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AGÊNCIAS REGULADORAS: CARACTERÍSTICAS, ATIVIDADES E 
FORÇA NORMATIVA 
 
 
 
Resumo: 
 
O presente estudo tem por objetivo a análise das Agências Reguladoras, suas características, 
atividades e força normativa. Retrata alguns momentos históricos do Estado Liberal ao 
Contemporâneo, com as transformações ocorridas na atividade econômica. Trata do 
surgimento e desenvolvimento das Agências Reguladoras no estrangeiro, que influenciaram 
as Agências brasileiras. No Brasil, verifica-se que as Agências Reguladoras são entes que 
foram criados, sob a forma de autarquias em regime especial, há pouco mais de uma década, 
e, portanto, as peculiaridades que a lei lhes outorga para o desempenho de suas atividades 
causam polêmica. As Emendas Constitucionais nº 8 e 9 de 1995, autorizam o processo de 
instituição de Agências Reguladoras, as quais devem ser instituídas por Lei. A Constituição 
Federal e a implantação do Programa Nacional de Desestatização evidenciam que a iniciativa 
privada é que deve atuar na ordem econômica, porém, via Agência Reguladora, o Estado 
passou a fiscalizar e ditar as diretrizes para estes setores econômicos. O estudo analisa a 
relação e o controle das Agências Reguladoras pelos Poderes Executivo, Judiciário e 
Legislativo. Outro ponto de discussão doutrinária se refere à falta de consenso quanto ao 
poder normativo atribuído as Agências Reguladoras. Todavia, as transformações ocorridas 
trouxeram a instituição das Agências Reguladoras, que são instrumentos importantes para a 
sociedade.  
 
 
 
 
 
Palavras-chave: Agência Reguladora, agente regulador, regulação, poder normativo   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



  
 
                                                                                                                      
 

 
 
REGULATORY AGENCIES: CHARACTERISTICS, ACTIVITIES AND 
NORMATIVE FORCE 
 
 
 
Abstract: 
 
This study aimed at the analysis of Regulatory Agencies, their characteristics, activities and 
force legislation. Describes some historic moments of the Liberal State to Contemporary, with 
changes in economic activity. This rise and the development of Regulatory Agencies abroad, 
which influenced the Brazilian Agencies. In Brazil, it appears that the Regulatory Agencies 
are entities that were created in the form of special municipalities under a little more than a 
decade, and therefore the peculiarities that the law gives them to perform their activities cause 
controversy. The Constitutional Amendment nº 8 and 9 of 1995, authorizing the process of 
establishment of Regulatory Agencies, which shall be established by Law. The Federal 
Constitution and the deployment of the National Program for Privatization show that private 
initiative is that it must act in the economic order, however, by Regulatory Agency, the state 
started to monitor and dictate the guidelines for these economic sectors. The study examines 
the relationship and control of Regulatory Agencies by Powers Executive, Legislative and 
Judicial. Another point of discussion doctrine refers to a lack of consensus as to which 
legislative powers granted the Regulatory Agencies. However, the changes have brought the 
institution of Regulatory Agencies, which are important tools for society.  
 
 
 
 
 
Keywords: Regulatory Agency, agent regulator, regulatory, normative force 
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INTRODUÇÃO 

 

   

 O presente estudo cuida das Agências Reguladoras, suas características, 

atividades e força normativa. 

 

 As Agências Reguladoras são entes que foram criados a partir de 1996 no direito 

brasileiro e as peculiaridades que a lei lhes outorga para o desempenho de suas atividades 

causa polêmica doutrinária. 

 

 Desta forma, para falar do surgimento das Agências Reguladoras, necessário se 

impõe retratar alguns momentos históricos, por isto, faz-se breve evolução do Estado Liberal 

ao Contemporâneo. 

 

Neste passo, verifica-se que o desenvolvimento experimentado pela sociedade, a 

partir do final do Século XVIII e XIX, época do Liberalismo, foi marco importante para o 

progresso econômico e, o embrião para as Agências Reguladoras.   

 

Por conseguinte, o Estado liberal, que deixou a iniciativa privada, mais 

especificamente a Burguesia, tomar conta da atividade econômica, deu lugar ao Estado 

intervencionista, no início do Século XX, o qual avocou para si o encargo de cuidar da 

atividade econômica.  

 

Entretanto, foi ao abrigo do pensamento liberal, político e economicamente, que 

se formou o Estado Contemporâneo. Desta feita, o Estado, por não possuir condição 

econômica de fornecer os serviços de forma adequada e digna, passou de prestador de serviço 

para ser o fiscalizador e regulador da atividade econômica. 

 

Na seqüência, faz-se rápida passagem quanto à preocupação sobre a Ordem 

Econômica nas Constituições brasileiras, demonstrando a importância do tema.  

 



 
12

                                                                                                                                         
 
 

Analisa-se a possibilidade do Estado atuar como agente econômico a partir da 

Constituição Federal de 1988, o que é realizado de forma extraordinária, nos termos do Art. 

173 da Lei Maior. E ainda, a Constituição Federal deixa claro que a iniciativa privada é que 

deve atuar na atividade econômica. 

 

 Passo seguinte, investiga-se algumas Agências Reguladoras no Direito 

estrangeiro, quais sejam: na Inglaterra, nos Estados Unidos da América, em França e em 

Portugal, que deram origem e serviram de base para as Agências brasileiras. 

  

No Brasil, a Constituição Federal de 1988, após as Emendas Constitucionais nº 8 

e 9 de 1995, autorizou o processo de instituição das Agências Reguladoras, sendo que a 

primeira a ser criada em 1996 foi a Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL. 

 

Com a implantação do Programa Nacional de Desestatização, a partir da década 

de 1990, incrementado com a Lei nº 9.491, de 09 de setembro de 1997, o Estado brasileiro 

deixa que a iniciativa privada atue na ordem econômica, porém via Agências Reguladoras, 

passa a fiscalizar e ditar as diretrizes para estes setores econômicos. 

 

Portanto, as Agências Reguladoras foram criadas no direito brasileiro por ocasião 

das desestatizações, isto é, há pouco mais de uma década, sob a forma de autarquias especiais, 

para cuidar de setores determinados da ordem econômica. 

  

Desta forma, há polêmica doutrinária quanto ao poder normativo atribuído às 

Agências Reguladoras. 

 

Ao tratar das Agências Reguladoras brasileiras, analisa-se sua criação, suas 

características, natureza jurídica, teoria da regulação, conceito de regulação, os modelos das 

Agências, o mandato de seus dirigentes e a independência destas. 

  

Ainda estuda o poder normativo das Agências Reguladoras, analisando o poder de 

legislar e de regulamentar; a legitimidade das Agências; a classificação das atividades das 

Agências Reguladoras e o controle exercido pelos Poderes Executivo, Judiciário e 

Legislativo; e, a força e limite do poder regulatório. 
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E, finalmente, as conclusões quanto ao estudo realizado sobre as Agências 

Reguladoras. 

 

O presente estudo trata de forma geral das Agências Reguladoras, de suas 

características e de seu poder normativo, como já mencionado, sem contudo, cuidar 

especificamente de um só órgão, pois no Brasil já existem inúmeras Agências Reguladoras,  

que são de suma importância para a ordem econômica nacional, fato que gera discussão 

doutrinária. 
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1 – BREVE EVOLUÇÃO HISTÓRICA 

 

 

1.1 DO ESTADO LIBERAL AO CONTEMPORÂNEO 

 

O desenvolvimento da sociedade é marcado por idéias dominantes, doutrinas e 

correntes que predominaram em certos períodos da história, portanto o Liberalismo foi um 

marco importante para o desenvolvimento econômico e para a origem das Agências 

Reguladoras.    

 

O Liberalismo é uma doutrina econômica que serviu de substrato ideológico às 

revoluções anti-absolutistas que ocorreram na Europa (na Inglaterra e em França) ao longo 

dos Séculos XVII e XVIII e à luta pela Independência dos Estados Unidos da América. 

Correspondia aos anseios de poder da Burguesia, que consolidava sua força econômica ante a 

Aristocracia em decadência amparada no absolutismo monárquico. O Liberalismo defendia a 

ampla liberdade individual; a democracia representativa com separação e independência entre 

os poderes executivo, legislativo e judiciário; o direito inalienável à propriedade, a livre 

iniciativa e a concorrência como princípios básicos capazes de harmonizar os interesses 

individuais e coletivos para gerar o progresso social.1  

 

Portanto, no Liberalismo havia a idéia de Estado mínimo, ou seja, deveria 

assegurar a paz e a segurança e, deixar a atividade econômica para o setor privado. 

 

 Devido a influência do Liberalismo, nos Séculos XVIII e XIX, as Constituições se 

preocupavam com a estrutura do poder político e suas limitações, visavam proteger a 

liberdade individual e a propriedade, destarte o Estado não deveria interferir na Economia, 

predominava o pensamento econômico liberal do laissez-faire, laissez-passer.2  

 

Desta forma, os Estados que adotavam o Liberalismo cuidaram de assegurar os 

direito de propriedade e de liberdade em suas leis maiores. 

                                                
1 SANDRONI, Paulo (Org). Dicionário de economia. 2.ed. São Paulo: Best Seller, 1989, 175. 
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direito constitucional econômico. São Paulo: Saraiva, 1990, p.3. 
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Naquela época as palavras de ordem, deixar fazer, deixar passar (laissez-faire, 

laissez-passer), eram do Liberalismo econômico que proclamava a mais absoluta liberdade de 

produção e comercialização de mercadorias, de iniciativa dos fisiocratas franceses. 

Mencionada política foi praticada e defendida de modo radical pela Inglaterra, que estava na 

frente da produção industrial e necessitava de mercados para seus produtos. Essa política 

opunha-se veementemente às práticas corporativistas e mercantilistas que impediam a 

produção em larga escala e resguardavam os domínios coloniais. Com o desenvolvimento da 

produção capitalista, o laissez-faire evoluiu para o Liberalismo econômico, que condenava a 

intervenção do Estado na Economia.3 

 

Dessume-se que os países que estavam produzindo mais pretendiam ampliar seus 

mercados, enquanto outros queriam manter suas colônias intactas desse mercado, pois 

perderiam sua hegemonia perante elas.  

 

A concepção liberal do Estado nasceu de uma dupla influência, segundo Alberto 

Venâncio Filho, tendo  

 

(...) de um lado, o individualismo filosófico e político do século XVIII e da 
Revolução Francesa, que considerava como um dos objetivos essenciais do 
regime estatal a proteção de certos direitos individuais contra os abusos da 
autoridade, de outro lado, o liberalismo econômico dos fisiocratas e de 
Adam Smith, segundo o qual a intervenção da coletividade não deveria 
falsear o jogo das leis econômicas, benfazejas por si, pois que esta 
coletividade era imprópria para exercer funções de ordem econômica.4 

 

 A Burguesia era a classe dominante no Liberalismo, a qual se achava em 

condições de produzir livremente e prestar os serviços, sendo que o Estado não deveria 

atrapalhar a atividade, daí, a submissão do econômico ao político. Portanto, a Burguesia 

tentava impedir a intervenção do Estado na Economia.   

 

 O Estado liberal se caracterizava por alguns institutos jurídicos: “princípio da 

legalidade, separação dos poderes, voto censitário, liberdade contratual, propriedade privada 

                                                
3 SANDRONI, Paulo (Org). Dicionário de economia. 2.ed. São Paulo: Best Seller, 1989, 166. 
4 VENÂNCIO FILHO, Alberto. apud BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à 
Constituição do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1990, v.7. p. 3. 
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dos meios de produção e o fator trabalho, e a separação entre os trabalhadores e os meios de 

produção.”5 

 

 A somatória dos institutos mencionados com a intervenção mínima do Estado na 

vida social contribuíram para o início do declínio do Estado liberal. 

 

 Importante ressaltar que o Estado liberal realizou uma clara separação entre a 

atividade política e a econômica, pois fixava a limitação do Estado em duas faces, uma em 

relação aos poderes, formando o Estado de Direito; a outra, em relação às funções, 

produzindo o Estado mínimo. 

 

 A maior expressão do Liberalismo econômico foi Adam Smith, que em 1776, 

elegeu os fins principais da comunidade política, como: 

 

a) o dever de proteger a sociedade da violência e da invasão; 

b) o dever de proteger cada membro da sociedade da injustiça e da opressão 
de qualquer outro membro;  

c) o dever de erigir e manter certas obras públicas, e certas instituições 
públicas quando não fossem do interesse de qualquer indivíduo ou de um 
pequeno número deles.6  

 

 Deste modo, a principal idéia de Adam Smith era que a verdadeira riqueza estava 

no trabalho, pois a riqueza da Nação vinha da produção com a respectiva colocação no 

mercado e, também, da repartição desta riqueza. 

 

Mesmo com expoentes como o acima narrado, a decadência do Liberalismo foi 

inevitável. 

  

 Dalmo de Abreu Dallari comentando sobre o declínio do Liberalismo, em relação 

ao fato de que não basta dar o direito de ser livre, mas é necessário haver garantia à pessoa do 

poder de ser livre, diz: “a valorização do indivíduo chegou ao ultra-individualismo, que 

                                                
5 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.19. 
6 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil: promulgada em 5 de 
outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1990, v.7. p. 4. 



 
17

                                                                                                                                         
 
 
ignorou a natureza associativa do homem e deu margem a um comportamento egoísta, 

altamente vantajoso para os mais hábeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos.” 7 

 

 Neste passo, o Liberalismo com a valorização do indivíduo e a proteção da 

liberdade somente assegurou e privilegiou os que possuíam força econômica, isto é, a 

Burguesia. 

 

 Deste modo, no Século XX, o Estado liberal perdeu sua primazia, sendo que o 

primeiro golpe foi a Revolução Marxista, com o movimento dos trabalhadores embasados no 

manifesto comunista de Karl Marx, que teve início no Século XIX; o segundo, pelo motivo da 

gradativa adoção de políticas intervencionistas, mesmo nos países que na sua essência, 

continuaram liberais.8 

 

 Portanto, pode-se dizer que o Estado liberal teve como particularidade desobrigar 

ao máximo a presença do Estado, sendo que na Economia transferiu em particular, à 

Burguesia, oferecer produtos e serviços para a sociedade. E sob as leis de mercado foi que 

houve grande avanço econômico e o Estado liberal foi considerado o grande propulsor da 

sociedade moderna. 

 

A título ilustrativo e demonstrando os motivos que levaram o Estado liberal a 

desmoronar, Alberto Venâncio Filho leciona que 

 

(...) durante todo o transcorrer do século XIX, importantes transformações 
econômicas e sociais vão profundamente alterar o quadro em que se inserira 
esse pensamento político-jurídico. As implicações cada vez mais intensas 
das descobertas científicas e de suas aplicações, que se processam com 
maior celeridade, a partir da Revolução Industrial, o aparecimento das 
gigantescas empresas fabris, trazendo, em conseqüência, a formação de 
grandes aglomerados urbanos, representam mudanças profundas na via 
social e política dos países, acarretando alterações acentuadas nas relações 
sociais, o que exigira que paulatinamente, sem nenhuma posição doutrinária 
preestabelecida, o Estado vá, cada vez mais, abarcando maior número de 

                                                
7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20.ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 227. 
8 VENÂNCIO FILHO, Alberto. apud BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à 
Constituição do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1990, v.7. p. 4. 
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atribuições, intervindo mais assiduamente na vida econômica e social, para 
compor os conflitos de interesses de grupos e de indivíduos.9  

 

 Por conseguinte, o Estado começa a intervir na ordem econômica e social, para  

solucionar os conflitos que se iniciavam devido a sua anterior ingerência, para manter a 

ordem. 

 

 O Estado intervencionista, também chamado de Estado Social, de bem-estar ou 

Welfare State, teve como fatores para o seu desencadeamento a Primeira Grande Guerra 

Mundial e a Grande Depressão de 1929, que iniciou com a quebra da bolsa de valores nos 

Estados Unidos da América, fatos que ocasionaram a crise do mercado e do Estado Liberal. E 

o Poder Público passou a desenvolver a atividade econômica e a produção de riquezas que 

seriam divididas entre as pessoas na proporção de suas necessidades.10    

 

 Esses dois fatos históricos agravaram a situação econômica mundial, pois houve 

grande quebradeira nos mercados, por conseguinte, o Estado teve que intervir para amenizar a 

situação. 

 

 O Estado do bem-estar ou Welfare State era o sistema econômico baseado na 

livre-empresa, porém com acentuada participação do Estado na promoção de benefícios 

sociais, e seu objetivo era proporcionar aos cidadãos padrões de vida mínimos, desenvolver a 

produção de bens e serviços sociais, controlar o ciclo econômico e ajustar o total da produção, 

considerando os custos e as rendas sociais.11 

 

 Com o auxílio do Estado ficava mais fácil manter a produção e dar melhores 

condições aos cidadãos. 

  

 Pelo intervencionismo do Estado na vida da sociedade, houve o desaparecimento 

dos limites entre o público e o privado, e o Estado que antes era um mal necessário, erigiu-se 

                                                
9 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil: promulgada em 5 de 
outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1990, v.7. p. 4. 
10 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.21. 
11 SANDRONI, Paulo (Org). Dicionário de economia. 2.ed. São Paulo: Best Seller, 1989, p.112. 



 
19

                                                                                                                                         
 
 
à condição de financiador, sócio e consumidor grandemente estimado, e a postura 

intervencionista foi encorajada pelos grupos que anteriormente eram contrários à mesma.12 

 

 Neste passo, no início do Século XX, devido inclusive aos dois grandes 

acontecimentos históricos como já mencionado, houve investidas do Estado para cuidar da 

Economia e da parte social, transformou-se em empresário e prestador de serviços, invadiu 

setores que antes estavam nas mãos da iniciativa privada.  

 

Destarte, era a época do New Deal, ou seja, novo ajuste, nova política, onde new 

quer dizer que o governo estava disposto a utilizar os meios de ação necessários para alcançar 

os objetivos proposto e não somente deixar nas mãos da Economia de mercado; e deal 

significava a realização de um maior benefício para os trabalhadores; frente a uma 

necessidade de atuação positiva do Estado, que seria desenvolvida pelas Agências 

Reguladoras independentes.13   

 

Deste modo, o desenvolvimento das Agências Reguladoras se deu nos Estados 

Unidos da América, porque já utilizada o instituto, como será analisado no momento 

oportuno. 

 

O New Deal foi a denominação utilizada pelo programa econômico adotado em 

1933 nos Estados Unidos da América, pelo presidente Franklin Delano Roosevelt, para 

combater os efeitos da Grande Depressão e retomar a prosperidade do país, e tinha como 

principais objetivos o imediato socorro aos milhares de desempregados que a caridade privada 

e os fundos de auxílio da União e dos Estados não mais podiam amparar, e tinha planos de 

longo prazo para recuperação da agricultura e da indústria. A nova política (new deal) seguiu 

na prática os ensinamentos da teoria de John Maynard Keynes, ou seja, baseava-se na 

intervenção do Estado no processo produtivo por meio de um audacioso plano de obras 

públicas com o objetivo de atingir o pleno emprego, o que contradizia toda a tradição liberal 

dos Estados Unidos da América. Portanto, como medidas urgentes, houve o controle do 

                                                
12 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20.ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 281.  
13 LIMBERGER, Têmis. Agências administrativas independentes no direito comparado. Revista de Direito do 
Consumidor, São Paulo, n. 51, p. 223-248, jul-set. 2004, p. 225. 
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sistema financeiro do país, decretou-se embargo do ouro e a desvalorização do dólar para 

favorecer as exportações.14 

 

A intenção desse programa era o Estado criar empregos para as pessoas voltarem 

a consumir, o que proporcionaria aumento de produção nas fábricas e nas propriedades rurais, 

estes últimos fariam a contratação de mão-de-obra, deste modo, mais pessoas seriam 

reintegradas ao sistema e finalmente o Capitalismo voltaria a prosperar. 

 

Portanto, nos Estados Unidos da América, para implantação de uma nova ordem 

econômica e social (New Deal), optou-se pela formulação de leis que estabeleciam amplas 

delegações de competências, por meio do uso de expressões vagas e conceitos 

indeterminados, permitindo aos órgãos administrativos uma adaptação constante às mutações 

da realidade fática. Isso era feito por meio de regulação expedida por Agências especializadas 

nas respectivas áreas de atuação, as quais eram, em princípio, politicamente neutras, em 

função da estabilidade de seus dirigentes.15 

 

 Todavia, nos Estados Unidos da América a questão do desemprego e do 

crescimento econômico somente foi amenizada durante a Segunda Guerra Mundial. 

 

 O intervencionismo ou dirigismo era a tendência do Estado manter uma 

intervenção reguladora permanente numa Economia capitalista, em contraposição ao 

absenteísmo do Estado liberal, sem conduzir necessariamente à estatização de empresas 

privadas, a ação governamental pode existir sob as formas de regulamento, participação, 

controle e planejamento da produção.16 

 

 Verifica-se que o Estado teve que intervir na Economia para auxiliar, por vezes 

como financiador, outras como consumidor, na tentativa de fomentar e resolver os problemas 

da sociedade. 

 

                                                
14 SANDRONI, Paulo (Org). Dicionário de economia. 2.ed. São Paulo: Best Seller, 1989, p. 215. 
15 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agencias reguladoras. Revista Trimestral de Direito Público. 
n. 38. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 19. 
16 SANDRONI, Paulo (Org). Op. cit., p. 88. 
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 As razões que demonstram que o Estado intervencionista sofreu falência, levando-

se em contraposição ao Estado liberal, são indicadas por Eurico de Andrade Azevedo como: 

“o crescimento desmesurado do aparelho administrativo estatal, de empresas públicas e 

sociedades de economia mista e suas subsidiárias, e o esgotamento da capacidade de 

investimento do setor público ocasionando a deterioração dos serviços públicos em geral.”17 

 

 Destarte, o Estado ao pretender cuidar de todos os setores viu que não tinha 

condição sequer financeira para tanto, por isto, ficou demonstrada a sua incapacidade.  

 

Ainda sobre o Século XX, porém retratando de forma geral os paises, 

principalmente os Estados Unidos da América, a França e a Alemanha, pode-se dizer que com 

a intervenção estatal na Economia dirigida a promover o desenvolvimento econômico e social 

houve resultado favorável nas condições de vida da população, que melhorou 

significativamente. Porém, o crescimento da população e a diminuição da eficiência das 

atividades exercidas diretamente pelo Estado concorreram fortemente para o fenômeno 

denominado “crise fiscal” , que indicava a situação de insolvência governamental, dificultando 

o cumprimento das obrigações assumidas e do desenvolvimento de projetos mais ambiciosos, 

segundo Marçal Justen Filho que continua: 

  

“A crise fiscal do Estado de Bem-Estar conduziu a perspectiva de redução 
das dimensões do Estado e de sua intervenção direta no âmbito econômico. 
Passou-se a um novo modelo de atuação estatal, que se caracteriza 
preponderantemente pela utilização da competência normativa para 
disciplinar a atuação dos particulares.”18   

 

Esse novo modelo de atuação quer dizer que o Estado passou a ser regulador pois 

não teve condições de atuar diretamente na Economia. Não bastasse a derrocada mencionada, 

houve o aumento das despesas e diminuição das receitas, o que ocasionou enorme dívida 

interna e externa ao Estado. 

