza das atividades que exercem, que é a legitimidade pela função” 163.   

Para JUSTEN FILHO, a criação das agências independentes 

se motiva  

 
[...] também da ineficiência dos canais tradicionais de manifestação 
da vontade popular – o que inclui, também, a desvinculação fática e 
jurídica da vontade do governante eleito e do eleitor. A concepção da 
agência independente legitima-se democraticamente não pela eleição 
dos seus membros, mas pela participação da sociedade na formação 
das decisões de competência da agência164. 

 

Por isso, as agências reguladoras com escopo de superar as 

discussões acerca da legitimidade consagraram a participação direta do povo. 

Explica PAIXÃO que para  

 
[...] contornar a problema de legitimação para elaboração de regras – 
prerrogativa que, nas democracias, cabe aos representantes eleitos 
pelo povo –, a legislação procurou estabelecer meios de assegurar a 
participação de pessoas diretamente interessadas no processo de 
elaboração das normas pela ANEEL, através da apresentação de 
sugestões, e também na sua atividade tipicamente administrativa.   

 

A participação direta dos interessados nas decisões 

governamentais, segundo ARAGÃO, é instrumento de legitimação da 

Administração Publica que está sendo institucionalizado na tomada de 

decisões que lhes afetarão. Afirma que  

 
[...] o exercício da discricionariedade se dá por meio da ponderação 
entre os diversos e genéricos interesses em questão, nada mais justo 
e natural que os seus titulares e defensores possam manifestar suas 
posições perante a Administração, com o que estarão inclusive 
contribuindo para o controle da legalidade e da efetividade dos seus 
atos, vez que os participantes no processo administrativo carrear-lhe-
ão elementos e opiniões para que possa tomar decisões mais 
equânimes e eficientes165. 

 

Continua o autor, afirmando que no caso das agências 

reguladoras “os mecanismos de participação popular são notáveis, uma vez 

que a maior parte das leis que as instituíram fixam a necessidade de realização 

                                                 
163 FERREIRA. Op. cit., p. 552. 
164 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 297. 
165 ARAGÃO, Alexandre dos Santos. A legitimação democrática das agências reguladoras. Revista de 
Direito Público da Economia – Rdpe, Belo Horizonte, Fórum v.6, abr. 2004. p. 16.  
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de audiências públicas prévias à tomada de decisões, inclusive normativas, 

pelas agências reguladoras”166.  

Apesar da tentativa de preenchimento democrático da 

normatização da ANEEL crítica MOREIRA afirmando que  

 
[...] ao mesmo tempo em que torna cogente a realização das 
consultas ou audiências (a carga verbal impositiva é clara: os 
processos de elaboração normativa “serão precedidos”), vale-se de 
termos imprecisos e fluidos para a instalação do dever (“efetiva 
afetação de direitos dos agentes econômicos do setor elétrico ou dos 
consumidores”).  
[...] As consultas e audiências são instaladas a depender do critério 
discricionário da autoridade competente, a quem cabe definir a 
“efetiva afetação” dos interesses dos consumidores e/ou empresas do 
setor e a oportunidade e conveniência de ser produzido o processo 
de participação.  
Discute-se o que a agência reguladora quer discutir, quando ela quer 
discutir, nos exatos limites prefixados para a discussão (cronológicos 
e materiais)167.  

 

A outra agência que se utiliza de audiências públicas é regida 

por legislação muito semelhante à da ANEEL. Dispõe a legislação que trata 

das audiências públicas da ANP: 

 

