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1. Colocação do tema

Vivemos uma época de revisão de dog-
mas, em que conceitos e valores antigos, re-
miniscências, sobretudo da Revolução Fran-
cesa e do subseqüente modelo napoleônico,
centralizado, de organização administrati-
va do Estado2, não foram de todo abando-
nados, ao mesmo tempo em que o porvir ain-
da não se consolidou integralmente.

De toda sorte, diversos institutos de um
novo Direito Público já se concretizaram na
legislação, na jurisprudência e na doutrina
dos países, inclusive do Brasil.

A partir principalmente do Segundo Pós-
Guerra, o Estado, diante de uma sociedade
crescentemente complexa e dinâmica, veri-
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ficou a impotência dos seus instrumentos
tradicionais de atuação, o que impôs a ado-
ção de mecanismos administrativos mais
ágeis e tecnicamente especializados.

A tecnologia jurídica até então predomi-
nante, com suas regulamentações genéricas
para todos os setores sociais, começou a
se transformar para enfrentar os novos
desafios.

Surgiram órgãos e entidades dotadas de
independência frente ao aparelho central do
Estado, com especialização técnica e auto-
nomia normativa, capazes de direcionar as
novas atividades sociais na senda do inte-
resse público juridicamente definido.

Em um primeiro momento, a autonomia
no desempenho de parcelas das atividades
estatais se deu através da criação pelo Esta-
do de pessoas jurídicas a ele paralelas, de-
nominadas entre nós de entidades da Ad-
ministração Indireta, sujeitas, no entanto, a
uma forte tutela da Administração central.

Posteriormente, foi revista a própria es-
trutura do Estado, ou seja, da sua Adminis-
tração Direta, até então concebida em ter-
mos exclusivamente unitários e hierarqui-
zados. Foram criados órgãos e agentes com
variável autonomia em relação ao Chefe do
Poder Executivo.

Esses fenômenos, em razão da grande
onda de privatização dos serviços públicos3,
verificada nos últimos anos em quase todos
os países, foram fortalecidos pela criação de
novas entidades e órgãos independentes4,
encarregados da sua supervisão e normati-
zação. A formatação jurídica que tomaram
é diversa em cada Direito Positivo, mas man-
tém em todos eles os traços de autonomia
em face do poder central do Estado.

A esse respeito, Giampaolo Rossi5, após
expor o malogro das tentativas de desregu-
lação da economia6, afirma que grande par-
te da atividade reguladora vem sendo con-
fiada a autoridades administrativas inde-
pendentes e especializadas, que “surgem
como cogumelos depois do sereno do outo-
no” (sorgono come funghi dopo la pioggia in
autunno).

Os ordenamentos setoriais ou seccionais,
desenvolvidos pelas agências reguladoras
independentes, vieram, então, a constituir
instituto de crescente valia quando o Estado
verificou a impotência dos seus mecanismos
regulatórios7 tradicionais. Não era mais pos-
sível atuar satisfatoriamente sem encarar com
agilidade e conhecimentos técnicos específi-
cos a emergente realidade sócio-econômica
multifacetária com a qual se deparara.

Coube ao grande publicista italiano,
Massimo Severo Giannini, apreender essa
realidade social e jurídica e construí-la em
termos dogmáticos8. A Teoria por ele engen-
drada é de grande importância e aplicação
para que seja vencida a crise regulatória do
Estado (regulatory failures).

Analisando a necessidade de setoriza-
ção para que o Direito possa desenvolver
uma regulação efetiva, sem desrespeitar a
autonomia dos demais subsistemas sociais
(economia, educação, ciência, saúde, etc.),
Gunther Teubner9 expôs:

“Os actos jurídicos devem “satis-
fazer” a autopoiesis de ambos os sis-
temas: disto depende o respectivo su-
cesso regulatório. (...)