 

                                                
17 AZEVEDO, Eurico de Andrade. Agências reguladoras. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: 
Renovar, n. 213, p. 141-148, jul-set. 1998, p. 141. 
18 JUSTEN FILHO, Marçal. O direito regulatório. Interesse Público, ano 9, n. 43, mai-ju-2007, Belo Horizonte: 
Fórum, 2007, p. 20-23. 
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Com a pressão da política operária e o desejo de cunho social o Poder Público foi 

forçado a cada vez mais intervir na ordem econômica e social. Mas a tendência moderna é 

reverter a intervenção total, tanto que no mundo assiste-se a um revigoramento do mercado 

como instrumento regulador por excelência da Economia.19  

 

 Neste passo, em decorrência de tanta pressão e cobrança sobre o Estado, surge 

novo pensamento, o neo-liberal, que será analisado a seguir. 

 

 Depois da Segunda Guerra Mundial, surgiu o pensamento neo-liberal na América 

do Norte e parte da Europa onde predominava o Capitalismo, como oposição em desfavor do 

Estado Intervencionista e de “Bem-Estar” . Mais adiante, em 1973, com a crise econômica que 

caiu sobre o mundo capitalista, devido ao modelo adotado no pós-guerra, houve enorme 

recessão e os serviços públicos eram prestados com má qualidade, a inflação era exorbitante, 

alguns Estados estavam falidos. Necessário era que o Estado diminuísse seu tamanho, abrindo 

vários setores para o investimento privado para haver revitalização, o que veio privilegiar as 

privatizações para conter a intervenção.20  

 

 Constata-se que outro acontecimento histórico, a Segunda Guerra Mundial, fez 

eclodir esse novo pensamento, na tentativa de superar essa nova crise. 

  

 O Neoliberalismo é doutrina político-econômica que representa uma tentativa de 

adaptar os princípios do Liberalismo econômico às condições do Capitalismo moderno. Os 

neoliberais, como a escola liberal clássica, acreditam que a vida econômica é regida por uma 

ordem natural formada a partir das livres decisões individuais e cuja mola-mestra é o 

mecanismo dos preços. O disciplinamento da ordem econômica seria realizado pelo Estado, 

para combater os excessos da livre concorrência. No plano social defende a limitação da 

herança e das grandes fortunas e o estabelecimento de condições de igualdade que 

possibilitem a concorrência.21  

 

                                                
19 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil: promulgada em 5 
de outubro de 1988. São Paulo: Saraiva, 1990, v.7. p. 5. 
20 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.25-6. 
21 SANDRONI, Paulo (Org). Dicionário de economia. 2.ed. São Paulo: Best Seller, 1989, p.214. 
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Portanto, as idéias neo-liberais, principalmente nos movimentos operários, 

ganharam força e o Estado teve que se rendar as mudanças, principalmente deixar que a 

iniciativa privada atuasse na Economia, para conseguir manter o bem da sociedade e para sua 

própria sobrevivência.  

 

1.2 A ORDEM ECONÔMICA NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS 

 

 Em decorrência destas reviravoltas acima descritas, demonstrando a influência das 

correntes e doutrinas nas Constituições que surgiram no Século XX, sintéticamente podem ser 

citadas as abaixo, as quais influenciaram a vida econômica brasileira. 

 

 A Constituição alemã, conhecida como Constituição de Weimar de 11.08.1919, 

serviu de modelo econômico para as Constituições sociais, segundo Manoel Gonçalves 

Ferreira Filho, pois “contém uma seção intitulada ‘Da vida econômica’22, na qual estão as 

grandes linhas de uma regulação sistemática da Economia, de uma constituição econômica. 

Serviu de inspiração, e foi copiada, às vezes, pelas Constituições da Europa e pela brasileira 

de 1934.”23    

 

 Destarte, a Constituição alemã serviu como matriz, baliza ou norte para as demais 

Constituições que privilegiaram o econômico. 

 

 Na lição de Celso Ribeiro Bastos, a Carta brasileira de 1937, outorgada por 

Getúlio Vargas, tentou implantar uma Economia corporativista, na qual a Economia de 

produção deveria ser organizada em corporações colocadas sob a assistência e a proteção do 

Estado. A Constituição Federal de 1946 voltou a privilegiar a Economia capitalista, porém 

permitiu uma forte ingerência do Estado no setor econômico.  Tanto a Constituição de 1967 

quanto a Emenda Constitucional nº 1/1969 adotaram o sistema de Economia capitalista, sendo 

que era forte o dirigismo econômico, embora praticado em nome da Economia de mercado e 

da livre concorrência.24   

 

                                                
22 O Art. 151. da Constituição de Weimar diz: “A organização da vida econômica deverá realizar os princípios da 
justiça, tendo em vista assegurar a todos uma existência conforme à dignidade humana.”  
23 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direito constitucional econômico. São Paulo: Saraiva, 1990, p.4. 
24 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p.723. 
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 Verifica-se que as Constituições sofrem influência das doutrinas de cada época, 

bem como dos regimes adotados pelos países. 

 

As Constituições do Brasil a partir de 1934 até de 1988, dedicaram título 

específico à Ordem Econômica e trataram da intervenção do Estado na Economia, mesmo que 

por várias vezes, dando realce à destinação social da propriedade ou a outros aspectos de 

relevante interesse público.25 

 

Depreende-se que o econômico é de suma importância para a Nação, pois os 

acontecimentos históricos confirmaram tal assertiva. 

  

Complementando, Manoel Gonçalves Ferreira Filho diz que Constituições que 

rigorosamente “não são socializantes, como a do Brasil de 1988, também possuem normas 

que sistematizam a disciplina da Economia, a ponto de se poder dizer, que possuem uma 

constituição econômica integrada no corpo da Lei Maior.” 26  

 

 Hodiernamente o Direito Econômico está em ascensão devido aos vários 

dispositivos constantes da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, no Título  

VII tratou da “Ordem Econômica e Financeira” , e no seu Capítulo I cuidou dos princípios 

gerais da atividade econômica nos Arts. 170 a 181.  

 

 Pode-se dizer que o Brasil tem uma “Constituição econômica”, segundo Kildare 

Gonçalves Carvalho, pois se assenta em um complexo de normas fundamentais que instituem 

de forma jurídica elementos estruturais para uma forma concreta de um sistema econômico. E 

a ordem econômica é fixada ou presumida pela ordem jurídica, e pode ser diretamente pela 

constituição ou por regras fundamentais do direito privado e administrativo.27  

 

                                                
25 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências 
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 144.  
26 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 28.ed São Paulo: Celso Bastos, 
2002, p.5. 
27 CARVALHO, Kildare Gonçalves. Direito constitucional. 10.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.731. 
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 Portanto, a Assembléia Nacional Constituinte de 1988 foi prudente e feliz quando 

destinou capítulo próprio para cuidar dos princípios da atividade econômica, assegurando 

deste modo, base sólida e determinante para os setores privados. 

 

O objeto de uma Constituição econômica, para Manoel Gonçalves Ferreira Filho, 

é cuidar da base da organização jurídica da Economia, que são as normas jurídicas que a 

regulam, disciplinando-a e especialmente controlam o poder econômico, limitando-o com o 

fim de prevenir abusos. 28  

  

 A Constituição Federal de 1988 não é expressa, mas adota o sistema capitalista, 

pois deixa a iniciativa privada cuidar dos meios de produção e dos serviços, apesar de ter 

inúmeras determinações de ordem social.   

 

Segundo José Afonso da Silva, a ordem econômica na Constituição Federal de 

1988 contempla a Economia de mercado, distanciada todavia do modelo liberal puro e 

ajustada à ideologia neoliberal. A Constituição arreda o dirigismo, mas agasalha o 

intervencionismo econômico, o qual não se faz contra o mercado, porém a seu favor. E ainda, 

a Constituição é capitalista, mas a liberdade apenas é admitida enquanto exercida no interesse 

da justiça social e confere prioridade aos valores da Economia de mercado.29 

 

Pode-se verificar que o constituinte brasileiro teve enorme preocupação quando da 

elaboração da Constituição Federal de 1988, principalmente com a ordem econômica, devido 

aos acontecimentos já ocorridos no mundo e no País. 

 

Neste passo, com a breve exposição sobre as mudanças que ocorreram na História 

a partir do Século XVIII, sem a pretensão de esgotar o tema, tentou-se situar no tempo as 

correntes e doutrinas que vigoravam, para deste modo compreender os motivos que 

impulsionaram o surgimento das Agências, e em especial das Agências Reguladoras. 

 

 

 

                                                
28 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direito constitucional econômico. São Paulo: Saraiva, 1990, p.6. 
29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 689.  
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1.3  O ESTADO ATUANDO NA ECONOMIA BRASILEIRA A PARTIR DE 1988. 

 

 O Estado ao impor sua autoridade na ordem econômica trilhou três formas, 

primeiro foi Estado liberal como garantidor da ordem econômica; depois o Estado com pulso 

forte foi interventor na mesma ordem, e, finalmente, é Estado regulador e simultaneamente 

agente que tem autorização constitucional, porém em hipóteses excepcionais, para atuar na 

atividade econômica. 

 

 No Brasil, segundo José Afonso da Silva30, a atuação do Estado na Economia 

pode ocorrer, de acordo com a Constituição Federal de 1988, pela forma de exploração direta 

e como agente normativo e regulador da atividade econômica, por isto o Estado pode ser um 

agente econômico e um agente disciplinador da Economia.   

 

 A exploração direta da atividade econômica pelo Estado somente é permitida 

quando a Constituição Federal autoriza, portanto pode ser por meio de monopólio (Art. 177 

CF) ou “quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse 

coletivo”  (Art. 173 CF). Não é participação suplementar ou subsidiária da iniciativa privada, 

pois caso ocorra a exigência, será legítima a participação do Estado diretamente na atividade 

econômica, sem se falar de preferência ou de suficiência da iniciativa privada. 

 

 Segundo Eros Grau, quando o Estado explora de forma direta a atividade 

econômica via regime de monopólio é classificada como “ intervenção por absorção”  e quando 

o faz por regime de competição com a iniciativa privada recebe o nome de “ regime de 

competição.” 31 

 

 A Constituição Federal quando trata da ordem econômica, no Art. 170, privilegia 

a livre iniciativa e no inciso IV a livre concorrência como princípio fundamental, deste modo, 

a atuação no domínio econômico é dada aos particulares, podendo o Estado exercê-la somente 

de forma excepcional, como prevê o Art. 173. 

 

                                                
30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 780. 
31 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988 (interpretação e crítica). 10.ed. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p. 159. 
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 A Constituição Federal permite que o Estado atue na Economia e o Art. 173, § 1º, 

inciso II e § 2º, menciona o regime jurídico que deverá a empresa estatal seguir, ou seja, 

regime jurídico de direito privado. 

 

 De acordo com Floriano de Azevedo Marques Neto, o Estado pode atuar em face 

da Economia segundo dois critérios: abrangência e intensidade. A abrangência está pautada 

pelo princípio da subsidiariedade onde “o Estado só deve atuar nos segmentos da Economia 

em que a iniciativa privada não atua ou, atuando, não possui interesse ou condições de 

concretizar os objetivos de políticas públicas” . Já a intensidade está relacionada com o 

princípio da proporcionalidade que “mesmo nestes setores, os instrumentos e a modalidade de 

intervenção deverão ser: necessários, adequados e ponderados” . 32 

 

 A Constituição Federal utiliza o termo exploração direta da atividade econômica 

pelo Estado, no sentido de ordenação jurídica soberana, refere-se a todas as unidades 

integrantes da República Federativa do Brasil, ou seja, União, Estados, Distrito Federal e 

Municípios. 

 

 Os instrumentos de participação do Estado na Economia são a empresa pública e a 

sociedade de economia mista. As empresas e entidades que explorem atividade econômica 

deverão ter sua criação autorizada por lei específica (§ 1º, do Art. 173 da CF.)33. 

 

 Depreende-se do Art. 173, da Constituição Federal, de forma excepcional, que o 

Estado explore a atividade econômica privada, quando necessário aos imperativos da 

segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, porém em igualdade de condições com a 

iniciativa privada, respeitada a livre concorrência. 

 

                                                
32 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Modalidades de intervenção do Estado na economia. II Fórum 
brasileiro de direito público da economia. Rio de Janeiro, 25.nov.2004. Disponível em 
<www.ana.gov.br/Institucional/ ASPAR/AgenciasReguladoras/FlorianoMarques-ModalidadesDeIntervencao 
DoEsta.pdf>,. Acesso em: 3.out.2007. 
33 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo 
Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse 
coletivo, conforme definidos em lei. 
§ 1º. A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas 
subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de 
serviços, dispondo sobre: 
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 Para se configurar as hipóteses do caput do Art. 173, da Constituição Federal 

necessário será a elaboração de Lei Nacional que definirá as expressões “ imperativos de 

segurança nacional”  e “ relevante interesse coletivo” , pois a competência Legislativa para tal 

fim é da União (Arts. 21 e 22 da CF.).  

 

A Constituição Federal no Art. 37, incisos XIX e XX34, determina a forma de 

criação da empresa pública, da sociedade de economia mista e outras entidades estatais ou 

paraestatais para que possam atuar na atividade econômica privada.    

 

 Neste passo, somente mediante a criação e autorização por lei é que o Estado 

poderá atuar na atividade econômica, por meio de regime jurídico de direito privado, 

respeitando a livre concorrência.  

 

 O Estado pode, desta maneira, explorar a atividade econômica de acordo as 

normas do direito privado, consoante Art. 173, § 1º, da Constituição Federal, porém com 

inúmeras alterações impostas por outras normas constitucionais, como as referentes à 

fiscalização financeira e orçamentária previstas no Art. 70 e seguintes da Constituição Federal 

e as constantes do capítulo referente à Administração Pública, em especial o Art. 39, da 

Constituição Federal. 

 

 Desta forma, o Estado para atuar na atividade econômica tem que se submeter às 

regras e normas da atividade privada, e, ainda, respeitar e cumprir outras tantas determinações 

impostas à Administração Pública, como se estivesse na administração direta, pois o capital 

que deu origem a empresa estatal é público e deve ser fiscalizado. 

 

Por conseguinte, a Constituição Federal deixa claro que a atividade econômica 

será exercida pela iniciativa privada (Art. 170), mas o Estado continua velando pelos 

                                                
34 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte:  
XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de 
sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de 
sua atuação;  
XX - depende de autorização legislativa, em cada caso, a criação de subsidiárias das entidades mencionadas no 
inciso anterior, assim como a participação de qualquer delas em empresa privada; 
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interesses públicos, o que é realizado também via Agências Reguladoras, e a seguir, verificar-

se-á como ocorreu o surgimento destas no estrangeiro. 
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2 ALGUMAS AGÊNCIAS REGULADORAS NO DIREITO ALIENÍGENA 

 

 

Nesta oportunidade, investiga-se algumas Agências Reguladoras no Direito 

estrangeiro, quais sejam: na Inglaterra, nos Estados Unidos da América, em França e em 

Portugal, as quais deram origem ao instituto e serviram de modelo para as Agências 

brasileiras. 

 

2.1 NA INGLATERRA 

 

As Agências Reguladoras tiveram como berço o Reino Unido e, logo após, por 

influência deste, os Estados Unidos da América. 

 

Segundo Alexandre de Moraes, “a origem remota das Agências Reguladoras é 

inglesa, a partir da criação pelo Parlamento em 1834, de diversos órgãos autônomos com o 

finalidade de aplicação e concretização dos textos legais” .35 

 

Desta maneira, foi pela criação desses órgãos autônomos que surgiu o embrião 

para posteriormente nascerem as Agências propriamente ditas nos Estados Unidos da 

América, como será visto a seguir. 

 

Deste modo, na Inglaterra é encontrada a figura da Executiv Agency (Agência 

Executiva), mais conhecida como Next Steps Agency, criada com o objetivo de evitar a 

influência do poder político na regulamentação de questões específicas que venham envolver 

a sociedade britânica, visando a melhoria e o aperfeiçoamento do serviço público em prol do 

cidadão e do próprio governo.36 

 

                                                
35 MORAES, Alexandre de. Agências reguladoras. Revista dos Tribunais, São Paulo, ano 90, v. 791, p. 739-756, 
set. 2001, p. 745. 
36 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.76. 
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Distintamente das Agências Reguladoras, as Agências Executivas britânicas não 

possuem força normativa, deste modo, são espécie de órgãos semi-autônomos, mas são 

vinculadas aos ministérios setoriais e sofrem a fiscalização do Legislativo. 

  

Importante salientar que foi a primeira ministra da Inglaterra Margareth Thatcher  

quem primeiro “denunciou o problema do domínio exorbitante do Estado dentro dos sistemas 

produtivos dos principais países capitalistas e instituiu o termo privatization (privatização) 

que nada mais é do que uma política de transferência para o particular de domínios 

públicos.”37 

 

Destarte, mais uma vez foi a Inglaterra quem saiu na frente, e com as 

privatizações houve influência e adoção deste sistema em vários países, inclusive no Brasil, o 

que fomentou as Agências Reguladoras.  

 

Portanto, o direito anglo-saxão influenciou os Estados Unidos da América, 

devido, inclusive, a ligação histórica destes países, de onde se originaram as Agências 

Reguladoras.  

 

2.2 NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA 

 

O direito norte-americano é reconhecido por grande parte da doutrina como o 

direito das Agências, além de ser considerado como modelo para inúmeros países. 

 

Nos Estados Unidos da América a origem das Agências Reguladoras teve como 

principal marco a Lei de Comércio Interestadual (Interstate Commerce Commission), criada 

em 1887 para regulamentar os serviços interestaduais de transporte ferroviário.38     

 

                                                
37 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.26.  
38 ARAGÃO, Alexandre Santos de. As agências reguladoras independentes e a separação de poderes: uma 
contribuição da teoria dos ordenamentos setoriais. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ – Centro de 
Atualização Jurídica, nº 13, abril-maio, 2002. Disponível em <http:www.direitopublico.com.br>. Acesso em 10 
nov.2007, p.07. 
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Deste modo, nos Estados Unidos da América as Agências Reguladoras tiveram no 

início o objetivo de enfrentar os monopólios e a concorrência desleal praticados pelas 

ferrovias norte-americanas. 

 

 Segundo Leila Cuéllar, o modelo tradicional das Agências Reguladoras norte-

americanas era caracterizado por quatro elementos: 

 

A imposição de sanções pela Administração aos particulares deveria ser 
autorizada pelo Poder Legislativo, através de regras que controlassem a 
atuação das agências administrativas; 

Os procedimentos decisórios adotados pelas agências deveriam se pautar 
pelas diretivas legislativas; 

Possibilidade de revisão jurisdicional da atividade das agências, a fim de 
assegurar a utilização pelas agências de procedimentos precisos e imparciais, 
conforme as diretivas impostas pelos legisladores; 

O processo decisório utilizado pelas agências deveria facilitar o exercício da 
revisão judicial.39 

 

Deste modo, na etapa inicial do desenvolvimento do direito administrativo norte-

americano os tribunais compreendiam que a atuação das Agências poderia ser examinada e 

suas deliberações corrigidas, verificando a legalidade e inclusive o mérito de seus atos. 

 

A organização administrativa nos Estados Unidos da América se concentra nas 

Agências, as quais são instituídas por lei e o legislativo lhe outorga os poderes para o seu 

exercício, deste modo, a lei determina a direção para sua atuação e os métodos de agir, os 

princípios que determinam o seu funcionamento e a forma de fiscalização pelo Congresso 

Nacional. 

 

O termo Agência nos Estados Unidos da América tem sentido amplo, pois 

“abrange qualquer autoridade do Governo, esteja ou não sujeita ao controle de outra Agência, 

com exclusão do Congresso e dos Tribunais, conforme consta da Lei de Procedimento 

Administrativo (Administrative Procedure Act) de 1946.”40 

 
                                                
39 CUÉLLAR, Leila. Poder normativo das agências reguladoras norte-americanas. Revista de Direito 
Administrativo, n. 229, p. 153-176, jul-set, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 160. 
40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: concessão, permissão, franquia, 
terceirização, parcerias público-privada e outras formas. 5.ed. São Paulo: Atlas, 2005, p.196. 
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Neste sentido, com exceção dos três Poderes do Estado (executivo, legislativo e 

judiciário) as demais autoridades públicas norte-americanas são Agências. 

 

Nos Estados Unidos da América, ao se falar em Administração Pública significa 

dizer Agências, sendo certo ainda que muitos afirmam que o direito norte-americano é 

reconhecido como o direito das Agências, em face de sua organização descentralizada, 

havendo várias espécies de Agências: Reguladoras (regulatory agency), não Reguladoras (non 

regulatory agency), Executivas (executive agency); Independentes (independet regulatory 

agency or comissions).41  

 

Os critérios para a classificação das Agências administrativas americanas 

dependem da natureza dos poderes que lhes são atribuídos e também quanto à independência 

perante o Poder Executivo. 

 

 Destarte, para melhor compreender a classificação acima, as Agências 

Reguladoras tem poderes normativos recebidos do Congresso Nacional para expedir normas 

atinentes ao Direito, a atividade ou liberdade econômica dos cidadãos. As Agências não 

reguladoras prestam serviço social.  As Agências Executivas seus dirigentes podem ser 

demitidos de forma livre pelo Presidente da República e, finalmente, nas Agências 

Independentes seus dirigentes são protegidos pela estabilidade, mas podem ser destituídos nos 

casos expressos na lei.42  

 

 Deste modo, estas são as peculiaridades das Agências norte-americanas, mas 

interessa saber mais sobre as Agências Reguladoras, tema desta investigação. 

 

As Agências Reguladoras americanas “são entes que estabelecem regras para 

setores econômicos privados, condicionam os direitos e liberdades dos particulares e têm 

                                                
41 MORAES, Alexandre de. Agências reguladoras. Revista dos Tribunais, São Paulo, ano 90, v. 791, p. 739-756, 
set. 2001, p. 746. 
42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: concessão, permissão, franquia, 
terceirização, parcerias público-privada e outras formas. 5.ed. São Paulo: Atlas, 2005, p.197. 
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competência para resolver conflitos intersubjetivos, embora a participação da Administração 

não produza qualquer efeito modificativo.”43 

 

Portanto, as Agências Reguladoras exercem os poderes normativos e decisórios 

que lhe foram delegados pelo Congresso norte-americano, refletindo sobre as condições 

jurídicas dos cidadãos com que se relacionam.  

 

Segundo Guillermo Munõz, as Agências norte-americanas regulam atividades 

desenvolvidas por particulares sob a fiscalização do Estado, e ao tratar do assunto, assevera 

que:  

 

Como se sabe, os Estados Unidos não optaram pela política de 
nacionalizações. O que para nós é serviço público, lá são atividades 
prestadas por empresas privadas que normalmente dependem de uma 
habilitação estatal. São empresas econômicas dotadas de um regime especial. 
Esta singularidade situa-se nas exceções à regra geral da livre iniciativa 
privada.44 

 

As Agências Reguladoras norte-americanas são na essência organismos típicos do 

“estado de bem-estar” , voltados a monitorar a intervenção da Administração no domínio 

econômico. 