Lei nº 9.478/1997 - ANP 
Art. 18. As sessões deliberativas da Diretoria da ANP que se 
destinem a resolver pendências entre agentes econômicos e entre 
estes e consumidores e usuários de bens e serviços da indústria do 
petróleo serão públicas, permitida a sua gravação por meios 
eletrônicos e assegurado aos interessados o direito de delas obter 
transcrições. 
Dec. nº 2455/1998 
Art. 22. O processo decisório que implicar efetiva afetação de direitos 
dos agentes econômicos do setor petróleo ou dos consumidores e 
usuários de bens e serviços da indústria do petróleo decorrentes de 
ato administrativo da Agência ou de anteprojeto de lei por ela 
proposto, será precedido de audiência pública, com os objetivos de: 
I – recolher subsídios e informações para o processo decisório da 
ANP;  
II – propiciar aos agentes e consumidores a possibilidade de 
encaminhamento de seus pleitos, opiniões e sugestões; 
III – identificar todos os aspectos relevantes à matéria, objeto da 
audiência pública; 
IV – dar publicidade às ações da ANP. 
Parágrafo único. No caso de anteprojeto de lei, a audiência pública 
ocorrerá após prévia consulta à Casa Civil da Presidência da 
República. 

                                                 
166 Id. Ibidem. p. 17. 
167 MOREIRA. Agências reguladoras independentes, déficit democrático e a “elaboração processual de 
normas”. Op. cit., p. 244.   
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Explica SERRA que o termo “afetação de direitos” disposto nas 

legislações mencionadas “só poderá ocorrer em virtude da concretização de 

conceitos indeterminados pelo órgão normativo ou em virtude da regulação 

legal da prestação do serviço público que lhe compete regular e fiscalizar, mas 

jamais como decorrência de inovação na ordem jurídica” 168. 

A ANATEL visando, também, preencher esta falta de 

legitimidade constitucional para a atuação normativa utiliza-se das consultas 

públicas, conforme a legislação que a rege determina. 

 
Lei nº 9.472/1997 
Art. 42. As minutas de atos normativos serão submetidas à consulta 
pública, formalizada por publicação no Diário Oficial da União, 
devendo as críticas e sugestões merecer exame e permanecer à 
disposição do público na Biblioteca. 
   

A ANATEL, diferente da ANEEL e ANP, é regida por deveres 

mais precisos, explica MOREIRA que  

 
[...] todas as minutas de atos normativos deverão ser submetidas à 
consulta pública. Não há exceção, nem tampouco requisitos 
discricionários. Basta que o provimento a ser expedido tenha caráter 
normativo para deflagrar o dever de instalação do ato vinculado de 
consulta pública. Além disso, a legislação prevê a possibilidade de 
instalação do processo mediante iniciativa popular (este sim, 
submetido previamente a juízo discricionário da Diretoria)169. 

 

Forma esta, que é adotada também pela ANEEL, 

subsidiariamente as audiências públicas, por meio da resolução 233/1998. 

Após analisar o funcionamento destes dois mecanismos nas 

três agências citadas conclui DASSO JÚNIOR que “inexiste mecanismos 

efetivos de participação cidadã na tomada de decisões das agências” 170. 

Os diplomas legais criaram formas de participação popular 

para um preenchimento do déficit democrático, entretanto deixaram algumas 

brechas que impedem a concretização deste objetivo.   

                                                 
168 SERRA, Silvia Helena. A participação democrática nos órgãos administrativos com poderes 
normativos. Direito Regulatório: temas polêmicos. Coordenado por Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro. 2.ed. Belo Horizonte: Fórum, 2004. p. 575.  
169 MOREIRA. Agências reguladoras independentes, déficit democrático e a “elaboração processual de 
normas”. Op. cit., p. 244. 
170 DASSO JÚNIOR. Op. cit., p. 315. 
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Mesmo com a participação dos interessados, os diplomas 

reservam a competência decisória definitiva para as diretorias das agências. 

Apesar de motivadas e a disposição do público não existe um contraditório 

destas decisões. Assim, a participação é simplesmente uma colaboração. E 

mais grave, aponta MOREIRA que 

 
[...] a ausência de colaboradores não frustra a edição da norma: não 
é considerado um requisito de validade a concreta participação de 
interessados no procedimento. A efetiva entrega de contribuições no 
processo de produção de normas das agências é circunstancial, não 
essencial171.  

 

DASSO JÚNIOR, após versar sobre as formas de controle das 

agências, tema a ser tratado no próximo ponto, ensina que “embora haja 

controle sobre as agências, não há garantias quanto às decisões das 

agências”172.  Concluí então que 

 
[...] nada garante que as agências reguladoras adotem as políticas 
que preferem aos cidadãos. Ademais, a cidadania não possui 
nenhum instrumento para induzir as agências a atuarem de acordo 
com os seus interesses. As agências reguladoras podem ser 
capturadas pelos interesses que elas supostamente regulam e uma 
vez mais a cidadania não possui nenhum instrumento para controlá-
las. 
Enfim, o cidadão não é reconhecido como um sujeito de direitos, com 
titularidades e garantias. Para exercer algum direito precisa pagar 
pelo serviço. Pode reclamar, mas não tem o direito de influir nos 
preços que paga. Agências reguladoras e empresas reguladas 
negociam preços entre si. No modelo regulatório adotado no Brasil, 
nem o Presidente e nem o Congresso Nacional podem rever as 
decisões dos órgãos reguladores dotados de relativa autonomia 
decisória. A única revisão possível é a judicial173. 

  

Em análise da efetividade dos sistemas de legitimação 

adotados pelas agências reguladoras concluí MOREIRA que  

 
[...] o efetivo teor democrático da legitimação procedimental da 
elaboração de normas pelas agências reguladoras brasileiras tem um 
resultado próximo do desolador. Apesar de usualmente haver 
participação, ela é restrita a camadas privilegiadas da população 
(especialmente empresas dos respectivos setores), em temas 
previamente circunscritos por juízos discricionários das próprias 
agências174. 

                                                 
171 MOREIRA. Agências reguladoras independentes, déficit democrático e a “elaboração processual de 
normas”. Op. cit., p. 245.  
172 DASSO JÚNIOR. Op. cit., p. 316. 
173 Id. Ibidem. p. 316. 
174 MOREIRA. Agências reguladoras independentes, déficit democrático e a “elaboração processual de 
normas”. Op. cit., p. 240. 
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Por esses motivos explica que “a processualização das 

decisões normativas e a sua tecnicidade não podem implicar uma 

imunidade”175.  

   

5. Controle das Agências Reguladoras. 

 

Em face à independência das agências reguladoras e, da 

conseqüente independência no plano normativo, o tema do controle dos atos 

destas agências e de como exercitá-lo é de grande importância. 

É fundamental, segundo JUSTEN FILHO, que um Estado 

democrático possua formas de limitar as competências. Explica que 

 
As agências independentes têm de estar subordinadas ao princípio 
de que o poder limita o poder. Isso não significa a possibilidade de 
revisão direta dos atos praticados pelas agências, muito menos por 
critérios de natureza técnico-científica. O controle envolve 
especificamente a fiscalização destinada à identificação de defeitos 
ou abusos no exercício das competências próprias e privativas das 
agências176.   

 

Explica WALD que  

 
A relação de independência das agências reguladoras com o 
Governo reflete a eterna luta pelo poder, não podendo a imunidade 
da autarquia a qualquer tipo de controle implicar em ameaça ao 
Estado de Direito e da Democracia. Razão pela qual a agência 
reguladora é necessariamente submetida aos controles 
administrativos, parlamentar e judicial177. 

 

No mesmo sentido se posiciona MORAES, as agências 

reguladoras, apesar da independência, “devem sofrer controle dos Poderes 

constituídos, em face da necessária manutenção dos sistemas de freios e 

contrapesos caracterizador da idéia de Separação dos Poderes e a 

manutenção da centralização governamental” 178. 

                                                 
175 Id. Ibidem. p. 240.  
176 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 298. 
177 WALD, Arnoldo. O controle político sobre as agências reguladoras no direito brasileiro e comparado. 
Revista dos Tribunais, São Paulo, RT v.834, abr. 2005. p. 87. 
178 MORAES, Alexandre de. Agências reguladoras. Revista dos Tribunais, São Paulo, RT v. 791, set. 
2001. p. 750. 
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O Poder Executivo exerce controle de fiscalização por meio 

dos contratos de gestão, bem como indica os dirigentes das agências. Além, 

destes dois controles, é a quem é outorgada a capacidade de propor iniciativa 

de lei para criar, alterar ou extingui-las, expondo no projeto as funções e 

finalidades da agência a ser criada179. 