 

Complementando o que anteriormente foi mencionado, Marcos Augusto Perez 

assevera:  

 

De fato, as agencies foram concebidas como organismos independentes e 
autônomos em relação à estrutura tripartite de poderes estatais. Para elas se 
delegaram funções de cunho legislativo (função reguladora), judicial (função 
contenciosa) e administrativo (função fiscalizadora). A idéia que presidiu a 
criação dessas entidades era dotar o Estado de órgãos que possuíssem 
agilidade, especialidade e conhecimento técnico suficientes para o 
direcionamento de determinados setores da atividade econômica, segmentos 

                                                
43 CUÉLLAR, Leila. Poder normativo das agências reguladoras norte-americanas. Revista de Direito 
Administrativo, n. 229, p. 153-176, jul-set, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 157. 
44 MUNÕZ, Guilhermo. Os entes reguladores como instrumento de controle dos serviços públicos no direito 
comparado. In: Direito Administrativo Econômico (Coord. de Carlos Ari Sundfeld). São Paulo: Malheiros, 
2000, p.148. 
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estes que potencialmente representariam uma fonte de constantes problemas 
sociais.45  

 

Por conseguinte, a partir das administrações independentes começou a 

modificação no âmbito de competências nos Estados federados norte-americanos, e a lei inicia 

o processo de regulação pública de atividades privadas.  

 

Segundo Leila Cuéllar, o direito administrativo dos Estados Unidos da América a 

partir de 1985, “vive um momento denominado de retrocesso ou consolidação. Discute-se a 

eficiência das Agências e o custo-benefício da regulação. Por outro lado, diversas medidas de 

desregulação foram tomadas.” 46  

 

Neste período, havia entendimentos contrários, pois existiam propostas para 

incentivar a participação da iniciativa privada e, simultaneamente, em outros setores 

propunha-se a desregulação. 

 

Neste passo, para direcionar a posição dos Tribunais norte-americanos, a Suprema 

Corte adotou as seguintes medidas:  

 

Concedeu às agências liberdade considerável em relação à revisão judicial, 
quando decidem não adotar determinado comportamento;  

Limitou as hipóteses em que os tribunais podem infligir às agências novas 
exigências procedimentais;  

Impôs aos tribunais que atentassem para as diversas interpretações das 
normas formuladas pelas agências.47 

 

As medidas adotadas pela Corte Suprema norte-americana foram no sentido de 

pacificar o entendimento dos demais Tribunais pátrios.  

  

                                                
45 PEREZ, Marcos Augusto. As agências reguladoras no direito brasileiro: origem, natureza e função. Revista 
Trimestral de Direito Público, n. 23. São Paulo: Malheiros, 1998, p.125.  
46 CUÉLLAR, Leila. Poder normativo das agências reguladoras norte-americanas. Revista de Direito 
Administrativo, n. 229, p. 153-176, jul-set, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 161. 
47 CUÉLLAR, Leila. Op. cit., p. 161. 
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As Agências norte-americanas, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “exercem 

função quase-legislativa, pois editam normas, e funções quase-judiciais, porque resolvem 

determinados conflitos de interesses determinando o direito aplicável para solucioná-los.48 

 

Quanto a função quase-judicial não há polêmica, pois existe o controle das 

Agências pelos Tribunais norte-americanos, como já analisado. 

 

Todavia, existe discussão quanto a questão da função quase-legislativa, diante “da 

idéia de indelegabilidade de poder, decorrente do princípio da separação de poderes, bastante 

rígido no direito norte-americano; esse princípio impede que o Legislativo delegue sua função 

de legislar a órgãos de outros Poderes.” 49   

 

Portanto, a função reguladora das Agências norte-americanas está sendo limitada, 

pela disputa que existe entre o controle pelo Poder Executivo e Legislativo e, até pelo fato de 

haver perdido parte da confiança e admiração por quinhão do governo e da sociedade. 

 

Deste modo, o desenvolvimento das Agências se deu nos Estados Unidos da 

América, porque teve longo período para se aperfeiçoar. 

 

Pode-se concluir que os Estados Unidos da América foi o modelo matriz em 

relação às Agências, servindo de fonte para inúmeras Nações.  Todavia, enquanto Nações 

ainda adotam o modelo das Agências Reguladoras norte-americanas, lá parece haver certa 

crise de existência deste instituto, mas o aperfeiçoamento somente ocorre quando se coloca 

em prática novas idéias para solucionar os problemas.  

 

2.3 EM FRANÇA 

 

Na Europa, o modelo francês de Agências serviu de inspiração para inúmeros 

países da América Latina, tais como a Argentina e o próprio Brasil. Apesar de aparentar ser 

                                                
48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: concessão, permissão, franquia, 
terceirização, parcerias público-privada e outras formas. 5.ed. São Paulo: Atlas, 2005, p.197. 
49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p.197. 
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um modelo de administração descentralizada, devido ao fato de que submete à administração 

regras impostas pelo governo, ele é, na verdade, um modelo centralizado. 

 

Explica Ariane Brito Rodrigues Cal que o modelo francês se formou entre 1880 e 

1945, é sustentado por um sistema rígido constitucional, e complementa:  

 

(...) as autoridades administrativas independentes, como são chamadas as 
agências na França, não são qualificadas como pessoas jurídicas, 
diferentemente do modelo norte-americano e, consequentemente, do 
brasileiro. Por outro lado, ditas autoridades possuem poder normativo; 
autonomia financeira e administrativa em relação ao poder político; 
estabilidade dos dirigentes, etc.50 

 

 O direito administrativo francês adota o sistema europeu-continental, onde a 

Administração Pública tem estrutura intrincada, pois contém inúmeros órgãos que fazem parte 

da Administração direta e outros da indireta. 

 

Em França as Agências Reguladoras são denominadas de Autoridades 

Administrativas Independentes (Autorités Administratives Indépendantes), lidam com a 

questão do regime jurídico dos serviços públicos. A Constituição francesa de 1946 incluiu em 

seu preâmbulo51 uma declaração de princípio que influenciou o direito público europeu, da 

América Latina e inclusive, o do Brasil até os anos 80 do Século XX.52   

 

Deste modo, passa a concepção de que a empresa particular que desempenha 

atividades concedida ou permitida deve zelar pelos interesses da sociedade, como se fosse o 

próprio Estado que ali estivesse.  

 

                                                
50 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,  
p.78. 
51 Preâmbulo: “Todo bem, toda empresa cuja exploração tenha ou que venha a adquirir caracteres de um serviço 
público nacional ou de um monopólio de fato deve tornar-se propriedade da coletividade, portanto, do Estado.”  
Está aí, a idéia de que os serviços, bens e equipamentos que tenham interesse coletivo ou que constituam 
monopólio de fato devam sujeitar-se, em razão da utilidade pública de que se revestem, à administração do 
Estado. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Função normativa regulatória e o novo princípio da legalidade. 
ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 
2006, p.64. 
52 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Função normativa regulatória e o novo princípio da legalidade. In: 
ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 
2006, p.64. 
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As autoridades administrativas Independentes francesas apresentam duas 

interessantes divergências em relação ao modelo norte-americano: não possuem personalidade 

jurídica própria, e a garantia principal de independência está na consciência social em relação 

à necessidade de preservá-la, conforme preconiza a Constituição Francesa de 1958, quanto ao 

modelo de Administração Pública.53 

 

Como mencionado anteriormente, o modelo francês é diferente do norte-

americano quanto ao direito administrativo, portanto, cada país adota regras e peculiaridades 

próprias para atender suas necessidades. 

 

Por outro lado, como pontos comuns entre o modelo francês e o norte-americano, 

quanto a organização, tem-se a composição colegiada dos órgãos de direção, o que fortalece a 

racionalidade de sua atuação e, ainda, o poder regulamentar.54  

 

Corrobora-se desta feita, a afirmação acima de que cada país adota o sistema de 

Agências que tenha melhor adequação para o desempenho de suas finalidades Estatais. Certo 

é que o modelo francês também influenciou o direito brasileiro. 

 

2.4 EM PORTUGAL 

 

No direito português as Agências Reguladoras também são recentes, assim pouca  

celeuma há, devido o próprio sistema constitucional que limita o poder normativo destes 

órgãos.  

Deste modo, no modelo português, segundo Ariane Brito Rodrigues Cal, as 

Agências são conhecidas como AAI, ou seja, Autoridades Administrativas Independentes, e 

como a matéria em questão é recente e não existem posições assentes e pacíficas, esclarece 

que as Agências Reguladoras lusitanas são organismos com funções administrativas 

especializadas, com independência orgânica e funcional, e ainda munidas de poderes 

normativos limitados, de fiscalização e sancionatórios. Característica relevante das Agências é 

                                                
53 LIMBERGER, Têmis. Agências administrativas independentes no direito comparado. Revista de Direito do 
Consumidor, São Paulo, n. 51, p. 223-248, jul-set. 2004, p. 227. 
54 LIMBERGER, Têmis. Op. cit., p. 228. 



 
39

                                                                                                                                         
 
 
o fato de não possuírem a mesma natureza jurídica, assim são pessoas jurídicas diferenciadas, 

porém comuns para entendê-las como um conjunto.55  

 

Portanto, o desenvolvimento das Agências Reguladoras em Portugal se dará com 

a utilização efetiva e duradoura, pois somente com a experiência é que se pode fortalecer a 

aplicação e eficácia deste órgão. 

 

Por qualquer prisma que se olhe é possível concluir que nos países acima 

mencionados a existência das Agências Reguladoras representa um novo modelo de 

Administração Pública, testado e, ao que parece aprovado, devido ao sucesso que representa 

este moderno modelo de gestão, posto que ao invés de um clássico emaranhado burocrático e 

ineficiente, elas devem atuar de maneira clara e transparente na fiscalização dos setores 

econômicos para o qual foram criadas, atentas ao cumprimento da lei, dos contratos e à 

qualidade do atendimento aos usuários e consumidores.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
55 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.79. 
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3 AS AGÊNCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS 

 

 

As Agências Reguladoras brasileiras surgiram da adoção parcial dos modelos 

utilizados nos Estados Unidos da América e em França. 

 

A função básica das Agências Reguladoras no Brasil é a intervenção do Estado no 

domínio econômico ou a promoção do desenvolvimento econômico, objetivo típico do estado 

de bem-estar, isto sob o ponto de vista do fortalecimento da competição no setor privado da 

Economia e da criação de procedimentos de controle racional e cristalino.56 

 

Durante a investigação foi possível perceber que a maior parte da doutrina trata a 

transformação vivida pelos países na passagem do antigo Estado liberal para o – se é que 

assim pode ser chamado – contemporâneo Estado neoliberal, focando luzes ainda para a 

situação intermediária que foi o Estado intervencionista.  

 

À bem da verdade, o historicismo intróito, além de mais parecer regra tradicional 

da grande maioria dos textos doutrinários, neste caso, acaba por esclarecer o necessário 

enfrentamento pelo qual a maior parte dos países passou ao longo das décadas, para deixar o 

Estado liberal, abraçar o modelo intervencionista, e, ao depois, coroar sua evolução ao Estado 

neoliberal, ou Estado contemporâneo, como designa Ariane Brito Rodrigues Cal.57  

 

 Neste passo, depois da Segunda Guerra Mundial, o Estado diante de uma 

sociedade crescentemente complexa e dinâmica, verificou a impotência dos seus instrumentos 

tradicionais de atuação, o que impôs a adoção de mecanismos administrativos mais ágeis e 

tecnicamente especializados.  

 

                                                
56 PEREZ, Marcos Augusto. As agências reguladoras no direito brasileiro: origem, natureza e função. Revista 
Trimestral de Direito Público, n. 23. São Paulo: Malheiros, 1998, p.126. 
57 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p.17.  
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 Deste modo, surgiram órgãos e entidades dotadas de independência frente ao 

aparelho central do Estado, com especialização técnica e autonomia normativa, capazes de 

direcionar as novas atividades sociais na senda do interesse público juridicamente definido. 

 

Com a desestatização dos serviços públicos foram criadas entidades e órgãos 

independentes, com o fim de supervisão e normatização, sendo que cada direito positivo deu 

formatação jurídica diversa, porém com traços de autonomia face ao poder central do Estado. 

Os ordenamentos setoriais ou seccionais vieram a constituir instituto de crescente valia 

quando o Estado verificou a impotência dos seus mecanismos regulatórios tradicionais 

segundo Alexandre Santos de Aragão, que complementa, “não era mais possível atuar 

satisfatoriamente sem encarar com agilidade e conhecimentos técnicos específicos a 

emergente realidade sócio-econômica multifacetária com a qual se deparara.”58 

 

Portanto, necessário se fez a criação de órgãos reguladores pelo Estado para 

atuarem na fiscalização e normatização dos setores desestatizados, o que proporciona maior 

agilidade e eficiência.  

 

A verificação da falta de recursos suficientes por parte do Estado para todos os 

investimentos necessários, somados a dificuldade de bem administrar, levou ao processo de 

transferência para o setor privado a execução de vários serviços públicos. Apesar de alguns 

serviços públicos serem prestados pela iniciativa privada, via concessão, não altera sua 

natureza pública, pois o Estado permanece responsável em relação a sua prestação adequada. 

Por isto, a privatização trouxe rigorosa transformação no papel do Estado, pois em lugar de 

protagonista na execução dos serviços, suas funções passam a ser as de planejamento, 

regulação e fiscalização. 59  

 

Portanto, as Agências Reguladoras surgiram neste conjunto histórico, como 

personagens fundamentais, pois o Estado passava de prestador do serviço para regulador e 

fiscalizador do mesmo. 

                                                
58 ARAGÃO, Alexandre Santos de. As agências reguladoras independentes e a separação de poderes: uma 
contribuição da teoria dos ordenamentos setoriais. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ – Centro de 
Atualização Jurídica, nº 13, abril-maio, 2002. Disponível em <http:www.direitopublico.com.br>. Acesso em 10 
nov.2007, p.2-3. 
59 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Agência reguladora: natureza jurídica, competência normativa, 
limite de atuação. Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan-mar-1999. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.72. 
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A relação direta que se tem feito entre as Agências Reguladoras e serviços 

públicos executados por particulares é apenas histórica, já que nada impede a existência de 

Agências para regulação de atividades puramente privadas, como instrumento de realização 

da disciplina jurídica do setor.60 

 

Entretanto, certo é que o Brasil até a década de 1990 vivia sob a égide de um 

governo absolutamente intervencionista, que atuava em praticamente todos os setores da 

Economia. Este modelo de governo gerou conseqüências graves, eis que o aparelho 

administrativo estatal, no caso, especialmente suas empresas públicas e as sociedades de 

economia mista, cresceu demais, fato que culminou no completo esgotamento da capacidade 

de investimento do setor público.  

 

A quase total falta de investimentos gerou, por óbvio, um verdadeiro desserviço à 

população, posto que a qualidade de todos os serviços que eram geridos pelo Estado se 

mostrava abaixo da linha do aceitável.  

 

A telefonia, por exemplo, era caótica. Mesmo em estados desenvolvidos do Sul e 

Sudeste, por vezes, para se completar uma ligação local, era necessário aguardar vários 

segundos, senão minutos, para obter o tom de discagem. O crescimento vertiginoso dos 

planos de saúde privados demonstram a quase ausência do Estado na área da saúde. 

 

Exemplos vários aqui poderiam ser listados para corroborar o quanto já 

asseverado, todavia, desnecessários, posto que tal se trata de fato público e notório, que por 

certo permanece e permanecerá na memória dos brasileiros por muitas décadas.  

 

Ideologicamente falando, o Estado ante tal situação e visando a modernização, 

promoveu uma reforma completa em suas estruturas, dando início as desestatizações, 

concessões e as parcerias de um modo geral. Sem medo de errar e a bem da verdade, tal 

atitude representou o reconhecimento da incapacidade do Estado em prover as necessidades 

                                                
60 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
Disponível em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 05 nov.2007, p. 7. 
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da coletividade, que acabou por encontrar um meio de transferir tal responsabilidade ao setor 

privado, pois este último sempre se mostrou muito mais competente para a realização deste 

tipo de tarefa. 

 

Neste cenário, as Agências Reguladoras, no dizer de Dagoberto Lima Godoy, 

surgem “como instrumentos balanceadores da descentralização da ação estatal - com a 

delegação dos serviços públicos à iniciativa privada, em busca de maior eficiência e qualidade 

- e da indispensável preservação do interesse público, vale dizer dos direitos do cidadão-

usuário.” 61 

 

Portanto, a delegação dos serviços públicos aos particulares não implicou em 

serviços piores, mas prima e cobra eficiência dos prestadores pelas Agências e pelos usuários. 

 

Celso Antonio Bandeira de Mello ao discorrer sobre o assunto, numa crítica 

patente às Agências Reguladoras, as qualifica entre aspas e diz que não há lei nenhuma que 

defina genericamente o que deve se entender por tal regime e portanto, cumpre investigar em 

cada caso o que se pretende com isso. E arremata: “a idéia subjacente continua a ser que 

desfrutariam de uma liberdade maior do que as demais autarquias. Ou seja: esta especialidade 

do regime só pode ser detectada verificando-se o que há de peculiar no regime das Agências 

Reguladoras em confronto com a generalidade das autarquias.”62  

 

Neste passo, o autor mencionado dá a entender que não há qualquer novidade com 

as Agências Reguladoras, deixando subentendido que não passam das já conhecidas 

autarquias, porém não se pode desprezar que são especiais em decorrência da lei que as 

instituiu.  

 

Por outro lado, a política governamental de reforma do Estado prestigia o 

desenvolvimento das Agências Reguladoras. 

 

                                                
61 GODOY, Dagoberto Lima. Um modelo matricial de organização para Agencia Reguladora Multissetorial. 
Porto Alegre: Marco Regulatório, 1999, p. 27. 
62 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 
148. 
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O Plano Diretor de Reforma do Estado brasileiro explica a relevância do papel 

regulador da Administração na atualidade, narrando que a reforma do Estado “deve ser 

entendida dentro do contexto da redefinição do papel do Estado, que deixa de ser responsável 

pelo desenvolvimento econômico e social pela via da produção de bens e serviços, para 

fortalecer-se na função de promotor e regulador desse desenvolvimento” .63  

 

Deste modo, o Estado reduz seu papel de executor ou prestador direto de serviços, 

devido à falta de recursos financeiros para tanto, mantendo-se no papel de regulador, provedor 

ou promotor destes.   

 

3.1 FUNDAMENTOS PARA A CRIAÇÃO DAS AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

Ante ao até agora visto é possível asseverar que não existe lei que sirva como 

marco criador das Agências no Brasil, uma vez que as mesmas estão sendo instituídas por 

legislação própria no momento de criação de cada Agência.  

 

Correto também afirmar que elas representam mais uma figura introduzida pela 

chamada Reforma Administrativa, portanto, na década de 1990 no Brasil, houve o 

desenvolvimento da atividade regulatória estatal por meio de entidades públicas 

independentes, chamadas de Agências Reguladoras. 

 

A intervenção estatal na Economia por meio das Agências Reguladoras foi uma 

escolha administrativa governamental, fundada no interesse público pela prestação eficiente 

das atividades econômicas, para correção das falhas de mercado, busca da realização de 

objetivos coletivos e garantia do fornecimento de certos bens e serviços essenciais para a 

sociedade.64 

 

Todavia, apesar de não haver lei intróita, a Constituição Federal vigente no Art. 

21, inciso XI, dispõe que “compete à União: explorar diretamente ou mediante autorização, 

                                                
63 PEREZ, Marcos Augusto. As agências reguladoras no direito brasileiro: origem, natureza e função. Revista 
Trimestral de Direito Público, n. 23. São Paulo: Malheiros, 1998, p.126. 
64 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências 
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 143. 
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concessão ou permissão os serviços de telecomunicações nos termos da lei, que disporá sobre 

a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais.”   

 

O inciso XI65, do Art. 21 da Constituição Federal, teve esta nova redação devido a 

Emenda Constitucional nº 8, de 15 de agosto de 1995, donde se verifica a determinação da 

criação de um órgão regulador para as telecomunicações. 

 

O Art. 174, da Constituição Federal determina que: “como agente normativo e 

regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de 

fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e 

indicativo para o setor privado” . 

 

Por conseguinte, aqui se encontra mais uma determinação legal constitucional 

amparando a criação das Agências Reguladoras pelo Estado.  

 

Os incisos I a V, do Art. 177, da Constituição Federal, por sua vez disciplinam o 

que constitui monopólio da União, pesquisa e lavra das jazidas de petróleo e gás natural e 

outros hidrocarbonetos fluidos, refinação de petróleo, importação e exportação e transporte de 

petróleo e derivados, pesquisa e enriquecimento de minerais nucleares. No § 2º, inciso III, 

deste mesmo artigo, assevera que a lei a que se refere o § 1º disporá sobre a estrutura e 

atribuições do órgão regulador do monopólio da União.  

 

Deste modo, desnecessária qualquer ginástica de raciocínio para subentender que 

a própria Lei Maior dá sustentabilidade à criação destes tipos de Agências Reguladoras. 

 

A denominação “órgão regulador”  mencionado no § 2º, III, do Art. 177, foi 

inserido pela Emenda Constitucional nº 9, de 9 de novembro de 1995.  

 

Ariane Brito Rodrigues Cal ainda acrescenta que apesar da Constituição Federal 

ter classificado as Agências como órgão regulador, tal representa apenas um descuido da 

                                                
65 O texto original dispunha: “XI – explorar, diretamente ou mediante concessão a empresas sob controle 
acionário estatal, os serviços telefônicos, telegráficos, de transmissão de dados e demais serviços públicos de 
telecomunicações, assegurada a prestação de serviços de informações por entidades de direito privado através da 
rede pública de telecomunicações explorada pela União” . 
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terminologia, importada, aliás, dos Estados Unidos da América. Alerta, entretanto, que a 

questão da terminologia vem enfrentando sérias críticas por parte de alguns autores, pois a 

expressão legal não deveria predominar sobre a expressão Constitucional, uma vez que no 

mundo do Direito, os conceitos são elementos cruciais para se identificar os institutos.66 

 

A questão da denominação é importante, mas pode-se dizer que prevaleceu o 

termo Agência designado pela legislação infraconstitucional, pela influência norte-americana. 

 

Destarte, Egon Bockmann Moreira tece severa crítica quanto à denominação 

atribuída constitucionalmente, ou seja, órgão regulador, pois a lei instituidora utiliza a 

expressão Agência Reguladora.67 

 

Todavia, prevaleceu a expressão Agência Reguladora da legislação criadora de 

cada instituto e não a denominação Constitucional órgão regulador, até por influência das 

Agências norte-americanas. 

 

Neste passo, para melhor compreender as Agências Reguladoras e o que ocorreu 

com o Estado brasileiro, necessário se faz buscar o significado do termo desestatização. 

 

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a desestatização de serviços 

públicos, por meio de formas indiretas de execução, não importa na sua despublicização, mas 

sim a transferência ou devolução da execução das tarefas para a iniciativa privada, as quais 

requerem a republicização dos mecanismos de controle do Estado sobre elas. E a função 

reguladora é produto da deslegalização, isto é, exercício de competência normativa por direta 

delegação legislativa, outorgada com a finalidade de sujeitar determinadas atividades a regras 

predominantemente técnicas, de interesse público. 68 

 

                                                
66 CAL, Ariane Brito Rodrigues. As agências reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 
p. 84. 
67 MOREIRA, Egon Bockmann. Agências administrativas, poder regulamentar e o Sistema Financeiro Nacional. 
Revista de Direito Administrativo, n. 218, p. 93-112, out/dez, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.94.  
68 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e 
parte especial. 14.ed.  rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 447. 
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Destarte, a grosso modo, desestatização é a transferência da prestação do serviço 

do Estado para o particular, e ainda, a diminuição da presença do Estado na atividade 

econômica. 