Ademais, esclarece-nos WALD que como autarquias, mesmo 

que especiais, são pertencentes à Administração indireta, então se submetem 

a supervisão ministerial. Cita o Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que 

expôs em sua palestra que  

 
De fato, são autarquias, ainda que especiais. Integram, portanto, a 
Administração indireta, motivo por que não escaparão das regras 
constitucionais impostas a toda a Administração pelo art. 37, e outros, 
da Lei Magna bem como dos preceitos do direito administrativo em 
vigor. Isto limitará, e muito a sua liberdade de ação180.  

 

Confirmando, este posicionamento WALD colaciona as razões 

de, à época Ministro da Justiça, Nelson Jobim ao admitir recurso hierárquico de 

processo administrativo do CADE, afirma Jobim que  

 
A administração pública é um todo coeso e orgânico que deve 
articular, coerente e hierarquicamente, todas as unidades 
administrativas, sejam os órgãos ou entidades da administração 
direta ou indireta. A descentralização administrativa não se destina a 
viabilizar condutas autônomas, distintas da orientação central, que 
possam divergir, em prejuízo do administrado, das políticas e 
estratégias do governo181. 

 

Concorda com este posicionamento GUERRA, que explica que 

“Esse entendimento tem supedâneo no Decreto-lei nº 200/67, ainda em pleno 

vigor, que, ao dispor sobre a organização da Administração Federal, disciplina 

a forma de supervisão ministerial das entidades estatais descentralizadas”182.  

Concluí o autor, baseado no Decreto-lei, que 

 
[...] a decisão exarada pela agência Reguladora, na qualidade de 
autarquia estando ela apenas vinculada ao Ministério (ou Secretarias, 
no caso dos Estados e dos Municípios), não pode ficar infensa à 
apreciação superior. Isso porque a provocação de instâncias 
executivas superiores não é apenas direito dos administrados, mas 

                                                 
179 Id. Ibidem. p. 750. 
180 Manoel Gonçalves Ferreira Filho, apud WALD. Op. cit., p. 86. 
181 Nelson Jobim, apud Id. Ibidem. p. 87. 
182 GUERRA, Sérgio. Controle das agências reguladoras por meio de supervisão ministerial. Revista de 
Direito Público da Economia – Rdpe, Belo Horizonte, Fórum v.10, abr. 2005. p. 214. 
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torna-se também imperativa que se pretenda observar o esgotamento 
da instância administrativa antes de sujeitar a questão ao controle 
judicial.  
Tem-se em conta, ainda, que a supervisão ministerial não é uma 
faculdade, e sim um poder-dever atribuído ao Ministro de Estado 
como uma de suas tarefas públicas183.  

 

Discorda de tal posicionamento BARROSO, afirma que  

 
[...] não será possível o controle administrativo pela via do recurso 
hierárquico impróprio, sendo em princípio inadmissível que as 
decisões tomadas pelas agências possam ser revistas ou 
modificadas por algum agente político (Ministro ou Secretario de 
Estado). O controle do Executivo sobre as agências reguladoras 
limita-se, como regra, à escolha de seus dirigentes, sob pena de se 
ofender a autonomia que lhes é assegurada pelas leis instituidoras184. 

 

Na mesma linha de pensamento de Barroso, afirma JUSTEN 

FILHO que “o Poder Executivo central não exercita o poder hierárquico em 

relação às agências independentes. Mas lhe cabe acompanhar seu 

desempenho e a conduta de seus administradores, inclusive para o fim de 

instalar procedimento de natureza punitiva, visando a destituição”185.  

WALD apresenta uma subdivisão das competências do sistema 

regulatório brasileiro em: a) fixação da política, no setor, cabe ao legislador, 

sendo inclusive, em determinadas situações prevista pela Constituição a 

vedação do uso de medida provisória; b) a regulação da operação, em todos os 

seus aspectos, cabe à Agência reguladora; c) a supervisão é do Ministério que 

faz o controle da legalidade e da performance da agência; d) as lesões de 

direito e somente elas devem ser apreciadas pelo Poder Judiciário186.  

Aos Tribunais de Contas cabe, apenas, fiscalizar e controlar a 

aplicação dos recursos das agências. Não possuem qualquer legitimidade para 

controle de atividades administrativas, normativas ou judicantes das agências. 

Afirma BARROSO que “escapa as atribuições dos Tribunais de Contas o 

exame das atividades dessas autarquias especiais quando elas não envolvam 

dispêndio de recursos públicos”187. (grifo original)  

                                                 
183 Id. Ibidem. p. 217. 
184 BARROSO. Agências reguladoras. Constituição, transformação do estado e legitimidade democrática. 
Op. cit., p. 98. 
185 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 299. 
186 WALD. Op. cit., p. 89. 
187 BARROSO. Agências reguladoras. Constituição, transformação do estado e legitimidade democrática. 
Op. cit., p. 99.  
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Ensina DALLARI que é fundamental o exercício de controle 

parlamentar das agências reguladoras  

 
[...], pois só o Legislativo tem uma visão de conjunto, que permite 
cotejar o acerto ou o desacerto da decisão técnica em um 
determinado setor, com as aspirações da coletividade como um todo 
e diante de um cenário mais amplo, que é o do interesse nacional, 
inclusive a longo prazo. Decididamente, não é possível afastar a 
participação do Legislativo no processo de formulação de políticas 
públicas e no acompanhamento e controle de sua implementação188. 

 

O controle exercido pelo Poder Legislativo, além dos 

parâmetros já estabelecidos na lei de criação, poderá sustar os atos normativos 

que exorbitem a concessão normativa189. 

Assim, não resta dúvida que cabe ao parlamento exercer certo 

controle acompanhando e fiscalizando as atividades das agências reguladoras. 

Através de leitura do artigo 49, da Constituição federal: 

 
Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
[...] 
V – sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o 
poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa; 
[...] 
X – fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas 
Casas, os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração 
indireta; 
XI – zelar pela preservação de sua competência legislativa em face 
da atribuição normativa dos outros Poderes;  
 

Afirma DALLARI que facilmente se percebe da leitura destes 

dispositivos que “o Legislativo efetivamente dispõe de competência para 

exercer plenamente a fiscalização das agências reguladoras” 190. A discussão 

se centra, portanto, na conveniência do exercício de tal competência. 

Apresenta, citado autor, critica ao controle parlamentar feita por 

Alberto Ramón Real, o qual afirma que  

 
[...] se o governo dispõe de ampla e disciplinada maioria parlamentar, 
será quase impossível obter qualquer controle eficiente; quando 
houver um equilíbrio instável na representação, ficará aberta a porta 
das minorias espertas na arte de composições espúrias; e se o 
governo estiver em minoria, ficará sufocado por um excesso de 

                                                 
188 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agências reguladoras. Interesse Público, Porto 
Alegre, NOTADEZ INFORMAÇÃO v.18, mar. 2003. p. 18. 
189 MORAES. Op. cit., p. 750. 
190 DALLARI. Op. cit., p. 19. 
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controle, cujo efeito paralisante é tão indesejável quanto a falta de 
controle191.  

 

Entretanto, mesmo sendo esses riscos possíveis, não são 

inevitáveis. Fator que leva o autor a defender o controle parlamentar, porque as 

casas legislativas são, atualmente, mais sensíveis à pressão popular e aos 

organismos de representação da sociedade civil. E, em especial, nas áreas de 

atuação das agências reguladoras a intensa publicidade e transparência 

reduziram os espaços de manobra das minorias e maiorias parlamentares192. 

Encerra esse tema DALLARI afirmando que  

 
O grande perigo no tocante à eficácia da atuação das agências 
reguladoras está na sua captura pelos setores por elas controlados. 
Com o decorrer do tempo, a burocracia e o assessoramento técnico 
das agências vão se familiarizando com as empresas controladas. Há 
sempre um risco de promiscuidade entre estas e os dirigentes das 
agências, risco esse que a legislação procura minimizar. 
No legislativo, esse risco é bem menor, não só pela presença das 
minorias, o que assegura o caráter democrático, mas também pela 
temporariedade dos mandatos dos parlamentares e da alternância 
destes com as diversas comissões permanentes. Enfim, parece ser 
bem mais difícil a captura de uma comissão parlamentar por 
determinado setor ou grupo empresarial193.   