 

Marcos Juruena Villela Souto explicando o programa de desestatização, diz: 

 

Os programas de desestatização, capitaneados pelos processos de 
privatizações e concessões e liquidação de empresas, buscam corrigir tais 
distorções, repensando o papel do Estado e sua estrutura. Assume, ainda 
especial relevância a função de fomento, pela qual o Estado incentiva os 
particulares a desenvolver razões de interesse público ao invés dele próprio 
incorporar estruturas à Administração para empreedê-las. É a substituição do 
Estado do Bem-Estar pelo Estado-instrumento, afinal, o Estado moderno é 
aquele que viabiliza o adequado atendimento dos interesses da sociedade, 
mas não aquele que necessariamente, os presta diretamente.69   

 

Verificou-se portanto, o atual papel do Estado perante os interesses a serem 

defendidos junto à sociedade, ou seja, deixa de realizar os serviços de forma direta para 

estimular a iniciativa privada a fazê-lo. 

 

 Por conseguinte, as Agências Reguladoras brasileiras resultaram do regime de 

desestatização introduzido de forma compassada na Administração Pública brasileira. 

 

  A Lei nº 8.031, de 12 de abril de 1990 (Criou o Programa Nacional de 

Desestatização), dispôs sobre as primeiras diretrizes do novo papel a ser trilhado pelo Estado. 

E em 09 de setembro de 1997, a Lei nº 9.491 (Alterou os procedimentos relativos ao 

Programa Nacional de Desestatização) revogou a lei anterior, utilizando parte daquela norma 

e incrementou o sistema, e estabeleceu o “Programa Nacional de Desestatização”.  

 

 No Art. 1º, inciso I , da Lei nº 9.491, de 09 de setembro de 1997, o programa tem 

como objetivos reordenar a posição estratégica do Estado na Economia, passando para a 

atividade privada o que estava sendo exercido de forma indevida pelo Poder Público, e no 

inciso V, do mesmo artigo,  permite que a Administração Pública concentre seus esforços nas 

                                                
69 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agências reguladoras. Revista de Direito Administrativo, n. 216, abr-jun, 
1999, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 132. 
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atividades em que a presença do Estado seja fundamental para a consecução das prioridades 

nacionais.  

 

 Diante desse conjunto aparecem as Agências Reguladoras, a princípio embasadas 

pelas novas orientações descritas nos Art. 21, XI e Art. 177, § 2º, III, ambos da Constituição 

Federal, pela nova redação das Emendas Constitucionais nº 8 e 9 de 1995, donde restou a 

previsão para a criação de órgãos referentes ao controle dos setores elétrico e petrolífero. 

 

 Com o desenvolvimento do sistema de desestatização, foram criadas as Agências 

Reguladoras, sob a forma de autarquias de regime especial, tendo como atribuição essencial o 

exercício da função regulatória. 

 

 As autarquias sempre foram criadas para a execução de tarefas estatais, mesmo 

antes das atuais Agências, sendo que outras autarquias existiam com função de controle. A 

novidade decorreu do inevitável entrelaçamento do programa de desestatização e as novas 

autarquias, atualmente denominadas de Agências Reguladoras.70  

 

 Como demonstrado acima, alguns autores entendem que a única novidade das 

Agências Reguladoras sob a forma de autarquia é que são especialmente dirigidas para os 

setores desestatizados. 

 

Por outro lado, às Agências Reguladoras se impõe a obrigação de preservação da 

competição no mercado, como meio do desenvolvimento econômico, impondo-se a adoção do 

devido processo legal71 como maneira de atuação, isto é, como princípio dirigente do processo 

de tomada de decisão da Administração Pública, instrumento que tende a tornar cada vez mais 

racional e transparente as decisões administrativas.72 

 

                                                
70 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agências reguladoras e poder normativo. ARAGÃO, Alexandre 
Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 81.  
71 A Constituição Federal do Brasil de 1988 confirmou o devido processo legal no Art. 5º, inciso LIV, dizendo 
que: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”  
72 PEREZ, Marcos Augusto. As agências reguladoras no direito brasileiro: origem, natureza e função. Revista 
Trimestral de Direito Público, n. 23. São Paulo: Malheiros, 1998, p.128. 
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Pode-se afirmar que o Brasil incorporou ao Direito Administrativo um 

instrumento bastante moderno, que deve ser eficiente, de intervenção na Economia, que são as 

Agências Reguladoras. 

 

3.2  NATUREZA JURÍDICA DAS AGÊNCIAS REGULADORAS   

  

As Agências Reguladoras são pessoas jurídicas de Direito Público, que devem ser 

criadas por lei específica como autarquias, em regime especial, como determina o Art. 37, 

XIX, da Constituição Federal. 

 

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

 

As autarquias sujeitam-se às normas constitucionais que disciplinam esse 
tipo de entidade; o regime especial vem definido nas respectivas leis 
instituidoras, dizendo respeito, em regra, à maior autonomia em relação à 
Administração Direta; à estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo 
exercício de mandato fixo, que ele somente podem perder nas hipóteses 
expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneração ad nutum; 
ao caráter final de suas decisões, que não são passíveis de apreciação por 
outros órgãos ou entidades da Administração Pública.73  

 

 Portanto, as Agências Reguladoras são autarquias, e o regime especial é definido 

na lei instituidora, dando maior autonomia para poder desempenhar seu papel de regulação 

junto ao setor econômico para o qual foi instituída, respeitados os preceitos constitucionais.   

   

 O Código Civil vigente no Art. 41, inciso IV, diz que “são pessoas jurídicas de 

direito público interno as autarquias” . 

 

 Destarte, a legislação Civil veio sanar qualquer dúvida quanto à personalidade das 

autarquias. 

 

 As Agências Reguladoras são pessoas jurídicas de direito público, porém fazem 

parte da Administração Pública descentralizada. 

  

                                                
73 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 401. 
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Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a descentralização setorial baseia-se 

em reordenar o aparelho estatal e o exercício do poder público, de modo a especializá-lo, de 

acordo com os diversos setores da atividade econômica e social, em órgãos ou em entes, 

criados por lei, dando-lhes autonomia técnica para o desempenho de funções administrativas, 

geralmente deslegalizadas, com maior proximidade e mais intensa interação com os 

protagonistas desses setores, o que lhes proporciona a necessária legitimidade. Como 

exemplos têm-se as Agências Reguladoras, dirigidas aos setores específicos como: serviços 

públicos de energia elétrica, serviços de proteção à saúde, serviços públicos de transporte de 

passageiros, execução do monopólio do petróleo, serviços de gerenciamento de águas.74 

 

 Desta forma, verifica-se que as Agências Reguladoras fazem parte da recente 

modalidade de descentralização setorial, o que lhes dá especialidade e maior controle sobre os 

setores regulados. 

 

As Agências Reguladoras são, em essência, organismos típicos do estado de bem-

estar, voltados a monitorar a intervenção da Administração no domínio econômico, atividades 

que realizam por meio do poder regulamentar que lhes é atribuído, mas também pela função 

contenciosa e de fiscalização, segundo Joaquim Gomes B. Barbosa, que as conceitua como: 

 

Agência Reguladora, no direito brasileiro, é uma autarquia especial, criada 
por lei, também com estrutura colegiada, com a incumbência de normatizar, 
disciplinar e fiscalizar a prestação, por agentes econômicos públicos e 
privados, de certos bens e serviços de acentuado interesse público, inserido 
no campo da atividade econômica que o Poder Legislativo entendeu por bem 
destacar e entregar à regulamentação autônoma e especializada de uma 
entidade administrativa relativamente independente da Administração 
Central.75  

  

 O fato das Agências Reguladoras possuírem natureza jurídica de autarquia 

especial, lhes da maior autonomia para desempenhar suas funções junto aos regulados e com 

independência suficiente perante a Administração Pública. 

 

                                                
74 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e 
parte especial. 14.ed.  rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 123. 
75 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma 
reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 
13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 44-5. 



 
51

                                                                                                                                         
 
 

Para Arnoldo Wald e Luiza Rangel Moraes, as Agências Reguladoras são: 

 

Organismos constituídos pelo Poder Público, para normatizar, aplicar as 
normas legais, regulamentares e contratuais da atividade sob sua tutela, 
outorgar e rescindir os contratos de concessão, bem como fiscalizar os 
serviços concedidos, além de funcionar, em muitos casos, como instância 
decisória dos conflitos entre as empresas concessionárias e os usuários.76 

 

Pode-se concluir que a Agência Reguladora é pessoa jurídica de direito público, 

sob a forma de autarquia, em regime especial, com função de regulamentar, fiscalizar e 

decidir em caráter descentralizado em determinado setor da atividade econômica e social de 

interesse público. 

 

3.2.1 Autarquias 

 

 A Administração Pública pode descentralizar uma atividade que lhe foi conferida 

pelo ordenamento jurídico ou que lhe é de execução permitida, verificando o interesse 

público, instituir por lei, uma pessoa pública de natureza administrativa e deste modo, lhe 

passar a execução e titularidade do serviço ou atividade, sendo que a entidade criada 

denomina-se autarquia. 

 

 O sentido trivial do termo descentralização é apartar do centro; porém em sentido 

jurídico-administrativo, descentralizar é conferir a outrem poderes da Administração. O 

Estado é quem detêm os poderes da Administração, como pessoa única, todavia formado por 

vários órgãos que integram sua estrutura, conforme explica Hely Lopes Meirelles: 

 

A descentralização administrativa pressupõe, portanto, a existência de uma 
pessoa, distinta da do Estado, a qual investida dos necessários poderes de 
administração, exercita atividade pública ou de utilidade pública. O ente 
descentralizado age por outorga do serviço ou atividade, ou por delegação de 
sua execução, mas sempre em nome próprio.77  

 

 Como já dito, o Art. 37, inciso XIX, da Constituição Federal determina que 

somente mediante lei específica poderá ser criada a autarquia.  
                                                
76 WALD, Arnoldo. MORAES, Luiza Rangel. Agências reguladoras. Revista de Informação Legislativa, ano 36, 
n. 141, jan/mar-1999, p.143-171. 
77 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 712. 
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O Decreto-Lei nº 200, de 25 de fevereiro de 1967, no Art. 5º, inciso I, define 

autarquia federal como: “o serviço autônomo, criado por lei, com personalidade jurídica, 

patrimônio e receita próprios, para executar atividades típicas da Administração Pública, para 

seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentralizada.”  

 

 O decreto citado foi omisso quanto à definição da personalidade jurídica das 

autarquias, porém o Código Civil vigente no Art. 41, inciso IV, diz que “são pessoas jurídicas 

de direito público interno as autarquias” .  

 

O conceito de autarquia foi bem explicado por Hely Lopes Meirelles, portanto, 

“Autarquias são entes administrativos autônomos, criados por lei específica, com 

personalidade jurídica de Direito Público interno, patrimônio próprio e atribuições estatais 

específicas” . 78   

 

 As características das autarquias foram mencionadas por Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro nos seguintes termos: 

 

A autarquia é pessoa jurídica de direito público, o que significa ter 
praticamente as mesmas prerrogativas e sujeições da Administração Direta; 
o seu regime jurídico pouco difere do estabelecido para esta, aparecendo, 
perante terceiros, como a própria Administração Pública; difere da União, 
Estados e Municípios – pessoas públicas políticas – por não ter capacidade 
política, ou seja, o poder de criar o próprio direito; é pessoa pública 
administrativa, porque tem apenas o poder de auto-administração, nos 
limites estabelecidos em lei.79 

 

Complementando o acima alegado quanto à autarquia, Hely Lopes Meirelles 

leciona que: 

 

A autarquia não age por delegação, age por direito próprio e com autoridade 
pública, na medida do jus imperii que lhe foi outorgado pela lei que a criou. 
Como pessoa jurídica de Direito Público interno, a autarquia traz ínsita, para 
a consecução de seus fins, uma parcela do poder estatal que lhe deu vida. 
Sendo um ente autônomo, não há subordinação hierárquica da autarquia para 
com a entidade estatal a que pertence, porque, se isso ocorresse, anularia seu 

                                                
78 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 332. 
79 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 368. 
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caráter autárquico. Há mera vinculação à entidade matriz que, por isso, passa 
a exercer, um controle legal, expresso no poder de correção finalístico do 
serviço autárquico.80  

 

 Dessume-se que a autarquia tem direito próprio e não fica na dependência da 

entidade que a instituiu para cumprir seus objetivos, não age por delegação, pois caso 

contrário perderia a finalidade de ser, ou seja, descentralizar os serviços públicos. 

 

 Explicando o significado de autarquia de regime especial, Caio Tácito diz que é 

toda aquela a que a lei instituidora conferir privilégios específicos e aumentar sua autonomia 

comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais 

pertinentes a essas entidades de personalidade pública, e complementa que “não se qualificou, 

porém, nessa lei orgânica da administração Pública Federal, ou em qualquer outra, 

diferenciação entre autarquias comuns e autarquias de regime especial.” 81 

 

Por outro lado e apenas à título informativo, Manoel Gonçalves Ferreira Filho 

assevera que no Brasil, desde há muito já existiam entidades com função reguladora, mesmo 

sem a denominação de Agência. Diz que no início do Século passado, havia o Comissariado 

de Alimentação Pública (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto 

do Açúcar e do Álcool (1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do 

Pinho (1941), o Instituto Nacional do Sal (1940), institutos estes instituídos como autarquias 

econômicas, com escopo precípuo de regular a produção e o comércio.82  

 

Desta maneira, verifica-se que o Estado brasileiro desde o início do Século XX  se 

utiliza de autarquias para auxílio no desempenho da atividade econômica. 

 

Portanto, as Agências Reguladoras, objeto deste estudo, são autarquias, de regime 

especial, devido à imposição da lei que a instituiu, sendo que apresentam as características 

apresentadas e as demais que serão estudadas em momento oportuno. 

 

                                                
80 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.335. 
81 TÁCITO, Caio.  A reforma do Estado e a modernidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, n. 
215, jan-mar, 1999, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 5. 
82 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 28.ed. São Paulo: Saraiva, 2002, 
p.134. 
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3.2.2  Agências Executivas 

   

 A título de esclarecimento e para que não haja confusão de denominação, devido a 

influência norte-americana em relação às Agências, existe diferença entre Agência Executiva 

e Agência Reguladora brasileiras. 

 

Deste modo, conforme explica Joaquim Gomes B. Barbosa:  

 

Agência executiva, no direito brasileiro, é uma Autarquia ou Fundação 
Pública dotada de regime especial graças ao qual ela passa a ter maior 
autonomia de gestão do que a normalmente atribuída às autarquias e 
fundações públicas comuns. Trata-se em realidade de uma qualificação 
jurídica que pode ser dada a uma autarquia ou fundação, ampliando-lhe a 
autonomia gerencial, orçamentária e financeira, devendo a entidade firmar 
contrato de gestão com a administração central, no qual se compromete a 
realizar as metas de desempenho que lhe são atribuídas.83  

 

 Verifica-se de pronto que a Agência Executiva não tem a especialidade das 

Agências Reguladoras, e ainda pode ser autarquia ou fundação. 

 

 Portanto, “Agência Executiva é a qualificação dada à autarquia ou fundação que 

celebre contrato de gestão com o órgão da Administração Direta a que se acha vinculada, para 

a melhoria da eficiência e redução de custos” , como conceitua Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro84.   

 

 A política de desburocratização se caracterizou, sob um ângulo, pela relativa 

autonomia de órgãos que, não obstante públicos, não mais sofrem o direto controle 

ministerial. Adquirem, porém, autonomia operacional, que se traduz em contratos de gestão 

celebrados com o Ministério competente, cuja exata observância é condição da continuidade 

da Agência. 

 

                                                
83 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma 
reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 
13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 43. 
84 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p.401. 



 
55

                                                                                                                                         
 
 

 Deste modo, para Caio Tácito “Agência Executiva é órgão interno que representa 

um processo de desconcentração, como entes autônomos voltados para dentro da 

Administração Pública, conservando, portanto, natureza estatal.”  85  

 

 Portanto, como bem delinearam os autores acima, não paira qualquer dúvida entre 

Agência Executiva e Agência Reguladora. 

 

 Todavia, para melhor compreensão do instituto, o termo desconcentração 

administrativa significa a repartição de funções entre os vários órgãos (despersonalizados) de 

uma mesma Administração, sem quebra de hierarquia, e a execução da atividade ou prestação 

de serviço é direta e imediata, como leciona Hely Lopes Meirelles.86 

 

A primeira conversão de autarquia federal em Agência Executiva ocorreu com a 

transformação do INMETRO – Instituto Nacional de Metrologia, Normatização e Qualidade 

Industrial. 

 

 Deste modo, são as benesses da lei criadora que confere a autarquia o regime 

especial, para assegurar o pleno desempenho de suas finalidades específicas, observadas as 

restrições constitucionais. Portanto, as Agências Executivas são criadas mediante lei, para a 

melhoria da eficiência e redução de custos no processo de desconcentração, enquanto a 

Agência Reguladora faz parte do processo de descentralização administrativa. 

 

3.3  CONCEITO DE REGULAÇÃO.  

 

Com a transferência da atividade econômica do setor público para o privado, a 

partir da década de 1990, surgiram vários vocábulos no direito público devido a este novo 

contexto. Dentre eles, o termo regulação, que no presente caso esta associado às Agências 

Reguladoras, pode ter dois sentidos, ou seja, um de regular e o outro de regulamentar, 

destarte, necessário se faz distingui-los. 

   

                                                
85 TÁCITO, Caio.  Agências reguladoras da administração. Revista de Direito Administrativo, n. 221, jul-set, 
2000, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3. 
86 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 712. 
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De Plácido e Silva assim conceitua regulação:  

 

Regulação. De regular, do latim regulare (dispor, ordenar) designa a série de 
atos e formalidades pelos quais se dispõe ou se ordena o modo de ser ou a 
forma para execução de alguma coisa. E, neste sentido, exprime a mesma 
significação de regulamentação. Regulação, juridicamente, traz sentido mais 
amplo que regulamentação. A regulação não se limita à imposição de regras 
suplementares ou que se dispõe para cumprimento das leis ou aplicação de 
normas e princípios jurídicos, já instituídos. A regulação é a instituição de 
regras e princípios acerca do modo por que as coisas devam conduzir, sem se 
restringir somente a forma. Deste modo, os princípios e preceitos dispostos 
pela regulação tanto podem atingir à forma como à substância da matéria 
que vem regular ou disciplinar. A regulamentação, para ser perfeita, somente 
pode referir-se à forma, sem estabelecer princípio, que já não esteja 
formulado na regulação da matéria, cuja ordenação vem dispor. Assim, 
sendo, na regulação podem ser impostas regras regulamentares. Mas, na 
regulamentação, não se admitem regras, que não se mostrem distensão dos 
preceitos já regularmente instituídos.87 

 

Os operadores jurídicos ajustando o verbete ao seu significado intrínseco o 

entendem quase que no mesmo sentido da conceituação citada.  

 

Acerca do vocábulo regulação, o autor português Vital Moreira destaca três 

concepções: 

 

No sentido amplo, toda a forma de intervenção do Estado na economia, 
independentemente dos seus instrumentos e fins; 

No sentido menos abrangente, a intervenção estatal na economia por outras 
formas que não a participação direta na atividade econômica, equivalendo ao 
condicionamento, coordenação e disciplina da atividade econômica privada;  

No sentido restrito, somente o condicionamento normativo da atividade 
privada, seja por lei ou qualquer outro instrumento normativo.88 

 

O sentido restrito do termo regulação se relaciona a intervenção do Estado na 

Economia, por via direta ou indireta, e sem limitação de forma. 

 

                                                
87 SILVA, De Plácido e. Vocabulário jurídico. 26.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1188. 
88 MOREIRA, Vital. apud LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, 
princípios e limites do poder regulatório das agências. ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder 
normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 146. 



 
57

                                                                                                                                         
 
 

A regulação, em sentido amplo, “engloba toda forma de organização da atividade 

econômica através do Estado, seja a intervenção através da concessão de serviços públicos ou 

o exercício de poder de polícia” , para Calixto Salomão Filho que complementa:  

 

A concepção ampla justifica-se pelas mesmas razões invocadas acima. Na 
verdade, o Estado está ordenando e regulando a atividade econômica tanto 
quando concede ao particular a prestação de serviços públicos e regula sua 
utilização – impondo preços, quantidade produzida etc. – como quando edita 
regras no exercício do poder de polícia administrativo. 89 

 

Quanto ao conceito de regulação, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que:  

 

(...) regular significa estabelecer regras, independentemente de quem as dite, 
seja o Legislativo ou o Executivo, ainda que por meio de órgãos da 
administração direta ou entidades da administração indireta. Trata-se de 
vocábulo de sentido amplo, que abrange, inclusive, a regulamentação, que 
tem um sentido mais estrito.  

(...) regulamentar significa também ditar regras jurídicas, porém, no direito 
brasileiro, como competência exclusiva do Poder Executivo. Perante a atual 
Constituição, o poder regulamentar é exclusivo do Chefe do Poder Executivo 
(Art. 84, IV), não sendo incluído no parágrafo único do mesmo dispositivo, 
entre as competências delegáveis.90 

 

Deste modo, regular é diverso de regulamentar como deixa bem claro a autora, 

pois regular é fixar regras, e regulamentar é observar as regras fixadas para estabelecer novas 

regras.   

 

Já Pedro Figueiredo, conceitua regulação como: 

  

Atividade administrativa desempenhada por pessoa jurídica de direito 
público consistente no disciplinamento, na regulamentação, na fiscalização e 
no controle do serviço prestado por outro ente da Administração Pública ou 
por concessionário, permissionário ou autorizatário do serviço público, à luz 
de poderes que lhe tenham sido por lei atribuídos para a busca da adequação 
daqueles serviços, do respeito às regras fixadoras da política tarifária, da 
harmonização, do equilíbrio e da composição dos interesses de todos os 

                                                
89 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica. São Paulo: Malheiros, 2000, p.15. 
90 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: concessão, permissão, franquia, 
terceirização, parcerias público-privada e outras formas. 5.ed. São Paulo: Atlas, 2005, p. 203 e 206. 



 
58

                                                                                                                                         
 
 

envolvidos na prestação deste serviço, bem como da aplicação de 
penalidades pela inobservância das regras condutoras da sua execução.91 

 

Arriscando um conceito sintetizado e incipiente, é possível afirmar, portanto, que 

a regulação contida no instituto ora estudado se presta à regulamentação e fiscalização da 

prestação de serviços públicos e de outras atividades relevantes à sociedade, cuja execução foi 

repassada à iniciativa privada. 