 

E, por fim, o controle do Poder Judiciário, sobre o qual explica 

MORAES que “a instituição das agências reguladoras em nada alterou a 

possibilidade de controle judicial da Administração Pública, consagrada em 

nosso ordenamento jurídico pátrio”194.  

Explica JUSTEN FILHO que ao Poder Judiciário toca exercer o 

controle de forma posterior, revisando os atos, no intuito de desconstituir os 

atos gerais ou abstratos ilegais ou abusivos195.  

Entretanto, deve-se estar atento ao ensinamento de 

BARROSO, quando afirma que  

 
[...] no tocante às decisões das agências reguladoras, a posição do 
Judiciário deve ser de relativa auto-contenção, somente devendo 
invalidá-las quando não possam resistir aos testes 
constitucionalmente qualificados196. 

 
                                                 
191 Alberto Ramón Real, apud DALLARI. Op. cit., p. 19. 
192 Id. Ibidem. p. 19. 
193 Id. Ibidem. p. 19-20.  
194 MORAES. Op. cit., p. 751. 
195 JUSTEN FILHO. Op. cit., p. 299. 
196 BARROSO. Op. cit., p. 100. 
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Destaca o autor que não há, em regra, possibilidade de 

controle concentrado de constitucionalidade das normas postas, vez que é 

necessária uma análise junto à lei instituidora da agência. Afirma, porém, que 

não ficará “afastado o controle difuso de constitucionalidade, nem tampouco a 

possibilidade de eventual argüição de descumprimento de preceito 

fundamental” 197, se assim o fizer a agência. 

MOREIRA ensina que, apesar do discurso comum das 

agências reguladoras que suas decisões são eminentemente técnicas e não 

possuem qualquer carga política. E que, por serem técnicas, para se exercer 

um controle dever-se-ia desenvolver um aparato técnico – cientifico equivalente 

ao da agência. Razões estas que tornariam impossível um controle externo. Tal 

controle é possível pelo judiciário, cita, como fundamento, Antônio Francisco de 

Sousa que dispôs que 

 
1) a definição do que vem a ser uma “decisão altamente técnica” é 
subjetiva em sua essência. Não é possível um conceito objetivo, claro 
e preciso, acerca de tal qualificação. Logo, não é um intocável e 
incontroverso título apriorístico; 
2) o juiz não profere nenhuma decisão técnica sem ouvir peritos e 
depois de produzida a competente prova, pouco importa o grau de 
tecnicismo. “Trata-se de um direito e de um dever que aquele que 
julga tem de se esclarecer acerca dos factos sobre que decide”; 
3) caso apenas se controle o denominado “erro manifesto”, surgem 
dois problemas: um, porque se coloca à margem da decisão o “erro 
não-manifesto” (que é um erro, mas seria tolerável), outro, porque a 
definição do que vem a ser um “erro manifesto” remete à 
subjetividade já analisada, pois não se sabe onde começa e onde 
termina o caráter manifesto do erro. “Ora, tanto é um erro o ‘erro 
manifesto’ como o ‘erro não manifesto’” 198. 

 

Assim, concluí o autor que “não pode haver dúvidas quanto a 

possibilidade de controle da chamada ‘discricionariedade técnica’. Não existe 

decisão altamente técnica que não possa imparcialmente ser avaliada em 

juízo”199.  

Desta forma, tanto o judiciário, revisando as decisões tomadas 

e aplicadas pelas agências reguladoras, quanto o legislativo e o executivo 

exercendo um controle anterior tem competência para fiscalizar as agências 

reguladoras.  