 

Em relação à função de regular, Marcos Juruena Villela Souto nota que: 

 

A idéia é sempre harmonizar o interesse do consumidor, na obtenção do 
melhor preço e da melhor qualidade do serviço, com os do fornecedor do 
serviço, que deve ter preservada a viabilidade da sua atividade, como forma 
de se assegurar a continuidade do atendimento dos interesses sociais. Daí 
porque a prevenção dos conflitos é um dos principais aspectos da regulação 
através da elaboração de diretrizes que traduzem os conceitos de eficiência 
técnica e financeira para o caso concreto do segmento regulado.92 

 

Para Odete Medauar a regulação, no presente contexto, compreende: 

 

A edição de normas; a fiscalização do seu cumprimento; a atribuição de 
habilitações (p.ex: autorização, permissão, concessão); a imposição de 
sanções; a mediação de conflitos (para prevení-los ou resolvê-los, utilizando 
variadas técnicas, por exemplo: consulta pública, audiência pública; 
celebração de compromisso de cessação e compromisso de ajustamento). 
Não se inclui necessariamente na atividade regulatória a fixação de políticas 
para o setor, mas seria viável a contribuição das agências para tanto, com a 
participação de representantes de todos os segmentos envolvidos.93 

 

Para não tornar exaustiva e pelo fato de não variar tanto os conceitos de regulação, 

finalmente, regulação estatal é a atividade do poder público sobre o domínio econômico, 

segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, “consistente no estabelecimento e 

implementação de normas para uma dada atividade ou para tutela de um determinado 

                                                
91 FIGUEIREDO, Pedro Henrique Poli de. A regulação do serviço público concedido. Porto Alegre: Síntese, 
1999, p.40.  
92 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agências reguladoras. Revista de Direito Administrativo, n. 216, abr-jun, 
1999, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 130. 
93 MEDAUAR, Odete. Regulação e auto regulação. Revista de Direito Administrativo, n. 228, abr-jun, 2002, Rio 
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 127. 
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interesse, visando a garantir o equilíbrio no sistema regulado e a consagração de objetivos 

públicos consentâneos com os princípios constitucionais.” 94 

 

Deste modo, a regulação deve abranger todo o setor onde a Agência Reguladora 

tenha competência territorial para atuar, com a edição de normas, com a fiscalização do seu 

cumprimento e imposição de penalidades, para que os interesses sociais sejam satisfeitos.   

 

3.4 TEORIA DA REGULAÇÃO NO BRASIL  

 

Existem várias correntes doutrinárias econômicas e jurídicas que formulam teorias 

sobre a regulação econômica, mas a corrente tradicional apóia a presença do Estado 

intervindo na atividade econômica diretamente como agente econômico e ainda como 

fiscalizadora dos particulares que atuam na atividade econômica; já as novas teorias apóiam a 

retirada do Estado da atividade econômica, passando a interferir como organizador das 

relações sociais e econômicas, por meio da regulação.  

 

Diante das diversas teorias podem ser agrupadas em duas correntes majoritárias 

denominadas de Escolas Clássicas sobre a regulação, como explica Calixto Salomão Filho:  

 

A Escola do Interesse Público, defende como principais idéias: o Estado 
deve atuar passivamente, atuando na limitação das liberdades particulares; 
ao regime das concessões deve-se aplicar o regime jurídico de Direito 
Público, transformando os agentes privados em persecutores dos interesses 
públicos;  

A Escola Neoclássica da regulação, não é interesse público o Estado 
promover a correção do mercado através da regulação. Assim, tem-se, nesta 
escola, a semente da desregulação e a auto-regulação do mercado.95  

 

A Escola do Interesse Público é a mais velha das teorias. Os representantes da 

escola defendem que a regulação surge como resposta ao conflito entre os agentes 

econômicos privados e o interesse público. Portanto, diante das falhas de mercado, ou seja, 

das deficiências na concorrência, o governo é convocado a intervir na Economia de forma a 

limitar e tomar o controle destas atividades em prol do interesse público. O desenvolvimento 

                                                
94 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulação estatal e interesse público. São Paulo: 
Malheiros, 2002, p. 64. 
95 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica. São Paulo: Malheiros, 2000, p.17-26. 
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da regulação implicaria em sobrevir o interesse público ao interesse privado dos agentes 

econômicos. As críticas a escola afirmam que as pesquisas não demonstram que a regulação 

esteja diretamente ligada a uma eficiente atuação do Estado, e que também já teria sido 

levantado que a regulação não teria um baixo, porém um alto custo para a sociedade.96 

 

Já a Escola Neoclássica ou Teoria Econômica da Regulação dispõe que a 

regulação seja verificada igualmente a uma commodity, e deste modo, ficaria sujeita às forças 

da oferta e da demanda, sendo que, à demanda de grupos de interesse e à oferta dos órgãos 

reguladores. Esta teoria admite a captura das Agências por quaisquer grupos de interesses. A 

crítica quanto à teoria é que, procura-se utilizar conceitos econômicos sobre o comportamento 

político, e ainda no sentido de que se admite a captura por diversos grupos de interesse, não se 

restringindo à indústria regulada.97 

 

Neste passo, as críticas às Escolas Clássicas apresentadas por Calixto Salomão 

Filho são no sentido de que, como premissa, deve-se considerar: onde a regulação pode ou 

não funcionar ou qual setor ou atividade que não pode estar sujeita a qualquer influência das 

regras de mercado.  

 

Complementando o raciocínio, diz o doutrinador que é preciso considerar quais 

são as atividades com externalidades sociais positivas, pois trazem benefícios, ou negativas, 

vez que trazem malefícios, diante da conclusão de que o mercado não é capaz de garantir ou 

compensar os malefícios e nem retribuir os benefícios, ou seja: 

 

“Externalidade haverá sempre que uma determinada relação jurídica produz 
efeitos geralmente não-mensuráveis a sujeitos que não participam daquela 
determina relação jurídica, exemplo: poluição.  

Externalidades sociais: são benefícios ou malefícios causados pela relação 
jurídica a grupos sociais menos favorecidos ou à organização da sociedade 
como um todo.”98 

 

                                                
96 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências 
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 149. 
97 LOSS, Giovani R. Op. cit., p. 155. 
98 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 27-8.   
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Portanto, setores não reguláveis e de inviabilidade da participação do particular, 

exigindo-se a prestação direta pelo Estado seriam os setores da educação e da saúde, diante da  

forte possibilidade de externalidades sociais.   

 

Por outro lado, idealmente podem passar aos particulares serviços públicos sem 

externalidades sociais, e neste caso não é eficaz e nem útil continuar mantendo tais serviços 

ao regime jurídico de direito público.  

 

Os setores reguláveis são aqueles que não devem permanecer sob a tutela do 

Estado como é a atividade econômica pela característica de permitir a participação de todos os 

agentes econômicos no mercado.  

 

A regulação é instrumento de igualdade material, dando oportunidades, e não 

apenas formal entre os agentes econômicos, garantindo a correção de procedimentos no 

mercado. A regulação deve interferir para compatibilizar valores Constitucionais que por 

vezes são díspares, como a livre iniciativa e a justiça social; garantir o processo de integração 

econômica equilibrada.99  

 

 Há quem discorde parcialmente do posicionamento pioneiro de Calixto Salomão 

quanto à teoria da regulação, e defende o entendimento de que qualquer regra geral que 

busque delimitar a intensidade, abrangência e forma da regulação estatal é inevitavelmente 

falha, por deixar de considerar as características peculiares de cada setor da Economia, como 

explica Giovani R. Loss: 

 

Nesse diapasão, a análise das externalidades sociais, proposta por Calixto 
Salomão, deverá necessariamente ser acompanhada pela verificação dos 
demais fatores sociais, econômicos e políticos que envolvem a situação 
fática, isso sob pena de não se chegar à solução menos custosa à 
coletividade. Até porque há várias formas de se internalizar as externalidades 
sociais, para evitar ou minimizar seus efeitos, desde os princípios do direito 
da propriedade e da função social, constitucionalmente previstos, às multas e 
tributos incidentes sobre o processo de implantação, produção e 

                                                
99 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 30 
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comercialização de produtos e serviços, até formas mais severas de 
regulação estatal.100  

 

 Deixa patente, a idéia de que qualquer valor da sociedade, até mesmo as 

externalidades sociais, não deve ser acatado antecipadamente como absoluto, sem que haja a 

análise do caso concreto, como determinante na escolha da política regulatória estatal. 

   

Desta maneira, na Constituição Federal brasileira de 1988, encontram-se os 

marcos da atividade regulatória estatal, que compreendem fundamentos, princípios e limites 

que deverão ser seguidos dentro da discricionariedade da Administração Pública, sob pena de 

serem considerados seus atos inconstitucionais e ilegais, importando excesso do regulador na 

execução de suas competências.   

  

 Destarte, a Constituição Federal no Art. 170, parágrafo único, reconhece exceção 

legal para a prévia autorização de exploração da atividade econômica; no Art. 173, caput, 

prevê o destaque na intervenção indireta do Estado na Economia; no Art. 174, caput, traz o 

Estado como agente regulador e normativo da atividade econômica, e no Art. 175 determina o 

regime jurídico a que deve ser submetido os serviços públicos. 

 

 A questão da regulação foi uma escolha do Poder Constituinte originário, fundada 

no interesse público que o legitimou pela via democrática, e para se alterar a determinação 

maior, deve ser por Emenda a Constituição.  

  

3.4.1  Princípios101 da Regulação 

 

 Os princípios básicos que deverão direcionar a aplicação da regulação brasileira 

estão na Constituição Federal, inclusive no Título VII, que trata Da Ordem Econômica e 

Financeira, como fundamentos da atividade regulatória.  

                                                
100 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. 
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 159. 
101 Concepção de princípio jurídico: “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição 
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espírito e servindo de critérios para sua 
exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e racionalidade do sistema normativo, no que 
lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.”  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito 
administrativo. 13.ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 771. 
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Os princípios estão consignados na Constituição Federal nos Arts. 1º, 5º, inciso II, 

37, 170, 173, 174, subsistindo como exceção aos princípios da Constituição o da 

razoabilidade, o da proporcionalidade e o da subsidiariedade, salientando que o bem-estar e o 

desenvolvimento fazem parte no Preâmbulo da Constituição Federal como dois valores 

maiores a serem considerados.102   

 

 Quanto à diferença entre o princípio da razoabilidade e da proporcionalidade 

existe alguma discussão na doutrina em torno da delimitação ou a relação entre ambos, 

segundo Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto:  

 

Enquanto Eros Grau entende que o princípio da razoabilidade seja uma das 
vertentes do princípio da proporcionalidade e Odete Medauar sustente que 
‘parece melhor englobar no princípio da proporcionalidade o sentido de 
razoabilidade’ , Celso Antônio Bandeira de Mello vai em sentido contrário 
afirmando que ‘o princípio da proporcionalidade não é senão faceta do 
princípio da razoabilidade’ .103  

 

O princípio da razoabilidade ou da proporcionalidade para Luís Roberto Barroso 

são expressões utilizadas quase sempre de modo fungível, e completa:  

 

(...) não está expresso na Constituição, mas tem seu fundamento nas idéias 
de devido processo legal substantivo e na de justiça. Trata-se de um valioso 
instrumento de proteção dos direitos fundamentais e do interesse público, 
por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Público e por 
funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso 
concreto para a melhor realização do fim constitucional nela embutido ou 
decorrentes do sistema. O princípio da razoabilidade permite ao Judiciário 
invalidar atos legislativos ou administrativos.104  

 

Colocada a celeuma, frente às quatro considerações dos doutrinadores citados, 

Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto expõe a sua posição: 

 
                                                
102 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. 
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 162. 
103 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Princípio da proporcionalidade e da legalidade na 
regulação estatal. Disponível em <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/manesco_2.htm>.  em 
27.05.2004. Acesso em 10 nov. 2007. 
104 BARROSO, Luís Roberto. O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel dos princípios 
no direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2004. p 32. 
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De minha parte, entendo que são dois princípios de dimensões distinta, 
embora ligados a um princípio maior, único e angular. Tanto 
proporcionalidade quanto razoabilidade prendem-se ao princípio da 
autoridade pelo qual ao mesmo tempo que se admite a restrição dos direitos 
individuais em prol dos interesses públicos, exige que o manejo do poder 
extroverso seja adequado e compatível com a necessária implementação 
destes interesses e conforme com a ordem jurídica. Têm, porém, dimensão 
distinta na medida em que a razoabilidade se liga à adstrição da atividade 
estatal a um nexo lógico, ao juízo de plausibilidade em si. Trata-se, portanto, 
de uma restrição ao excesso em face da lei e em face dos standards 
genericamente admitidos pela comunidade num dado momento. O princípio 
da razoabilidade veda, pois, que se exerça o poder estatal ferindo o senso 
comum do que seria aceitável, plausível, em si, à luz dos juízos de valor 
cogentes entre os cidadãos. Já o princípio da proporcionalidade diz respeito à 
vedação do manejo da autoridade estatal de forma não-equânime, não 
cingida ao equilíbrio entre benefício e restrição. É, pois um princípio muito 
mais relacional do que preso a um senso comum de razoabilidade. Envolve 
sempre a mensuração ou entre o benefício para o interesse público, em face 
da restrição para a propriedade privada, ou entre uma e outra medida à 
disposição do poder público, obrigando sempre a escolha da medida menos 
gravosa ao indivíduo sujeito ao poder estatal. Ou seja, embora sempre o 
cotejo inerente à aferição do respeito ao princípio da proporcionalidade 
implique um juízo racional (em busca do equilíbrio, do razoável), a 
proporcionalidade se difere da razoabilidade pois algo só poderá ser 
desproporcional em relação a outra alternativa possível, enquanto algo será 
irrazoável em si.105 

 

 Pode-se verificar que a questão não tem consenso entre os doutrinadores 

mencionados, porém os princípios são de suma importância para a ordem jurídica brasileira. 

 

Os princípios fundamentais da Ordem Econômica na Constituição Federal estão 

no Art. 1º que traz o alicerce do Estado Democrático de Direito; no Art. 5º, inciso II, que 

enuncia o princípio da legalidade que deve ser observado pelas Agências Reguladoras; no Art. 

37, estão os princípios da Administração Pública; no Art. 170, estão os princípios gerais da 

Ordem Econômica; os Arts. 173 e 175 dizem respeito à prestação pelo Estado de atividades 

econômicas e de serviços públicos, e no Art. 174, traz o Estado como agente normativo e 

regulador da atividade econômica.  

 

Por conseguinte, constata-se que os princípios que incidem na regulação são os 

atinentes a Ordem Jurídica e também a Ordem Econômica, sendo assim, fundamentais para o 

                                                
105 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Princípio da proporcionalidade e da legalidade na 
regulação estatal. Disponível em <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/manesco_2.htm>.  em 
27.05.2004. Acesso em 10 nov. 2007. 
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Estado e para o bem estar da sociedade, os quais dependem da perfeita atuação das Agências 

Reguladoras.   

 

3.5  OS DOIS MODELOS DE AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

Realizada a conceituação de regulação e da natureza jurídica das Agências 

Reguladoras, a doutrina faz a diferenciação quanto a existências de dois modelos destes 

órgãos.  

 

Neste passo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz a seguinte diferenciação quanto 

aos dois modelos de Agências Reguladoras: 

 

a) as que exercem, com base em lei, típico poder de polícia, com a imposição 
de limitações administrativas, previstas em lei, fiscalização, repressão; é o 
caso, por exemplo, da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa), 
criada pela Lei nº 9.872, de 26-1-1999, da Agência Nacional de Saúde 
Pública Suplementar (ANS), criada pela Lei nº 9.961, de 28-1-2000, da 
Agência Nacional de Águas, criada pela Lei nº 9.984, de 17-7-2000; 
 
b) as que regulam e controlam as atividades que constituem objeto de 
concessão, permissão ou autorização do serviço público (telecomunicações, 
energia elétrica, transportes, etc.) ou de concessão ou exploração de bem 
público (petróleo e outras riquezas minerais, rodovias, etc.). 106 

  
 O primeiro modelo, pode-se dizer que são equiparados a alguns órgãos como o 

Conselho Monetário Nacional, o Banco Central, devido ao poder de polícia que exercem.   

 

 Deste modo, quanto ao primeiro modelo, o poder de polícia de acordo com Celso 

Antonio Bandeira de Mello é a atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade 

ajustando-as aos interesses coletivos.  Neste sentido amplo compreende os atos do Poder 

Legislativo e os do Poder Executivo. Portanto, em sentido estrito, cuidando do Poder 

Executivo, estende-se “as intervenções, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer 

concretas e específicas (autorizações, licenças, injunções), destinadas a alcançar o mesmo fim 

                                                
106 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p.403.  
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de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os 

interesses sociais.”  107 

 

 Verifica-se que o poder de polícia faz prevalecer o interesse social sobre o 

interesse particular. 

 

 Pelo conceito moderno, adotado no Direito brasileiro, o poder de polícia é a 

atividade do Estado consistente em limitar o exercício dos direitos individuais em benefício 

do interesse público segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que complementa “esse 

interesse público diz respeito aos mais variados setores da sociedade, tais como segurança, 

moral, saúde, meio ambiente, defesa do consumidor, patrimônio, cultura, propriedade.”  108   

 

 Portanto, resta claro a área ou setor de atuação das Agências Reguladoras quando 

relacionada ao poder de polícia. 

 

 Em relação ao segundo modelo, o papel desempenhado é exatamente a assunção 

dos poderes anteriormente exercidos pela própria Administração Pública, na qualidade de 

Poder Concedente, quando o objeto da concessão é a exploração de um serviço público de 

utilização da coletividade, excetuando-se, nesse caso o monopólio. 

 

Neste passo, quanto ao segundo modelo, pode-se dizer que constitui algo novo, 

pois o Estado passa ao particular a atividade econômica.  

 

Em ambos os casos, o principal é que o poder de polícia visa proteger o interesse 

público, contribuindo no final, para o bem da coletividade, havendo o aperfeiçoamento das 

Agências Reguladoras. 

 

 

 

                                                
107 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 
688. 
108 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 111.  
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3.6 AGÊNCIA REGULADORA FEDERAL OU NACIONAL, AGÊNCIA REGULADORA 

ESTADUAL E AGÊNCIA REGULADORA MUNICIPAL109 

 

Neste ponto cabe aqui retratar que existem Agências Reguladoras Federais ou 

Nacionais, Agências Reguladoras Estaduais e até mesmo Agências Reguladoras Municipais  

que são caracterizadas, especialmente pela independência administrativa, ausência de 

subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, bem como 

autonomia financeira. 

 

À justificar a criação pelos Estados e Municípios de Agências Reguladoras está o 

Art. 36, da Lei nº 9.074, de 7 de julho de 1995 (que estabelece normas para outorga e 

prorrogações das concessões e permissões públicas), que diz in verbis:  

 

Art. 36. Sem prejuízo do disposto no inciso XII do art. 21 e no inciso XI do 
art. 23 da Constituição Federal, o poder concedente poderá, mediante 
convênio de cooperação, credenciar os Estados e o Distrito Federal a 
realizarem atividades complementares de fiscalização e controle dos serviços 
prestados nos respectivos territórios. 

 

Do texto em destaque nota-se, pois, que mediante convênio de cooperação com o 

Poder Concedente, os Estados e o Distrito Federal podem participar de forma complementar 

no sistema de controle e fiscalização dos concessionários, que prestarem serviços em seus 

respectivos territórios.  

 

Ainda do texto da lei citada, verifica-se que os Municípios não foram 

contemplados com as prerrogativas dadas aos Estados e ao Distrito Federal, entretanto, como 

já dito acima, existem Agências Reguladoras criadas em vários Municípios pátrios.  

 

Elas existem e atuam com supedâneo no quanto disposto no parágrafo único do 

Art. 30 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (que dispõe sobre o regime de concessões 

e permissões da prestação de serviços públicos no Art. 175 da Constituição Federal), posto 

que aludido dispositivo não veda expressamente a participação de organismo municipal em 

                                                
109 Ver relação de Agências Reguladoras Federais, Estaduais e Municipais no Anexo deste trabalho. 
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função tão importante como a fiscalização dos serviços prestados no Município onde a 

concessionária atua.110  

 

O Art. 30, da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, preceitua:  

 

Art. 30. No exercício da fiscalização, o poder concedente terá acesso aos 
dados relativos à administração, contabilidade, recursos técnicos, 
econômicos e financeiros da concessionária. 

 Parágrafo único. A fiscalização do serviço será feita por intermédio de 
órgão técnico do poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e, 
periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar, por comissão 
composta de representantes do poder concedente, da concessionária e dos 
usuários. 
 

Arrematando o assunto José Carlos de Oliveira deixa claro que os representantes 

do Estado ou Município, no exercício da função de cooperação fiscalizatória, “ (...) somente 

poderão agir para constatar o cumprimento ou descumprimento das obrigações dos 

concessionários, informando eventuais irregularidades, não podendo tomar medidas ou emitir 

soluções, pois estas competem aos Entes reguladores.”111  

 

Portanto, não há proibição à instituição de Agências Reguladoras Estaduais, desde 

que as mesmas respeitem a Ordem Constitucional, a legislação e as Agências Federais do 

mesmo setor econômico, se houver, para que não haja conflito ou ilegalidade.  

 

3.7 O MANDATO E OS PODERES DOS DIRIGENTES DAS AGÊNCIAS  

 

As Agências Reguladoras se caracterizam como órgãos técnicos, responsáveis por 

determinados setores específicos da Administração Pública, devendo ser dirigidas por pessoas 

dotadas de elevado grau de conhecimento e larga experiência no tocante aos assuntos 

correspondentes ao seu setor de atuação. 

 

A Lei nº 9.986, de 17 de junho de 2000 (que dispõe sobre a gestão de recursos 

humanos das Agências Reguladoras), parcialmente alterada pela Lei nº 10.871, de 20 de maio 

de 2004, (que dispõe sobre a criação de carreiras e organização de cargos efetivo das 

                                                
110 OLIVEIRA, José Carlos de. Concessões e permissões de serviços públicos. Bauru: Edipro, 1996, p.142. 
111 OLIVEIRA, José Carlos de. Op. cit., p.143. 
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autarquias especiais denominadas Agências Reguladoras) disciplina em seus Arts. 4º a 10 a 

gestão de recursos humanos das Agências Reguladoras. 

 

A parte final do caput do Art. 5º disciplina que o Presidente ou o Diretor-Geral ou 

o Diretor-Presidente e os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria serão 

brasileiros, de reputação ilibada, formação universitária e elevado conceito no campo de 

especialidade dos cargos para os quais serão nomeados, devendo ser escolhidos pelo 

Presidente da República e por ele nomeados, após aprovação pelo Senado Federal.   

 

O Art. 4º, deixa claro que as Agências serão dirigidas em regime de colegiado por 

um Conselho Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o 

seu Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente. 

 

O Art. 6º trata do mandato dos diretores e diz que este terá prazo fixado na lei de 

criação de cada Agência e, em caso de vacância no curso do mandato, este será completado 

por sucessor investido na forma prevista no Art. 5o. Os mandatos ainda não poderão ser 

coincidentes, consoante disposto no Art. 7º. 

 

A lei traz ainda conteúdo moralizador, uma vez que o Art. 8º impede o ex-

dirigente e até mesmo o ex-dirigente exonerado de exercer atividades ou prestar qualquer 

serviço no setor regulado pela respectiva Agência por ele antes dirigida, por um período de 

quatro meses, contados da exoneração ou do término do seu mandato.  

 

Aqui importante asseverar que além do período ser extremamente exíguo, não 

servindo - hipoteticamente falando por óbvio - sequer para esfriar o assento outrora ocupado, 

o ex-dirigente continua recebendo seus proventos e benefícios respectivos, pois a lei o 

considera vinculado à Agência mesmo durante tal período, denominado de “quarentena”. 

 

A quarentena é forma da lei impedir de imediato que o ex-dirigente saia da 

Agência e vá exercer cargo ou use sua influência em empresa privada.  

 

Portanto, pode-se dizer que já existe legislação específica para todas as Agências 

Reguladoras referente a gestão de recursos humanos, bem como para a criação de carreiras e 
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organização de cargos efetivo, fato que dá maior segurança e credibilidade no desempenho de 

suas funções para todas estas autarquias especiais. 

 

3.8 A INDEPENDÊNCIA DAS AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

Como já exposto, as Agências Reguladoras são instituídas por lei, sob a forma de 

autarquia especial, para que assim possam gozar de maior autonomia e independência frente 

ao órgão da administração que estão vinculadas. 

 

A idéia central que deu base ao surgimento das Agências Reguladoras “ foi a de se 

criar um ente administrativo técnico, altamente especializado e impermeável às injunções e 

oscilações típicas do processo político, as quais, como se sabe, influenciam sobremaneira as 

decisões dos órgãos situados na cadeia hierárquica da Administração” , como narra Joaquim 

B. Barbosa Gomes e logo arremata dizendo que para tanto, “concebeu-se um tipo de entidade 

que, embora mantendo algum tipo de vínculo com a Administração Central, tem em relação a 

ela um acentuado grau de autonomia” .112 

 

Dessume-se que a Agência Reguladora, por ser órgão técnico, tenha que dispor de 

regular independência do órgão superior central a que está ligado, para poder desempenhar 

seu papel.  

 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no que pertine a independência da Agência, 

entende que ela se torna mais evidente em relação ao Poder Executivo, nos limites 

estabelecidos em lei, por óbvio; ainda, segundo a autora, o fato de seus dirigentes terem 

garantida a estabilidade de seus mandatos, a independência da Agência também é flagrante, 

pois tal fato é incomum dentro da Administração Indireta.113  

 

A garantia da estabilidade do mandato do dirigente da Agência é um passo 

importantíssimo para assegurar a autonomia e independência da Agência. 

 

                                                
112 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma 
reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 
13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 56. 
113 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 437. 
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O mandato dos dirigentes das Agências não deve ser idênticos como os do chefe 

do Poder Executivo, para realmente representar as diversas correntes de pensamento da 

sociedade. Para garantir a independência os mandatos devem ser fixos, pois a função exige 

conhecimento técnico especializado em relação ao setor regulado.   

 

Desta maneira, para haver uma regulação eficiente devem estar presentes dois 

requisitos essenciais: a independência da Agência Reguladora e a escolha de instrumentos que 

incentivem a eficiência produtiva e de colocação, segundo Arnoldo Wald e Luiza Rangel 

Moraes, que ainda conceituam a independência da Agência Reguladora: 

 

como a capacidade de buscar prioritariamente o atendimento dos direitos e 
interesses do usuário e a eficiência da indústria, em detrimento de outros 
objetivos conflitantes, tais como a maximização do lucro, em sistemas 
monopolistas, a concentração de empresas em setores mais rentáveis do 
mercado, ou a maximização das receitas fiscais.114 

 

Pode-se verificar que a independência das Agências é algo complexo, vez que 

demanda a associação de fatores, como os que se acabou de mencionar, para o bom 

desempenho de suas funções. 

 

Neste passo, a complexidade das relações jurídicas e a velocidade com a qual 

decisões devem ser tomadas requerem uma flexibilização do princípio da legalidade, 

justificando-se plenamente o elevado nível de autonomia das Agências Reguladoras e a 

atribuição de competência normativa, como afirma Adilson Abreu Dallari, e completa que “o 

êxito alcançado pelas entidades reguladoras em todo mundo e que justifica sua adoção no 

ordenamento jurídico brasileiro, não se deve apenas à opção pela descentralização, mas, e 

principalmente, pela outorga de competência normativa sobre o setor que administram.” 115 

 

 Para a caracterização de uma Agência Reguladora independente são identificadas 

quatro dimensões: a independência decisória, a independência de objetivos, a independência 

de instrumentos e a independência financeira, de acordo com Arnoldo Wald, que explica: 

                                                
114 WALD, Arnoldo. MORAES, Luiza Rangel. Agências reguladoras. Revista de Informação Legislativa, ano 
36, n. 141, p.143-171, jan/mar-1999, p. 145. 
115 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agencias reguladoras. Revista Trimestral de Direito 
Público, n. 38. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 17. 
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A independência decisória consiste na capacidade da Agência de resistir às 
pressões de grupos de interesses no curto prazo. Procedimentos para a 
nomeação e demissão de dirigentes, associados com a fixação de mandatos 
longos, escalonados e não coincidentes com o ciclo eleitoral são arranjos que 
procuram isolar a direção da agência de interferências indesejáveis tanto por 
parte do governo quanto da indústria regulada. 

A independência de objetivos compreende a escolha de objetivos que não 
conflitem com a busca prioritária do bem-estar do consumidor. Uma agência 
com um número pequeno de objetivos bem definidos e não conflitantes 
tende a ser mais eficiente que uma outra com objetivos numerosos, 
imprecisos e conflitantes. 

A independência de instrumento é a capacidade da agência escolher os 
instrumentos de regulação – tarifas, por exemplo – de modo a alcançar os 
seus objetivos da forma mais eficiente possível. 

A independência financeira refere-se à disponibilidade de recursos materiais 
e humanos suficientes para a execução das atividades de regulação.116 

 

Estas quatro dimensões acima enumeradas foram levantadas pelo Banco Nacional 

de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES, em estudo realizado quanto à regulação 

da infra-estrutura no Brasil em 1996117 e são importantes marcos a serem verificados para 

atingir a independência. 

 

A indagação é conceituar se a independência atribuída às Agências Reguladoras 

ocorre nos dois níveis: a independência legal, conferida pela lei de sua criação, e a 

independência real, que depende de outros fatores, além das disposições legislativas, como 

por exemplo, o relacionamento entre a Agência, o governo e a indústria regulada, a qualidade 

de seu corpo técnico, a disponibilidade de recursos para o seu funcionamento e até mesmo as 

personalidades de seus diretores.118 

 

                                                
116 WALD, Arnoldo. MORAES, Luiza Rangel. Agências reguladoras. Revista de Informação Legislativa, ano 
36, n. 141, p.143-171, jan/mar-1999, p. 146. 
117 O Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES) é uma empresa pública federal 
brasileira, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior, que tem por objetivo 
apoiar empreendimentos que visem o desenvolvimento nacional, sediado no Rio de Janeiro. O BNDES foi criado 
pela Lei nº 1.628 de 20 de junho de 1952, como uma autarquia federal. Posteriormente foi enquadrado, pela Lei 
nº 5.662, de 21 de junho de 1971, como uma empresa pública federal, com personalidade jurídica de direito 
privado e patrimônio próprio. BNDES - Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social. A regulação 
da infra-estrutura: A experiência recente do Brasil (out/1996). Disponível em <http://www.bndes.gov.br/>. 
Acesso em 10 set. 2007. 
118 WALD, Arnoldo. MORAES, Luiza Rangel. Op. cit., p.147. 
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Deste modo, a independência das Agências depende de vários fatores como 

exposto, os quais devem ser somados para que haja desempenho satisfatório de suas 

atividades. 

  

Destarte, passada mais de uma década do levantamento minucioso feito pelo 

Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES, para que as Agências 

Reguladoras garantam sua independência funcional e a completa satisfação de suas 

obrigações, devem ainda obedecer aos seguintes princípios setoriais, segundo Diogo de 

Figueiredo Moreira Neto:  

 

Independência política dos dirigentes, a serem nomeados pelo Chefe do 
Poder Executivo, mas sob aprovação do Poder Legislativo, com mandatos 
estáveis, durante um prazo determinado, e preferentemente defasado dos 
períodos dos mandatos políticos do Executivo; 

Independência técnico decisional, com predomínio da discricionariedade 
técnica sobre a discricionariedade político-administrativa e sem recurso 
hierárquico impróprio de suas decisões para o Poder Executivo; 

Independência normativa, necessária para a disciplina autônoma dos serviços 
públicos e das atividades econômicas submetidos à sua regulação e controle; 

Independência gerencial, orçamentária e financeira, preferentemente 
ampliada por meio de contratos de gestão (acordos de programa) celebrados 
com o órgão superior da Administração Direta.119 

 

Neste passo, havendo respeito aos princípios enumerados, por certo será garantida 

a independência funcional das Agências Reguladoras. 

 

Todavia, quanto aos Poderes Judiciário e Legislativo, Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro entende que inexiste a apregoada independência. Primeiro porque quanto ao Judiciário, 

caso a Agência pratique algum ato que cause dano, lesão ou até mesmo ameaça de lesão, não 

há como impedir seja tal problema apreciado pelo Poder Judiciário, ficando, portanto, nestes 

casos, a ele subsumida. Ao depois e no que tange ao Poder Legislativo, por força do Princípio 

da Legalidade, seus atos não podem conflitar com normas constitucionais ou legais. Ademais, 

as Agências estão sujeitas ao controle financeiro, contábil e orçamentário exercido pelo 

Legislativo.120  

                                                
119 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e 
parte especial. 14.ed.  rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 447. 
120 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 437. 
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O presente assunto será tratado a frente com maiores minúcias, pois necessita de 

aprofundamento no estudo.   

  

 Portanto, no Brasil, para as Agências Reguladoras é confiado um conjunto de 

tarefas diversas, das quais fazem parte, além das peculiaridades de cada uma delas, diante da 

diversidade de textos legais, as enumeradas por Luis Roberto Barroso:  

 

a) controle de tarifas, de modo a assegurar o equilíbrio econômico e 
financeiro do contrato; 

b) universalização do serviço, estendendo-os a parcelas da população que 
deles não se beneficiavam por força da escassez de recursos; 

c) fomento da competitividade, nas áreas nas quais não haja monopólio 
natural; 

d) fiscalização do cumprimento do contrato de concessão; 

e) arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvidas: 
consumidores do serviço, poder concedente, concessionários, a comunidade 
como um todo, os investidores potenciais etc. 121 

 

As tarefas mencionadas, respeitando as nuances de cada setor, darão maior 

eficiência ao cumprimento dos fins da Agência Reguladora específica. 

 

Pode-se concluir que é de vital importância a independência das Agências 

Reguladoras, para poderem desempenhar o papel que a lei criadora lhes confiou, para o bem 

do Estado, da iniciativa privada e principalmente da sociedade, na qual se encontram os 

usuários e consumidores finais.  

 

 

 

 

 

 

 

                                                
121 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
Disponível em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 05 nov.2007, p.11. 
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4 – O PODER NORMATIVO DAS AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

 

4.1 PODER LEGIFERANTE E REGULAMENTAR 

 

O poder legiferante e o poder regulamentar são fundamentais ao Estado e podem 

ser diferenciados. 

 

O poder legiferante é o ato de legislação, é primário, pois se origina da 

Constituição Federal na dimensão hierárquica dos atos normativos, deste modo cria a lei; 

enquanto que o poder regulamentar, é o ato de regulamentar, é secundário, pois sua fonte 

deriva do poder legiferante, e gera o regulamento, qualificado como ato administrativo, 

podendo receber o nome de decreto, resolução, portaria.122    

 

 Realizada a distinção entre ato de legislação e ato de regulamentar, necessário se 

faz conceituar o significado de regulamento. 

  

 Conforme a lição de Hely Lopes Meirelles123 “como ato inferior à lei, o 

regulamento não pode contrariá-la ou ir além do que ela permite. No que o regulamento 

infringir ou extravasar da lei, é írrito e nulo, por caracterizar situação de ilegalidade.”  

 

 Neste passo, o regulamento como ato administrativo vem sob o império da lei, 

devendo dirigir-se pelos limites por ela estabelecidos, caso contrário pode ser invalidado. 

 

Os Atos administrativos normativos são os que contêm um comando geral e 

abstrato, sendo que os Regulamentos, como espécie de ato administrativo, segundo Diogo de 

Figueiredo Moreira Neto tem: 

 

A função de explicitar a lei e dar-lhe exeqüibilidade, e ainda, para os que 
admitem a modalidade autônoma, de prover sobre situações ainda não 

                                                
122 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agências reguladoras e poder normativo. ARAGÃO, Alexandre 
Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 76. 
123 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.163. 
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legisladas.  Apesar de geralmente, a regulamentação da lei ser privativa dos 
chefes do Poder Executivo, nada obsta que para circunstâncias específicas e 
setorialmente delimitadas, a lei possa cometer a entes ou órgãos 
administrativos autônomos a função reguladora, que não se confunde com a 
função regulamentar, que só pode ser outorgada em matérias que tenham 
sido previamente deslegalizadas pelo Poder Legislativo, tal como ocorre 
com os empreendimentos às agências reguladoras independentes.124   

 

 Por conseguinte, pode-se afirmar que as Agências Reguladoras possuem poder 

regulamentar, sob a forma de regulamento como ato administrativo. 

 

 O Art. 5º, inciso II, da Constituição Federal traz o princípio da legalidade, dentre 

os direitos e garantias fundamentais, e diz que: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa senão em virtude de lei” .  

 

Todavia, os regulamentos também exprimem obrigações, como salienta José dos 

Santos Carvalho Filho125, que expõe: 

 

É legítima, porém, a fixação de obrigações subsidiárias (ou derivadas) – 
diversas das obrigações primárias (ou originárias) contidas na lei – nas quais 
também se encontra imposição de certa conduta dirigida ao administrado. 
Constitui, no entanto, requisito de validade de tais obrigações sua necessária 
adequação às obrigações legais. Inobservado esse requisito, são inválidas as 
normas que as prevêem e, em conseqüência, as próprias obrigações. 

 

 Pode-se verificar que o regulamento, como ato administrativo normativo, que é 

editado nos termos da lei pelas Agências Reguladoras produz efeitos em relação aos 

administrados e não fere o princípio da legalidade. 

 

 Por outro lado, quanto ao controle dos elementos do ato regulatório, a motivação 

técnica justifica a existência de um agente regulador, portanto, havendo motivação política, o 

ato será nulo por violação ao princípio democrático. A motivação insuficiente ou inadequada 

                                                
124 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral e 
parte especial. 14.ed.  rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 155. 
125 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agências reguladoras e poder normativo. ARAGÃO, Alexandre 
Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 77. 
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ao atingir os fins também pode ensejar a anulação do ato por vício nesse elemento. A 

competência é fato limitador da extensão do poder normativo.126 

 

 Neste passo, ao órgão regulador compete cuidar da ausência de vícios nos 

elementos do ato administrativo, principalmente, quanto à existência dos motivos, a 

ponderação, a adequação e suficiência para atender as finalidades.  

 

A regulação é uma atividade administrativa de interpretação e orientação do 

cumprimento da lei, com vistas à eficiência no exercício da intervenção do Estado na 

Economia.   

 

Na polícia administrativa, a eficiência é a segurança do administrado, ou seja, 

pessoa física ou jurídica, não se atendo, ao cidadão; nos serviços de interesse geral, a 

eficiência envolve o atendimento dos princípios da generalidade, regularidade, cortesia, 

atualidade e modicidade de custos; no ordenamento econômico, representa a busca da 

competição, isto é, regulação promotora do mercado, ou da redução dos malefícios, que é a 

regulação substitutiva do mercado; e finalmente, deseja-se, no ordenamento social, o 

provimento de bens indispensáveis à existência digna e ao desenvolvimento da vida em 

sociedade.127 

 

 Destarte, pode-se dizer que a regulação é atividade administrativa, a qual deve ser 

exercida, com autonomia e independência, diante dos limites da lei, podendo ser praticados 

atos administrativos normativos que direcionem o seu cumprimento e seu desempenho são 

submetidos aos princípios atinentes à Administração Pública. 

 

4.2  REGULAR POR MEIO DE NORMAS        

   

 Neste momento, a questão que se impõe é saber onde se encaixam as normas 

produzidas pelas Agências Reguladoras. 

 

                                                
126 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensão do poder normativo das agências reguladoras. ARAGÃO, 
Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 
132.  
127 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 133. 
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Por conseguinte, o ato de se criar uma autarquia por meio de lei, exige a 

necessidade de ser regulamentada pelo Presidente da República, portanto, o referido Decreto 

Regulamentar do Presidente da República, ato normativo secundário em relação à lei, por ser 

superior hierarquicamente às normas produzidas pelas autarquias, condiciona a atividade 

normativa destas. Neste passo, os atos normativos das autarquias poderiam ser denominados 

atos normativos terciários.128 

  

 Apesar de alguns doutrinadores entenderem que os atos normativos das Agências 

Reguladoras são terciários, os mesmos devem ser respeitados e cumpridos pela ordem 

econômica do setor que dirige. 

 

“De fato, a um órgão incumbido de disciplinar determinado setor da ordem 

econômica, como as Agências Reguladoras, há que ser reconhecida uma parcela de poder 

normativo, sem a qual ele ficaria de mãos atadas para agir” , segundo Bolívar B. M. Rocha, e 

complementa afirmando que “a capacidade de expedir normas disciplinando sua própria 

atuação, orientando e instruindo os administrados que se encontram sob sua esfera de 

competência, restringindo-lhes as atividades quando isso se mostrar necessário para atingir os 

objetivos previstos na lei.” 129 

 

 Deste modo, a Agência Reguladora deve agir para cumprir fielmente seus fins, 

resguardando o bem da sociedade e preservando o interesse público. 

 

Impõe-se verificar quando a atividade administrativa se desenvolve por meio de 

edição de atos normativos, ou seja, atos de restrição ou de condicionamento de direitos, como 

expõe Marcos Juruena Villea Souto: 

 

Como, em face do princípio da legalidade, só a lei – norma de primeiro grau 
– cria os objetivos e os deveres decorrentes da regulação, cabe reafirmar que 
se trata a regulação de atividade administrativa. A lei cria a obrigação e o 
regulador estabelece o método para o seu cumprimento. Para tanto, pode 
fazê-lo por meio de norma ou de atos concretos, conforme o maior ou menor 

                                                
128 PAGOTTO. Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agências reguladoras: origem e natureza jurídica. Revista de 
Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 165. 
129 ROCHA, Bolívar B. M. apud PAGOTTO. Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agências reguladoras: origem e 
natureza jurídica. Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 13, jan-mar-2005, São Paulo: 
Revista dos Tribunais. p. 166. 
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grau de conhecimento sobre o setor e o número de destinatários 
envolvidos.130 

 

 Como a lei é quem cria a obrigação, inexiste ofensa ao princípio da legalidade, 

pois os deveres dela advindos ocorrem em virtude da própria lei. 

 

 Por outro lado, há outra indagação quanto à discricionariedade técnica na 

interpretação do conceito de eficiência, visto que mencionado atributo diminuiria o âmbito do 

controle jurisdicional.   

 

Desta forma, verifica-se não haver discricionariedade, sendo que se busca o 

equilíbrio entre os encargos criados pela regulação à liberdade e o proveito proporcionado, 

nesse contexto,  “não existiria, pois a liberdade de escolha do fim – ponto ótimo, de equilíbrio 

entre os interesses em tensão – nem dos meios – só a técnica que levar ao ponto de equilíbrio 

atinge a finalidade.”131 

 

 Dessume-se que havendo mais de uma técnica para a resolução do problema, 

deve-se buscar a solução do mesmo por meio de critérios de conveniência e oportunidade e 

não meramente por ato discricionário. 

 

“O fundamento jurídico do poder normativo das autarquias estaria na autonomia 

inerente a esse ente administrativo”  para Leopoldo Ubiratan Carreira Pagotto.  Todavia, do 

ponto de vista formal, na presente ordem constitucional, se não há nada a autorizar 

expressamente a delegação legislativa nessa amplitude, também não há nada a vedá-la. 

Igualmente não deve ser dado muito crédito à idéia de poder normativo inerente ao poder de 

polícia, pois sendo o poder de polícia indelegável pelo Estado, não poderia sê-lo 

implicitamente por meio de lei.132 

 

                                                
130 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensão do poder normativo das agências reguladoras. ARAGÃO, 
Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 
129.  
131  SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 129. 
132 PAGOTTO. Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agências reguladoras: origem e natureza jurídica. Revista de 
Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 166. 
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Certo é que as Agências Reguladoras estão desempenhando seu papel junto a 

administração indireta, e não podem ficar esperando o Poder Legislativa editar leis, por isto os 

atos normativos, dentro do princípio da legalidade, tem força normativa à todos integrantes do 

setor regulado. 

 

4.3 A LEGITIMIDADE DEMOCRÁTICA DAS AGÊNCIAS  

 

 O surgimento das Agências Reguladoras no cenário da Administração Pública 

contemporânea significa uma mudança fundamental de tudo que se imaginou como maneira 

de organização das funções do Estado. 

 

No berço das Agências, ou seja, nos Estados Unidos da América, elas gozam de 

certa legitimidade, pelo fato de que a instituição de cada uma se faz à luz de procedimentos 

até certo ponto democráticos, dos quais participam de maneira efetiva os titulares dos dois 

poderes representativos da soberania popular. Também é inegável o fato de que o Congresso 

norte-americano, ao instituí-las, não lhes confere “carta branca”, ao contrário, os limites dos 

poderes regulatórios são estritamente fixados na lei de criação de cada Agência. Por último, 

conta em favor de uma maior legitimidade das Agências norte-americanas o fato de que a elas 

foram paulatinamente sendo estendidas as garantias Constitucionais do devido processo 

legal.133 

 

 Importante salientar que os norte-americanos possuem vasta experiência com as 

Agências, primeiro devido o fato de ser considerado seu berço e, segundo, pelo tempo já 

decorrido com a adoção e utilização destas, como já analisado, há mais de cem anos.  

 

 No Brasil, o Art. 174, da Constituição Federal de 1988, como já visto, prevê que, 

como agente normativo e regulador, o Estado intervenha na atividade econômica, ou seja, 

possa utilizar a regulação e a função normativa como instrumentos desta intervenção. 

 

                                                
133 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma 
reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 
13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 65. 
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 Por conseguinte, a função normativa se desenvolve na forma de normas gerais 

determinadas no Art. 24, inciso I, da Constituição Federal, nos moldes que seria realizada a 

atividade administrativa de regulação. 

 

 Deste modo, a regulação não é usurpação de função legislativa, pois se trata de 

atividade administrativa de intervenção no domínio econômico. Portanto, não há delegação de 

poderes para a edição de normas pelo órgão regulador, pois caso contrário, necessário seria o 

processo previsto no Art. 68, da Constituição Federal.134 

 

 Na seara da legitimidade do exercício da função regulatória não há limites de 

regulações setoriais, pois todas as Agências Reguladoras possuem poder normativo e não 

apenas as previstas na Constituição Federal, como a Agência Nacional do Petróleo – ANP e a 

Agência Nacional de Telecomunicações – ANATEL.  

 

 Por conseguinte, apesar da Constituição Federal prever a criação de órgãos 

reguladores para o petróleo e para as telecomunicações, isto não quer dizer que somente estes 

teriam capacidade para fazerem atos de efeitos externos. A norma constitucional apenas 

sobrestou a discricionariedade legislativa quanto a criação ou não de um agente regulador 

para os casos citados, porém esta discricionariedade prevalece para os outros setores, onde 

existia um monopólio, sendo necessária a presença de órgão regulador para reduzir os 

malefícios e riscos de uma posição dominante.135 

 

 Os outros setores de mercado dependem da provocação do Poder Executivo junto 

ao Poder Legislativo para a elaboração de lei que justifique a criação de Agência Reguladora 

onde exista falha de mercado, com poderes para a prática de atos de intervenção do Estado na 

Economia. 