                                                 
197 MORAES. Op. cit., p. 754. 
198 Antônio Francisco de Sousa, apud MOREIRA. Agências reguladoras independentes, déficit 
democrático e a “elaboração processual de normas”. Op. cit., p. 253. 
199 Id. Ibidem. p. 253. 
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A especialização não é um fator que impossibilite o controle as 

agências reguladoras, bem como não lhes transfere a competência integral nas 

matérias de sua competência. Assim, a normatização realizada pelas agências 

deve ser controlada externamente, principalmente por causa das constantes 

falhas nos métodos de produção normativa de que se utilizam.  

Contudo, a autonomia deve ser preservada. Não se podem 

transformar as agências reguladoras em entes políticos, pois isso iria de 

encontro ao próprio motivo de sua instituição.       
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CONCLUSÕES 

 

A adoção de institutos alienígenas pelo direito brasileiro não 

pode ser feita de forma automática. Contudo, a rejeição sem uma detença na 

análise da evolução dos conceitos do direito pátrio é, também, um erro. 

Sem uma análise dos princípios envolvidos com o instituto 

advindo do direito estrangeiro, no caso a deslegalização, não se pode rejeitá-lo 

de plano. A legalidade, mesmo sendo de grande importância para o 

ordenamento jurídico, não é absoluta e incompatível com esta forma de 

delegação legislativa. 

O princípio da eficiência positivado na Constituição brasileira foi 

uma afirmação de sua importância frente à Administração Pública. Em 

momento algum se desprestigia o princípio da legalidade, mas a legalidade em 

sentido estrito em algumas áreas da Administração Pública gera um 

engessamento que produz ineficiência.  

Há setores, econômicos e sociais, em que as discussões 

políticas não são necessárias. Setores técnicos, nos quais as decisões e a 

normatização não são uma opção entre dois pontos doutrinários, mas fruto de 

pesquisa e estudo da solução que melhor encaminhe ao resultado.  

A legalidade, hoje, divide-se em legalidade lato sensu e 

legalidade strictu sensu ou reserva legal. Esta divisão não é sem razão, as 

matérias que estão sob a reserva legal, não poderão ser normatizadas senão 

por lei, isto é, normas expedidas pelo legislativo.  Já a lato sensu possibilita ao 

legislativo e, também, a outros órgãos, se assim lhes competir, a expedição de 

normas.  

Em ambos os casos as normas estão subordinadas a todos os 

princípios que regem o direito pátrio. A necessidade de que toda a 

normatização seja fruto de deliberação das casas legislativas, como defende 

parte da doutrina, ao invés de conseguir uma proteção aos direitos dos 

cidadãos, gera uma violação frente à conseqüente ineficiência da 

Administração Pública engessada.  

Desta forma, o instituto da deslegalização se coaduna com o 

direito pátrio e seus princípios. As normas produzidas na matéria deslegalizada 

continuam submetidas aos princípios constitucionais e administrativos. Não há, 
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então, liberdade indefinida às entidades que editarão as normas, há sim 

liberdade cercada por parâmetros e princípios de regência.  

O poder regulamentar e a função regulatória não são 

sinônimos. Regulamentar é tarefa exclusiva do chefe do Poder Executivo e 

exercida nos limites constitucionais. Já a regulação é uma tarefa outorgada a 

órgãos e entidades técnicos, que além de normatizar os setores que lhes toca 

essa competência, são responsáveis por fiscalizar, compor os conflitos, aplicar 

as sanções.  

A confusão da doutrina da regulamentação e da regulação vem 

acarretando em constante refutação e crítica ao exercício da função normativa 

por parte das agências reguladoras. Contudo, com a distinção feita entre os 

dois institutos, percebe-se que a regulação é o exercício das três funções é 

quase-executiva, quase-legislativa e quase-judiciária.  

Separação dos Poderes, ou funções, já não é mais um 

princípio absoluto como à época da Revolução francesa. Percebeu-se que o 

isolamento das funções acarretava não somente uma ineficiência, mas também 

uma constante violação aos direitos dos cidadãos. Assim, hoje já não é mais de 

rigidez inconteste tal separação, pode, então, órgãos de executivo assumirem 

funções legislativas e/ou judicantes.  