 

Questionar a legitimidade das Agências se coloca de maneira mais intensa, e 

Conrado Hübner Mendes, examinando a questão sob a ótica do destinatário final de toda e 

qualquer regulação, isto é, o cidadão-usuário, registrou com inteira propriedade:  

                                                
134 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensão do poder normativo das agências reguladoras. ARAGÃO, 
Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 
126. 
135 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 127. 
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Identificamos no interior do processo decisório das agências ao menos três 
tipos de interesses em jogo: o interesse do próprio Estado, o interesse das 
empresas concessionárias e o interesse dos usuários. Desvelar qual destes é 
atendido numa decisão concreta da agência é de fundamental importância 
para não nos curvarmos à enunciação de um interesse público genérico. Terá 
legitimidade democrática, portanto, a agência que der canais de 
representação a cada um destes interesses. 136  

 

 Identificado os interesses em jogo, ou seja, do Estado, do setor privado e dos 

consumidores, frente ao interesse público genérico, logo mais a frente complementa: 

 
Não há o regime democrático. Há aqueles que se aproximam em maior ou 
menor grau da hipótese ideal de Democracia. As agências reguladoras se 
aproximam ou se distanciam deste modelo ideal? Até onde a retórica não 
tem manipulado nossa já limitada consciência? Existe algum mecanismo de 
participação popular (no sentido de efetivamente ter peso da decisão, e não 
de dar meras opiniões provindas dos portadores de boa vontade cívica)?  
Notamos que a esfera da relação com maior carência de representatividade é, 
definitivamente, a parcela dos usuários. A participação destes, ressalte-se, é 
extremamente dificultosa, eis que são leigos nos assuntos eminentemente 
técnicos postos na pauta decisória da agência. Para que emitam sua opinião, 
ao contrário dos concessionários, que possuem toda a capacitação técnica e o 
poder de barganha econômico para discutir, são necessárias traduções que 
demonstrem a essência dos problemas postos na mesa.137 

 

 A preocupação do autor é oportuna, vez que os usuários e consumidores antes não 

tinham representação ou a mesma era quase inexpressiva, o que vem sendo mudado, apesar de 

vagarosamente, e já é uma preocupação das Agências, para garantir a legitimidade 

democrática. 

 

Deste modo, é importante o problema da legitimidade democrática das Agências, 

que se torna preocupante em razão, por vezes, do descaso da grande parte das instituições, 

associado à indiferença da população em relação às opções políticas essenciais que lhe 

afligem e da precariedade dos mecanismos de controle previstos na ordem jurídica.    

 

                                                
136 MENDES, Conrado Hübner. apud GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do 
Estado e da democracia (uma reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional 
e Internacional, nº 50, ano 13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 65. 
137 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agências reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma 
reflexão de Direito Constitucional e comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 
13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 66. 
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 Desta feita, quanto ao princípio da legitimidade não há qualquer violação, pois o 

procedimento de criação dos órgãos reguladores e de nomeação de seus dirigentes é um 

processo político, resultado de um procedimento legislativo democrático realizado pelos 

representantes da sociedade, onde os dirigentes são indicados pelo chefe do Poder Executivo e 

sujeito a aprovação pelo Poder Legislativo para a nomeação, e ainda sua atividade submete-se 

ao controle da sociedade, por meio de sessões públicas e direito de participação.138 

 

 Por conseguinte, todo esse processo político citado, garante o atendimento ao 

princípio da legitimidade às Agências Reguladoras, tanto para sua criação quanto para o 

desempenho de suas funções, dando guarida ao interesse público geral, mas como a 

experiência brasileira com citado instituto ainda é muito recente, devem ser desenvolvidos 

mecanismos para melhorar o controle e supervisão pelas Agências.   

 

4.4 CLASSIFICAÇÃO DAS ATIVIDADES DAS AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

Considerando a clássica divisão de funções do Estado, ou seja, executiva,  

judiciária e legislativa, é possível classificar as atividades das Agências Reguladoras em 

executiva, decisória e normativa. 

 

4.4.1 Atividade Executiva e os Limites do Controle Exercido pelo Poder Executivo e pelo 

Tribunal de Contas 

 

 A atividade executiva das Agências Reguladoras envolve a implementação das 

políticas públicas e diretrizes ditadas pelo legislador, além da concretização e 

individualização das normas relativas ao setor público ou privado regulado. Portanto, ocorre 

neste campo de atuação os atos de fiscalização, e os de natureza sancionatória, no caso de 

infração ou não cumprimento das regras impostas. 

 

 As leis que criaram as Agências Reguladoras determinam que estas não terão 

vínculo hierárquico ou decisório com a Administração direta ou com qualquer órgão 

                                                
138 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensão do poder normativo das agências reguladoras. ARAGÃO, 
Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 
128. 
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governamental (como exemplo pode citar o Art. 8º, § 2º, da Lei nº 9.782, de 26 de janeiro de 

1999, que criou a ANVISA - Agência Nacional de Vigilância Sanitária; e o Art. 1º, parágrafo 

único, da Lei nº 9.961, de 28 de janeiro de 2000 – que criou a ANS - Agência Nacional de 

Saúde), também não há previsão de recurso hierárquico impróprio, contra suas decisões, 

dirigido à Administração direta.  O que se extrai das várias normas que cuidaram do assunto é 

que as Agências Reguladoras funcionam como última instância administrativa para 

julgamento dos recursos contra seus atos (como mencionam o Art. 19, XXV, da Lei nº 9.472, 

de 16 de julho de 1997 –  que instituiu a ANATEL - Agência Nacional de Telecomunicações; 

o Art. 15, VII, § 2º da Lei nº 9.782, de 26 de janeiro de 1999, que criou a ANVISA - Agência 

Nacional de Vigilância Sanitária; e o Art. 3º, V, da Lei nº 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 

que instituiu a ANEEL – Agência Nacional de Energia Elétrica).139 

 

 A falta de previsão de cabimento do recurso hierárquico autoriza a conclusão de 

que ele não é cabível, como explica Celso Antônio Bandeira de Mello, pois “o controle 

administrativo ou tutela administrativa, segundo generalizada lição doutrinária, exerce-se nos 

limites da lei. Não se presume. Existirá quando, como e na forma prevista em lei.” 140  

 

 Desta forma, na falta de previsão legal, não há possibilidade de se utilizar o 

recurso hierárquico impróprio, para as decisões prolatadas em última instância pelas 

Agências. 

 

 O controle administrativo pela via do recurso hierárquico impróprio não será 

possível, sendo em princípio inadmissível que as decisões tomadas pelas Agências possam ser 

revistas ou modificadas por algum agente político (Ministro ou Secretário de Estado) como 

diz Marcos Juruena Villela Souto, e continua, afirmando que o controle Executivo sobre as 

Agências Reguladoras limita-se a escolha de seus dirigentes, sob pena de se ofender a 

autonomia que lhes é assegurada pelas leis instituidoras. A subordinação seria incompatível 

                                                
139 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
Disponível em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 05 nov.2007, p.12.  
140 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, 
p.147. 



 
85

                                                                                                                                         
 
 
com a implementação eficiente da regulação de atividades que mobilizam interesses múltiplos 

do Estado, como empresários, arrecadador de tributos ou agente social.141 

 

 Portanto, por disposição legal ou por sua falta, as Agências Reguladoras não tem 

vínculo hierárquico e nem decisório com o órgão superior da administração a que pertence do 

setor regulado, e deste modo, de suas decisões não cabe recurso hierárquico algum, pois caso 

contrário haveria infringência de sua autonomia e descentralização.   

 

Analisando o texto constitucional, é o Tribunal de Contas que possui competência 

para adentrar no mérito das ações administrativas, para aferir a economicidade das Agências 

Reguladoras.  

 

A Constituição Federal nos Arts. 70 e 71, trata da fiscalização contábil, financeira 

e orçamentária referente as atribuições atinentes ao Tribunal de Contas. 

 

Todavia, devido à complexidade e o acentuado caráter técnico-especializado que 

caracterizam as decisões das Agências Reguladoras, os Tribunais de Contas não estão 

aparelhados para esse fim. Portanto, os órgãos técnicos dos Tribunais de Contas apenas 

opinam, mas suas decisões sofrem interferências políticas, devido à forma de indicação 

político-partidária. Por isto, o controle pelo Tribunal de Contas é limitado e ainda 

comprometido por vício de origem em sua composição.142  

 

A atuação do Tribunal de Contas é principalmente em três áreas: auditoria 

financeira e orçamentária; julgamento das contas dos administradores e responsáveis por bens 

e valores públicos; e, emissão de parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo 

Executivo. Neste passo, a Constituição Federal não autoriza o Tribunal de Contas investigar o 

mérito das decisões administrativas de uma autarquia, por conseguinte, nem de uma Agência 

Reguladora, que é uma autarquia especial. Deste modo, “Não lhe caberá avançar a atividade 

                                                
141 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agências reguladoras. Revista de Direito Administrativo, n. 216, abr-jun, 
1999. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 148. 
142 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agencias reguladoras. Revista Trimestral de Direito 
Público, n. 38. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 20. 
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fiscalizadora sobre a atividade-fim da Agência Reguladora, sob pena de violação do princípio 

da separação de Poderes.” 143 

 

Como a Agência Reguladora está vinculada à administração direta, tem que 

prestar informações ao Tribunal de Contas, o qual não possui aparelhamento técnico 

especializado para verificar o mérito das ações realizadas, por outro lado, a Constituição 

Federal proíbe que o mesmo discuta o mérito das decisões administrativas, caso contrário 

estaria violando o princípio da separação de poderes.   

 

4.4.2 Atividade Decisória e os Limites do Controle Exercido pelo Poder Judiciário 

 

 As Agências Reguladoras, além do exercício da função administrativa, exercem 

função decisória, solucionando controvérsias no campo administrativo entre os agentes 

econômicos que exercem atividade no setor e entre os consumidores.  

 

Nesta oportunidade, necessário saber qual o espaço do controle jurisdicional das 

Agências em geral. 

 

 No Brasil a jurisdição é una, isto é, incumbência do Poder Judiciário, e a 

Constituição Federal no Art. 5º, inciso XXXV, garante o princípio da inafastabilidade ao 

acesso ao Poder Judiciário, por isto, as decisões das Agências Reguladoras podem ser 

apreciadas pelo Poder Judiciário, e pela doutrina fica limitada a apreciação ao aspecto de 

legalidade, não poderia desta forma rever o mérito administrativo.  

   
 Fazendo um paralelo, nos Estados Unidos da América, observando as Agências 

no decurso de tempo, verificou-se a necessidade de uniformizar os procedimentos 

administrativos das Agências, para garantia dos administrados, associado ao risco das 

Agências que poderiam defender os interesses setoriais e viessem prejudicar os interesses 

coletivos e ainda, pelo fato de decisões conterem juízos políticos de valor e atenderem as 

pressões e interesses de grupos determinados, deste modo, para resolver estas três 

deficiências, necessário foi o aumento do controle judicial sobre as Agências, com o exame da 

                                                
143 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
Disponível em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 05 nov.2007, p.14.  



 
87

                                                                                                                                         
 
 
racionalidade e da razoabilidade de suas decisões, como explica Maria Sylvia Zanella Di 

Pietro: 

 

Em decorrência dessa evolução, o Judiciário passou a examinar não apenas o 
procedimento, como também a razoabilidade das decisões diante dos fatos e 
a proporcionalidade da medida em relação aos fins contidos na lei. Para 
possibilitar esse controle jurisdicional, passou-se a entender como necessária 
a ampla motivação dos atos das agências, de maneira a assegurar a 
transparência, que não era exigida anteriormente, por respeito e confiança na 
especialização das agências.144   

 

A experiência internacional não pode ser desprezada visto que as Agências 

nacionais nasceram da formatação internacional, porém tem que ser levado em consideração o 

sistema jurídico norte-americano e o brasileiro. 

 

No Brasil, afirma Adilson Abreu Dallari, seria praticamente impossível o exame 

pelo Poder Judiciário, com poucas exceções, dos atos administrativos vez que não passa da 

verificação da mera regularidade formal, com base na literalidade da lei, possibilitando a 

desmedida ocorrência de desvio ou abuso de poder, e conclui que “o controle judicial das 

atividades da administração Pública não é inútil; mas insuficiente, especialmente onde houve 

larga margem de discricionariedade administrativa.” 145 

 

De outra banda, no Poder Judiciário encontram-se juízes que, com o apoio do 

Ministério Público, levantam-se para defesa da moralidade pública, invadindo o mérito das 

ações administrativas, no afã de substituir-se aos representantes do povo democraticamente 

eleitos.  José Afonso da Silva nomeia esse fenômeno como “ judiciarismo”  que é a intromissão 

do Judiciário nas funções típicas do Executivo, indo além dos limites da verificação da 

razoabilidade, para adquirir caráter político, entravar as atividades governamentais, numa 

situação que mais revela o arbítrio do que o exercício da atividade jurisdicional, e 

complementa: 

 

E na medida em que o Judiciário se envolve no mérito, oportunidade e 
conveniência da ação governamental, mais ele se envolve na política, se não 

                                                
144 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: concessão, permissão, franquia, 
terceirização, parcerias público-privada e outras formas. 5.ed. São Paulo: Atlas, 2005, p.200. 
145 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agencias reguladoras. Revista Trimestral de Direito 
Público. n. 38. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 17. 
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descambar para a unilateralidade ideológica. E nesse rumo, logo estará 
também envolto em questões de moralidade e no descrédito.146 

 

Todos os extremos acabam sendo mal vistos, desta maneira, o Poder Judiciário 

não deve extrapolar e nem tão pouco ser omisso quanto a sua atuação, ou seja, fazer Justiça.  

 

Para Luis Roberto Barroso frente aos princípios da razoabilidade, moralidade e 

eficiência, o mérito do ato administrativo torna-se passível de avaliação pelo Poder Judiciário, 

e explica: 

 

A doutrina convencional em tela de controle dos atos administrativos, aí 
incluídos os das agências reguladoras, não perdeu a validade, mas sofre 
exceções importantes. Sem embargo, no tocante às decisões das agências 
reguladoras, a posição do Judiciário deve ser de relativa autocontenção, 
somente devendo invalidá-las quando não possam resistir aos testes 
constitucionalmente qualificados, como os da razoabilidade ou moralidade, 
ou outros, como os da isonomia e mesmo o da dignidade da pessoa humana. 
Notadamente no que diz respeito a decisões informadas por critérios 
técnicos, deverá agir com parcimônia, sob pena de se cair no domínio da 
incerteza e do subjetivismo.147   

 

Deste modo, o controle pelo Judiciário oscila por vezes entre um controle 

meramente formal, baseado na literalidade da lei, e outras, numa desmedida intromissão no 

mérito das ações administrativas, podendo também, ser exercido o controle de mérito sobre os 

atos administrativos, em casos excepcionais, devido aos princípios narrados. 

 

Por conseguinte, apesar das Agências Reguladoras possuírem independência, seus 

dirigentes não podem extrapolar em sua atuação, pois devem respeitar o princípio da 

legalidade e os demais princípios constitucionais e administrativos, ou seja, princípio da 

razoabilidade, moralidade, eficiência, sob pena de cometerem violações e as mesmas serem 

sobrestadas pelo Poder Judiciário.  

 

 

 

                                                
146 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 576.  
147 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
Disponível em <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 05 nov.2007, p.15. 
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4.4.3 Atividade Normativa das Agências Reguladoras e o Controle Exercido pelo Poder 

Legislativo 

 

O surgimento das Agências Reguladoras, como já asseverado, ocorreu após 

mudanças sociais que rogavam novas atitudes do Estado, isto é, deixar de atuar na atividade 

econômica, até por falta de condição financeira, para ser o regulador e fiscalizador da 

atividade econômica. 

 

 As leis que criaram as Agências Reguladoras outorgaram função normativa de 

grande alcance, portanto a problemática se encontra no fato de que há verdadeira delegação de 

funções legislativa para a Agência, transmitindo-se quase totalmente a competência para 

cuidar de certos assuntos. 

 

A inclusão das Agências Reguladoras no Direito Constitucional é um tanto 

complexo, pois está formalmente inserida na Administração Pública, porém suas funções 

lembram mais as do Poder Judiciário, quando atua como agente fiscalizador, ou as do Poder 

Legislativo, quando age como ente normativo. Um dos embasamentos legais referentes as 

Agências Reguladoras estão no Art. 174, da Constituição Federal, que diz: “Como agente 

normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções 

de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e 

indicativo para o setor privado” .148   

 

Segundo José Afonso da Silva a intervenção normativa e reguladora do Estado se 

faz presente num quadro considerado anormal pela Constituição, onde inexiste a livre 

concorrência ou esta é dificultada pelas condições inerentes à atividade. Deste modo, para a 

obtenção da situação ideal nestes setores, descrita pelo Art. 174, da Constituição Federal, a 

fiscalização levada a efeito pelo órgão regulador precisa ser coordenada com a promoção e o 

estabelecimento de planos.149  

 

                                                
148 PAGOTTO. Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agências reguladoras: origem e natureza jurídica. Revista de 
Direito Constitucional e Internacional, nº 50, ano 13, jan-mar-2005, São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 153. 
149 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 764. 
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A expressão atividade econômica contida no Art. 174, da Constituição Federal é 

utilizada no sentido amplo, pois diz respeito à globalidade da atuação estatal como agente 

normativo e regulador como afirma Eros Grau, que complementa: 

 

A autuação normativa reclama fiscalização que assegure a eficácia do quanto 
normativamente definido – daí porque, em rigor, nem seria necessária a ênfase que 
o preceito adota ao expressamente referir a função de fiscalização. A atuação 
reguladora há de, impõe a Constituição, compreender o exercício das funções de 
incentivo e planejamento. Mas não apenas isso: atuação reguladora reclama 
também fiscalização e, no desempenho de sua ação normativa, cumpre também ao 
Estado considerar que o texto constitucional assinala, como funções que lhe atribui, 
as de incentivo e de planejamento.150 

  

As Agências Reguladoras, como já citado, têm a natureza jurídica de autarquias 

especiais, sendo que as Emendas Constitucionais nº 8 e 9 ambas de 1995, modificaram vários 

dispositivos da Constituição Federal e determinaram a criação de órgãos reguladores 

específicos para os setores de telecomunicações e de energia, para prevenir que tais políticas 

viessem a fracassar.   

 

Estas Emendas Constitucionais abriram as portas ao capital privado e 

determinaram a criação, por meio de lei, de um órgão público regulador da atividade privada.  

 

Desta maneira, estas Emendas Constitucionais foram o primeiro evento no 

caminho da instituição legal das Agências Reguladoras da atividade econômica.   

 

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “o verdadeiro problema com as Agências 

Reguladoras é o de se saber o que e até onde devem regular algo, sem estar, com isso, 

invadindo competência legislativa.”151  

 

Como as Agências Reguladoras são autarquias em regime especial, fazem parte da 

Administração Pública Indireta, por conseguinte, estão sujeitas ao controle exercido pelo 

Poder Legislativo como determina a Constituição Federal no Art. 49, que diz:  

 
                                                
150 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988 (interpretação e crítica). 10.ed. São 
Paulo: Malheiros, 2005, p. 135.  
151 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, 
p.151. 
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Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
... 
X – fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os 
atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta;  

 

A reforma administrativa, com a substituição do modelo burocrático pelo modelo 

gerencial e o processo de desestatização, criou uma nova ordem que exige a participação do 

Legislativo na formulação de políticas públicas e no acompanhamento e controle de sua 

implementação.  

 

Para Leila Cuéllar o fato de serem órgãos concentrados e especializados em 

poucos setores e a própria existência de pessoal com conhecimentos nas matérias pertinentes, 

em princípio, inclusive os diretores, permitirão às Agências Reguladoras agir com maior 

rapidez e eficácia do que o Poder Legislativo, no que se refere à atividade normativa atribuída 

às Agências.152 

 

Pretendendo impor o controle do Poder Legislativo sobre as Agências 

Reguladoras Adilson Abreu Dallari sugere:  

 

A composição heterogênea do Legislativo e, especialmente, a presença das 
minorias, asseguram o caráter democrático do controle parlamentar e evita a 
captura das agências reguladoras pelos setores por elas controlados. É 
plenamente justificável, por ser necessária e conveniente, a criação de 
Comissão Permanente no Legislativo, para controle das agências 
reguladoras.153 

 

A sugestão do autor citado é oportuna, porém as comissões parlamentares não 

podem ser fixas para não sofrerem a influência dos agentes privados da Economia e também 

para respeitarem a Democracia. Todavia, este meio de controle pode ser demorado por demais 

e precisa ser melhor explicitado para não haver a suspensão das atividades das Agências 

devido à intromissão destas comissões, inclusive por motivos estritamente políticos. 

 

                                                
152 CUÉLLAR, Leila. Poder normativo das agências reguladoras norte-americanas. Revista de Direito 
Administrativo, n. 229, p. 153-176, jul-set, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 167. 
153 DALLARI, Adilson Abreu. Controle político das agencias reguladoras. Revista Trimestral de Direito 
Público, n. 38. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 22. 
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Entretanto, a Constituição Federal no Art. 5º, inciso II, trouxe o princípio da 

legalidade, assim prescrito: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 

senão em virtude de lei” . 

 

 Para todas as Agências Reguladoras foi dada competência regulatória, da qual 

vem o poder de fazer normas de caráter geral, abstrato e impessoal. 

 

Todavia, a competência normativa atribuída às Agências Reguladoras é a chave 

de uma desejada atuação célere e flexível para a solução, em abstrato e em concreto, de 

questões em que predomine a escolha técnica, distanciada e isolada das disputas entre os 

partidos e dos complexos debates congressuais em que preponderam as escolhas abstratas 

político-administrativas que são a arena do Legislativo, e que depois se prolongam nas 

escolhas administrativas discricionárias, concretas e abstratas, que prevalecem na ação dos 

órgãos burocráticos da Administração direta, conforme explica Diogo de Figueiredo Moreira 

Neto, que complementa:   

 

Como, em princípio, não se fazia a necessária e nítida diferença entre as 
matérias que exigem escolhas político-administrativas e as matérias em que 
devam prevalecer as escolhas técnicas, a competência legislativa dos 
Parlamentos, que tradicionalmente sempre lhes foi privativa, na linha do 
postulado da separação dos Poderes, se exerceu, de início, integral e 
indiferencialmente sobre ambas. Somente com o tempo e o reconhecimento 
da necessidade de fazer a distinção, até mesmo para evitar que decisões 
técnicas ficassem cristalizadas em lei e se tornassem rapidamente obsoletas, 
é que se desenvolveu a técnica das delegações legislativas.154 

 

Portanto, pode-se registrar que o campo próprio da atividade normativa das 

Agências Reguladoras é o das opções de ordem técnica, de política de Administração. 

 

Contudo, continua válida a concepção tradicional no direito constitucional pátrio, 

na qual é vedada a delegação de funções de um Poder a outro fora das previsões da 

Constituição Federal, ou, pelo menos, de que a delegação, quando possível, não possa ser “em 

branco” , ou seja, desacompanhada de parâmetros ou diretrizes obrigatórias, segundo Luis 

Roberto Barroso, que arremata: 

                                                
154 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Agência reguladora: natureza jurídica, competência normativa, 
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A grande dificuldade que envolve a discussão sobre o poder normativo das 
agências reguladoras, portanto, diz respeito ao seu convívio com o princípio 
da legalidade. É preciso determinar os limites dentro dos quais é legítima a 
sua flexibilização, sem que se perca sua identidade como uma norma válida 
e eficaz. É nesse território que se opera a complexa interação – ainda não 
totalmente equacionada – entre a reserva legal, de um lado, e fenômenos 
afetos à normatização de condutas, como o poder regulamentar, a delegação 
legislativa e a polêmica figura da deslegalização, entendida como a retirada, 
pelo próprio legislador, de certas matérias do domínio da lei, para atribuí-las 
à disciplina das agências.155 

 

 Neste sentido, a grande virtude do princípio da legalidade é precisamente 

juridicizar de forma global as relações entre o Estado e os administrados, eliminando 

quaisquer incertezas insuscetíveis de suprimento exegético a propósito da validade das ações 

e omissões dos entes públicos e privados, de maneira a traçar com razoável clareza a linha 

demarcatória entre os campos da liberdade e de sujeição aos ditames estatais, conforme a 

lição de Carlos Roberto Siqueira Castro: 

  

Em realidade, a difusão orgânico-normativa do Estado e da sociedade 
contemporâneas acentua a tendência em prol do pluralismo jurídico como 
instrumento de regulação da vida pós-moderna, de que são protagonistas, ao 
lado da presença primária das Assembléias Legislativas, os mais diversos 
representantes de outras instâncias do Poder Público como, no caso, as 
agências reguladoras, e da sociedade civil, não raro atuando em conjunto e 
coordenadamente.156 

 

 O princípio da legalidade deve ser respeitado por todos os Poderes constituídos, 

porém cada poder utiliza secundariamente as funções dos demais para conseguir desempenhar 

e gerir suas atividades correlatas. 

  

 Para José dos Santos Carvalho Filho, não parece haver desvio algum de 

constitucionalidade quanto ao poder normativo conferido às Agências, pois se trata do 

exercício de função administrativa, e não legislativa, mesmo sendo genérica sua carga de 

aplicabilidade. Foram as leis criadoras da regulação que transferiram alguns conjuntos, de 

                                                
155 BARROSO. Luis Roberto. Constituição, ordem econômica e agências reguladoras. Revista Eletrônica de 
Direito Administrativo Econômico, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 1, fevereiro, 2005, 
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ordem técnica, para normatização pelas Agências, fato que os especialistas têm denominado 

de “delegalização”, com fundamento no Direito francês.157 

 

 Por conseguinte, a Constituição Federal brasileira atribuiu competência ao 

Congresso Nacional para fiscalizar e controlar o Poder Executivo e inclusive a administração 

indireta, onde se encontram as Agências Reguladoras (Art. 49, inciso X).  

 

 Desta maneira, não há qualquer desvio de constitucionalidade quanto ao poder 

normativo atribuído as Agências Reguladoras, pois, mencionada atividade não reproduz 

qualquer indício de usurpar a função legislativa pela administração desempenhada pelas 

Agências, tanto que deve ser respeitado o princípio da legalidade.  

 

 Analisada a classificação das atividades das Agências Reguladoras e o controle 

que sofre pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, necessário se faz verificar a 

natureza desta atividade. 

 

4.5  NATUREZA DA ATIVIDADE 

 

 Em relação à natureza da atividade desenvolvida pelas Agências Reguladoras, 

devido à autorização das leis instituidoras, exercem função regulamentadora, tendo por 

escopo estabelecer, em caráter geral, abstrato e impessoal, a disciplina técnica a respeito de 

certos setores econômicos ou relativos à prestação de serviços público.158 

 

 O foco do problema está na maneira e forma como os dirigentes das Agências irão 

editar as normas técnicas de caráter geral e abstrato relativo ao setor cuja fiscalização lhes 

incumbe, ou seja, as normas que serão editadas estarão de acordo com os standards contidos 

na lei.  

 

 O primeiro requisito é que o dirigente seja administrador e não político, para não 

desvirtuar e prejudicar o interesse da coletividade em detrimento do interesse pessoal. Outro 

                                                
157 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agências reguladoras e poder normativo. ARAGÃO, Alexandre 
Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 83. 
158 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 86.  
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requisito é a eficiência, isto é, a competência do administrador para o exercício de seus 

misteres, a necessidade de especialização técnica no setor regulado pela Agência.159 

 

Toda a questão sobre o poder normativo das Agências não está na amplitude 

disciplinadora que o sistema lhes concedeu. A evolução das relações sociais imporia mesmo a 

delegação desse poder. O que preocupa a sociedade é a perspectiva que advirá da delegação 

normativa, ou seja, se a delegação implicará na efetiva consecução dos resultados, como 

expõe José dos Santos Carvalho Filho.160 

 

 Desta feita, o que causa preocupação no autor não é se a Agência Reguladora irá 

infringir o princípio da tripartição dos poderes ou violar o princípio da hierarquia das normas, 

mas se cumprirá o princípio da efetividade.   

 

 Portanto, pode-se concluir que o poder normativo das Agências Reguladoras não 

constitui inovação de destaque, mas mostra o exercício do poder de regulamentação atribuído 

aos órgãos administrativos. As Agências Reguladoras ao editarem suas normas gerais estão 

atuando no exercício da função administrativa, não estão exercendo indevidamente o poder de 

legislar. E importante é que as Agências atinjam efetivamente os fins para os quais foram 

criadas no sistema de controle e fiscalização de seus setores da atividade econômica, para o 

bem da sociedade. 

 

4.6 FORÇA E LIMITE DO PODER REGULATÓRIO 

 

 Os limites do poder regulatório das Agências Reguladoras estão entre os 

princípios constitucionais que orientam a atividade reguladora do Estado. 

 

 Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto classificou as limitações ao poder 

regulatório em horizontais e verticais, reportando-se a abrangência e à intensidade da 

regulação estatal respectivamente. O conceito de abrangência refere-se à verificação de 

limites àqueles setores ou atos da atividade econômica que podem ser objeto de incidência 

                                                
159 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agências reguladoras e poder normativo. ARAGÃO, Alexandre 
Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 87.  
160 CARVALHO FILHO, José dos Santos. p. 88.  
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regulatória; enquanto o conceito de intensidade, está ligado à conveniência do instrumento 

regulatório a ser utilizado no caso específico.161 

  

 Desta forma, as limitações horizontais e verticais referem-se à regulação setorial, 

ou seja, voltada para determinados setores da Economia, que estão diretamente ligados à 

criação de um ordenamento setorial, sendo justificada em razão específica de cada setor e de 

interesse público. 

 

 Para Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, o princípio da subsidiariedade 

constitui limitação horizontal à atividade regulatória setorial, enquanto o princípio da 

proporcionalidade é limitação vertical. Deste modo, a subsidiariedade presume que a ação 

estatal seja justificável na medica em que os órgãos autônomos sejam incapazes de atender 

aos objetivos de interesse público. E a proporcionalidade está vinculada a adequação do meio 

ao fim, cabendo ao Estado a limitação de agir na proporção do estabelecimento de restrições 

as pessoas, físicas ou jurídicas, quando em face dos benefícios para o interesse público.162 

  

 Dessume-se, portanto, que a limitação e a força regulatória está vinculada a 

observância dos princípios mencionados. 

    

 De acordo com Odete Medauar, o princípio da proporcionalidade estriba-se no 

dever de não serem impostas obrigações, restrições ou sanções em tamanho superior àquela 

basicamente necessária ao atendimento do interesse público, consoante critérios razoáveis de 

adequação dos meios aos fins.163 

 

 Necessário que sejam observadas as regras atinentes ao setor regulado pela 

Agência, pois daí decorre o atendimento ao interesse público. 

  

 Deste modo, o princípio da subsidiariedade e da proporcionalidade devem ser 

somados ao princípio da legalidade, estabelecido no Art. 5º, inciso II, da Constituição Federal, 

                                                
161 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites à abrangência e à intensidade da regulação estatal. 
Revista de Direito Público da Economia, n.1, jan./mar. 2003, p.74. 
162 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Op. cit., p.75.  
163 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 6.ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2002, p. 150. 
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que é aplicável a Administração Pública de forma rígida, vez que o administrador público só 

pode fazer o que está previsto em lei. Neste passo, o princípio da legalidade forma o tripé para 

dar legitimidade a autuação estatal da atividade regulatória, sendo aplicável no âmbito 

horizontal e no vertical, como explica Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto.164 

  

 O princípio da legalidade, como já analisado, deve ser respeitado pelas Agências 

Reguladoras, bem como pela Administração Pública, pois é princípio constitucional que 

poderá macular o ato que não o observar. 

 

 A determinação dos objetivos de interesse público a serem conquistados, como 

fundamentos da atuação estatal subsidiária, assim como dos métodos adequados a serem 

utilizados, que garantam a proporcionalidade regulatória, devem ter como guia indiscutível a 

legalidade, sob pena do administrador público, de forma arbitrária ou aleatória, poder 

determinar os conceitos envolvidos, viciando ou flexibilizando a regulação estatal.165  

 

 Os atos regulatórios criados pelas Agências Reguladoras devem ter a natureza de 

regulamentos administrativos, vez que são considerados manifestação da função 

administrativa do Estado. 

 

 Por conseguinte, todos os atos administrativos das Agências Reguladoras devem 

estar fundados nos princípios da subsidiariedade, da proporcionalidade e da legalidade, os 

quais são colunas que demarcam a restrição da atividade regulatória, sob pena dos atos serem 

considerados inconstitucionais ou ilegais, devido ao excesso do regulador na consecução de 

suas competências.  

 

 Pode-se concluir que quanto à atividade regulatória no Brasil verifica-se que os 

fundamentos, princípios e limites elementares estão na Constituição Federal, de forma 

expressa ou não. Com fundamento nos preceitos Constitucionais e legais, e também nos 

princípios da subsidiariedade, proporcionalidade e legalidade, limitadores da atuação 

                                                
164 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.Limites à abrangência e à intensidade da regulação estatal. 
Revista de Direito Público da Economia, n.1, jan./mar. 2003, p.76. 
165 LOSS, Giovani R. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do poder 
regulatório das agências. ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agências reguladoras. 
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 167. 
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regulatória estatal é que poderá se regular mais ou não, ou até desregular determinado setor da 

Economia. 
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CONCLUSÕES 

 

 

Cuidou o presente estudo das Agências Reguladoras, suas características, 

atividades e força normativa. 

  

Desta forma, a origem das Agências Reguladoras veio dos Estados Unidos da 

América, onde teve como principal marco a Lei de Comércio Interestadual, criada em 1887 

para regulamentar os serviços interestaduais de transporte ferroviário. Nesta oportunidade,  as 

Agências Reguladoras tiveram o objetivo de enfrentar os monopólios e a concorrência desleal 

conduzidos pelas ferrovias norte-americanas. 

 

Fazendo uma breve volta ao passado, para situar as correntes e doutrinas que 

dominavam na época, verificou-se que nos Séculos XVIII e XIX, pela influência do 

Liberalismo, as Constituições se preocupavam com a estrutura do poder político e suas 

limitações, visavam proteger a liberdade individual e a propriedade, portanto o Estado não 

deveria interferir na Economia, predominava o pensamento econômico liberal do laissez-

faire, laissez-passer. 

 

O Estado liberal teve como particularidade desobrigar ao máximo a presença do 

Estado, sendo que na Economia transferiu ao particular, ou seja, à Burguesia, oferecer 

produtos e serviços para a sociedade. Deste modo, sob as leis de mercado foi que houve 

enorme surto econômico de todos os tempos, e o Estado liberal foi considerado o grande 

propulsor da sociedade moderna. 

 

No início do Século XX, houve investidas do Estado para cuidar da Economia e 

da parte social, transformou-se em empresário e prestador de serviços, invadiu setores que 

antes estavam nas mãos da iniciativa privada, destarte o Estado se tornou intervencionista. 

 

Depois da Segunda Grande Guerra Mundial, as idéias neo-liberais, principalmente 

nos movimentos operários, ganharam força e o Estado teve que se render as mudanças, 

principalmente deixar que a iniciativa privada atuasse na Economia, para conseguir manter o 
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bem da sociedade e para sua própria sobrevivência. E após 1973, com a crise econômica esse 

quadro se agravou, iniciando as privatizações, e por conseguinte, a disseminação das 

Agências Reguladoras.  

 

Deste modo, o Estado reduziu seu papel de executor ou prestador direto de 

serviços, devido à falta de recursos financeiros para tanto, mantendo-se no papel de regulador,  

provedor ou promotor destes. 

 

A regulação deve abranger todo o setor onde a Agência Reguladora tenha 

competência territorial para atuar, com a edição de normas, com a fiscalização do seu 

cumprimento e imposição de penalidades, para que os interesses públicos sejam satisfeitos. 

 

As Agências Reguladoras são pessoas jurídicas de Direito Público, que devem ser 

criadas por lei específica como autarquias, em regime especial, como determina o Art. 37, 

inciso XIX, da Constituição Federal de 1988, com função de regulamentar, fiscalizar e decidir 

em caráter descentralizado em determinado setor da atividade econômica e social de interesse 

público. 

 

As Agências Reguladoras brasileiras surgiram da adoção parcial dos modelos 

utilizados nos Estados Unidos da América e em França. A função básica das Agências 

Reguladoras no Brasil é a intervenção do Estado no domínio econômico ou a promoção do 

desenvolvimento econômico, objetivo típico do estado de bem-estar, isto sob o ponto de vista 

do fortalecimento da competição no setor privado da Economia e da criação de procedimentos 

de controle racional e cristalino. 

 

Por conseguinte, as Agências Reguladoras brasileiras resultaram do regime de 

desestatização introduzido de forma compassada na Administração Pública brasileira. A Lei 

nº 8.031, de 12 de abril de 1990 (Criou o Programa Nacional de Desestatização), dispôs sobre 

as primeiras diretrizes do novo papel a ser trilhado pelo Estado. E em 09 de setembro de 1997, 

a Lei nº 9.491 (Alterou os procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatização) 

revogou a lei anterior, utilizando parte daquela norma e incrementou o sistema, e estabeleceu 

o “Programa Nacional de Desestatização” . 

 



 
101

                                                                                                                                         
 
 

As Agências Reguladoras são instituídas sob a forma de autarquia especial, para 

que possam gozar de autonomia e independência frente ao órgão da administração que estão 

vinculadas, deste modo, por ser órgão técnico, tem que dispor de regular independência do 

órgão superior central a que está ligado, para poder desempenhar seu papel. 

 

É de vital importância a independência das Agências Reguladoras, para poderem 

desempenhar o papel a que foram confiados pela lei que as criou e para o bem estar do 

Estado, dos fornecedores de produtos e dos prestadores de serviços e principalmente da 

sociedade, na qual se encontram os usuários e consumidores finais. 

 

Em relação ao controle exercido pelo Poder Executivo, por disposição legal ou 

por falta dela, as Agências Reguladoras não tem vínculo hierárquico e nem decisório com o 

órgão superior da administração, a que pertence do setor regulado, portanto de suas decisões 

não cabe recurso hierárquico algum, pois caso contrário haveria infringência da sua 

autonomia e descentralização. 

 

Em relação ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, como a Agência 

Reguladora está vinculada a administração indireta tem que prestar informações a este, o qual 

não possui aparelhamento técnico especializado para verificar o mérito das ações realizadas. 

Por outro lado, a Constituição Federal proíbe que o mesmo discuta o mérito das decisões 

administrativas, caso contrário estaria violando a separação de poderes. 

 

O controle exercido pelo Poder Judiciário oscila, por vezes, entre um controle 

meramente formal, baseado na literalidade da lei, e outras, numa desmedida intromissão no 

mérito das ações administrativas, podendo também, ser exercido o controle de mérito sobre os 

atos administrativos, em casos excepcionais. Por conseguinte, apesar das Agências 

Reguladoras possuírem independência e autonomia, seus dirigentes não podem extrapolar em 

sua atuação, pois devem respeitar o princípio da legalidade e os demais princípios atinentes a 

Administração Pública, como os da razoabilidade, moralidade, eficiência, sob pena de 

cometerem violações e as mesmas serem sobrestadas pelo Poder Judiciário. 

 

Quanto ao Poder Normativo, o princípio da legalidade deve ser respeitado por 

todos os Poderes constituídos, porém cada Poder utiliza secundariamente as funções dos 
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demais para conseguir desempenhar e gerir suas atividades correlatas. Por conseguinte, a 

Constituição Federal deu competência ao Congresso Nacional para fiscalizar e controlar o 

Poder Executivo e inclusive a administração indireta (Art. 49, inciso X, da CF). E não há 

qualquer desvio de constitucionalidade quanto ao poder normativo atribuído as Agências 

Reguladoras, pois, mencionada atividade não reproduz qualquer indício de usurpar a função 

legislativa pela administração desempenhada pelas Agências.  

 

O poder normativo das Agências Reguladoras não constitui inovação de destaque, 

mas mostra o exercício do poder de regulamentação atribuído aos órgãos administrativos. As 

Agências Reguladoras ao editarem suas normas gerais estão atuando no exercício da função 

administrativa, deste modo não estão exercendo indevidamente o poder de legislar. E 

importante é que as Agências atinjam efetivamente os fins para os quais foram criadas no 

sistema de controle e fiscalização de seus setores da atividade econômica, para o bem da 

sociedade. 

 

 Pode-se verificar que o regulamento, como ato administrativo normativo, que é 

editado nos termos da lei pelas Agências Reguladoras produz efeitos em relação aos 

administrados e não fere o princípio da legalidade. 

 

Certo é que a Agência Reguladora está desempenhando seu papel junto à 

administração indireta, e não pode ficar esperando o Poder Legislativo editar leis, por isto os 

atos normativos, dentro do princípio da legalidade, tem força normativa a todos integrantes do 

setor regulado. 

 

Quanto a atividade regulatória no Brasil, verifica-se que os fundamentos, 

princípios e limites elementares estão na Constituição Federal, de forma expressa ou não. 

 

 Com fundamento nos preceitos Constitucionais e legais, e, também, nos princípios 

da subsidiariedade, proporcionalidade e legalidade, limitadores da atuação regulatória estatal 

é que poderá se regular mais ou não, ou até desregular determinado setor da Economia. 

 

 A regulação é atividade administrativa, a qual deve ser exercida, com autonomia e 

independência, diante dos limites da lei, podendo ser praticados atos administrativos 



 
103

                                                                                                                                         
 
 
normativos que direcionem o seu cumprimento e seu desempenho são submetidos aos 

princípios atinentes à Administração Pública. 

 

 Destarte, que as Agências Reguladoras continuem desempenhando com eficácia 

suas atividades para o aperfeiçoamento dos setores regulados, contribuindo para o bem da 

sociedade e protegendo o interesse público.  

 

Deste modo, é um instituto em desenvolvimento no Brasil e somente com o passar 

do tempo e de sua utilização é que surgirão os problemas e, também, o aperfeiçoamento das 

Agências Reguladoras. 
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ANEXO 

 

 

Agências Reguladoras Federais 

 

No âmbito federal foram criadas as seguintes Agências Reguladoras:  

 

ANEEL - Agência Nacional de Energia Elétrica, Lei nº 9.427, de 26 de dezembro de 1996; 

ANATEL - Agência Nacional de Telecomunicações, Lei  nº 9.472, de 16 de julho de 1997; 

ANP - Agência Nacional do Petróleo, Lei nº 9478, de 6 de agosto de 1997;  

ANVISA - Agência Nacional de Vigilância Sanitária, Lei nº 9.782, de 26 de janeiro de 1999; 

ANS - Agência Nacional de Saúde Suplementar, Lei nº 9961 de 28 de janeiro de 2000;  

ANA - Agência Nacional de Águas, Lei nº 9.984, de 17 de julho de 2000; 

ANTT - Agência Nacional de Transportes Terrestres, Lei nº 10.233 de 5 de junho de 2001; 

ANTAQ - Agência Nacional de Transportes Aquaviários, Lei nº 10.233 de 5 de junho de 

2001; e,  

ANCINE – Agência Nacional do Cinema, Medida Provisória nº 2.228 de 6 de setembro de 

2001. 
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Agências Reguladoras Estaduais e Municipais 

 

No que diz respeito aos estados da Federação e alguns municípios, apenas à título 

de informação e curiosidade, inúmeras Agências Reguladoras também foram criadas: 166  

 

Acre - Agência Reguladora de Serviços Públicos do Estado do Acre – Ageac; 

Alagoas - Agência Reguladora de Serviços Públicos do Estado de Alagoas – 

ARSAL; 

Amazonas - Agência Reguladora dos Serviços Públicos Concedidos do Estado do 

Amazonas – ARSAM; 

Bahia -Agência de Regulação de Serviços Públicos de Energia, Transportes e 

Comunicações da Bahia – AGERBA; 

Ceará - Agência Reguladora de Serviços Públicos do Estado do Ceará – ARCE; 

Distr ito Federal - Agência Reguladora de Águas e Saneamento Distrital – 

ADASA; 

Espír ito Santo - Agência de Serviços Públicos de Energia do Estado do Espírito 

Santo – ASPE; Agência Municipal de Regulação dos Serviços Públicos Delegados de 

Cachoeiro de Itapemirim. AGERSA; 

Goiás - Agência Goiana de Regulação, Controle e Fiscalização de Serviços 

Públicos- AGR; 

Mato Grosso do Sul -Agência Estadual de Regulação de Serviços Públicos do 

Mato Grosso do Sul –AGEPAN;– Agência de Regulação dos Serviços Públicos Delegados de 

Campo Grande ARCG; 

Mato Grosso - Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados 

do Estado do Mato Grosso – AGER;  

Pará - Agência Estadual de Regulação e Controle dos Serviços Públicos do Pará 

– ARCON;  

Paraíba - Agência de Regulação do Estado da Paraíba – ARPB; 

Pernambuco - Agência de Regulação dos Serviços Públicos Delegados do Estado 

de Pernambuco – ARPE;  

                                                
166 Associação Brasileira de Agências de Regulação - ABAR. Disponível em: < http://www.abar.org.br/ 
agencias/>. Acesso em: 25 out. 2007.  
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Rio de Janeiro - Agência Reguladora de Serviços Públicos Concedidos de 

Transportes Aqüaviarios, Ferroviários e Metroviários e de Rodovias do Estado do Rio de 

Janeiro – AGETRANSP; Agência Reguladora de Energia e Saneamento Básico do Estado do 

Rio de Janeiro – AGENERSA; 

Rio Grande do Nor te - Agência Reguladora de Serviços de Saneamento Básico 

do Município de Natal – ARSBAN; Agência Reguladora de Serviços Públicos do RN – 

ARSEP;  

Rio Grande do Sul - Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos 

Delegados do Rio Grande Do Sul – AGERGS;  

Santa Catar ina - Agência Municipal de Água e Esgoto – AMAE;  

São Paulo - Agência Reguladora de Serviços Público Delegados de Transporte do 

Estado de São Paulo – ARTESP; Comissão de Serviços Públicos de Energia – CSPE; Agência 

Reguladora dos Serviços de Água e Esgotos de Mauá – ARSAE;  

Tocantis - Agência Tocantinense de Regulação Controle e Fiscalização de 

Serviços Públicos – ATR, entre outras. 

 

 

 

 

 