Funções estas, que obviamente, não são assumidas com a 

mesma plenitude que pelo legislativo e judiciário, porém, ainda assim, são e 

devem ser exercidas com autonomia em relação a esses poderes. O legislativo 

estabelece os parâmetros de atuação normativa do executivo, isto é, delimita o 

tema que está sendo deslegalizado.  

Enquanto ao judiciário toca a responsabilidade que lhe ínsita 

de revisão dos atos decisórios das agências reguladoras, não somente em 

relação aos tribunais administrativos, mas também, quanto à análise do 

respeito aos limites das normas expedidas.  

A normatização por parte das agências reguladoras aparenta, 

como por vezes destaca a doutrina, um déficit democrático. Entretanto, as 

agências desenvolveram formas de preencher tal déficit, principalmente pela 

participação dos cidadãos na elaboração normativa.  

A desilusão de muitos doutrinadores frente as falhas 

procedimentais que apresentam as formas de elaboração normativa 
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desenvolvidas pelas agências não pode ser razão de exclusão destas do 

ordenamento. O vício de atuação pode ocorrer em qualquer área da 

convivência humana, contudo se deve buscar a resolução dos vícios de 

institutos que apresentam mais vantagens que desvantagens. 

O sistema político brasileiro encontra-se em meio a uma crise, 

as casas legislativas afastaram-se, de certa forma, dos anseios mais patentes 

da população. Em setores estratégicos as agências reguladoras com atuação 

imparcial e transparente têm como escopo, também, uma participação popular 

para um melhor estudo das soluções que melhor atendem aos anseios dos 

cidadãos.  

Essas agências reguladoras, devido a seu caráter de 

interatividade com as camadas da sociedade interessadas em setores por elas 

regulados, necessitam de certos controles externos. A captação por agentes 

econômicos do setor é um risco constante em cada um dos setores, isto 

justifica o controle exercido pelo legislativo. Mesmo em meio à crise política 

brasileira a captação de comissões parlamentares por agentes econômicos é 

mais difícil que a das agências.  

Também, não podem as agências, sendo órgãos do executivo, 

tomar atitudes que vão de encontro às políticas estabelecidas pelo governo. 

Suas decisões devem pautar-se em questões técnicas, entretanto cabe certo 

controle do executivo quando há risco de violação do interesse público e das 

diretrizes estabelecidas pelo executivo e legislativo para o país.  

O judiciário que por vezes se prende a simples análise do 

respeito aos procedimentos de elaboração normativa não se deve deter apenas 

nisso. A função do judiciário no controle das agências é o respeito destas ao 

ordenamento jurídico pátrio, assim deve em certos casos analisar o mérito das 

decisões.  

Mesmo sem possuir, a priori, o aparato técnico das agências 

reguladoras, os processos judiciais lhe fornecem meios de viabilizar a análise 

meritória das questões. Motivo este que refuta a justificativa de impossibilidade 

de análise deste poder dos atos regulatórios.  

Frente aos apontamentos aqui apresentados, o instituto da 

deslegalização tem aceitação no plano jurídico brasileiro. As normas desta 

forma elaboradas não podem em qualquer momento desconsiderar ou violar os 
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princípios constitucionais e administrativos, mas possuem as agências 

liberdade para normatizar os setores que lhes são outorgados pelo legislativo. 

Esse instituto se dá pelo reconhecimento do legislativo de que 

certos assuntos não necessitam de amplas discussões políticas. Porém, ainda 

assim, não se abre mão de um controle e fiscalização constante aos entes 

independentes que recebem a função de normatizar setores estratégicos. 

Pode, também, o legislativo, se assim o entender, sustar os atos normativos 

das agências. E, ainda, caso assim o entenda, revogar a lei que deslegalizou 

determinado setor, retornando, então, a competência legislativa. 

Percebe-se, por todo o exposto, que o instituto da 

deslegalização visa como objetivo principal a eficiência, mas não deixa em 

momento algum de respeitar a legalidade e está sempre sujeito aos controles 

políticos e jurídicos do Estado. 
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