A solução para qualquer proble-
ma relativo à adequação social do di-
reito num determinado domínio ou
área de regulação deve consistir em
tornar o aparelho “mais inteligente”;
ou seja, o sistema jurídico deve aumentar
os seus conhecimentos sobre os processos,
funções e estruturas reais do subsistema
social regulado e moldar as respectivas
normas de acordo com os modelos ci-
entíficos dos sistemas envolventes.”

Não há dúvida que a construção do Di-
reito Público de um Estado liberal, de um
Estado democrático de Direito, social ou de
outra espécie cujo surgimento esteja em cur-
so10, não é aleatória, mas inerente às contin-
gências ideológicas, políticas e sociais de
cada momento histórico.

O Direito Público, enquanto positivação
dos postulados políticos vitoriosos ou con-
sensualizados em dado iter da história, mais
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que todos os ramos do Direito, é, dialetica-
mente, influenciado e, por vezes, constituí-
do por esses elementos metajurídicos, e vice-
versa11.

Apesar da vigente Constituição brasilei-
ra e da quase totalidade das constituições
ocidentais proclamarem haver instituído
Estados democráticos e sociais de Direito,
não há como fechar os olhos para as trans-
formações que vêm ocorrendo na socieda-
de, o que confirma a recíproca influência
existente entre a ordem jurídica e a ordem
social na qual se insere.

Até meados dos anos oitenta, os Estados
eram, direta ou indiretamente (por meio de
entidades da Administração Indireta), for-
temente interventores na economia. Tal fato
devia-se a razões de eqüidade social e a im-
perativos do próprio sistema econômico, tais
como a criação de infra-estruturas vultosas
não lucrativas ou de lucratividade diferida,
a necessidade de evitar a monopolização de
setores da economia e o fomento de regiões
menos desenvolvidas12.

A partir dos anos oitenta, começou a
haver um refluxo dessa tendência com o fim
ou o retraimento da publicização de vários
setores econômicos, inclusive o de serviços
públicos (desestatizações, privatizações,
parcerias com o setor privado, etc.).

As razões dessa tendência, interdepen-
dentes entre si, podem, de maneira não
exaustiva, ser elencadas13: (a) mudanças no
sistema de produção, com a desvalorização
do setor primário, principalmente da agro-
pecuária, e valorização de emergentes seto-
res técnico-especializados; (b) aceleração e
desenvolvimento tecnológico dos meios de
comunicação, o que acarretou o fim de al-
guns monopólios naturais até então inevi-
táveis; (c) a globalização da economia que,
potencializada pela evolução da informáti-
ca, mitigou bastante os empecilhos econô-
micos e materiais para as trocas internacio-
nais e inter-regionais14; (d) mudanças na
sociedade pluriclasse, com os sujeitos dei-
xando de se organizar preponderantemen-
te pela posição que ocupam na cadeia pro-

dutiva (capital - trabalho), ocupação, por
sinal, crescentemente instável e cambiante,
para reunirem-se em grupos sociais de vari-
ados substratos (idade, lazer, religião, for-
mação cultural, etnia, etc.); (e) erosão do con-
ceito clássico de soberania do Estado, que
vem perdendo espaço, tanto a montante,
para entidades internacionais (ONU, OMC,
EU, etc.) e poderosas organizações econô-
micas transnacionais, como a jusante, para
organizações sociais locais e setoriais, o que
tem causado sensível alteração na teoria das
fontes do direito (fontes emergentes, de ca-
ráter internacional, privado, corporativo,
comunitário, técnico, deontológico, etc.); e,
por esses motivos, (f) a diminuição da im-
portância da política estatal stricto sensu.

Observa-se, contudo, que, da mesma for-
ma que o Direito não pode ficar infenso às
alterações da conjuntura econômica e soci-
al, não há como esta se abstrair do direito
para reger-se apenas por suas regras intra-
sistêmicas.

Noutros termos, as mudanças de conjun-
tura não “revogaram” os Estados democrá-
ticos e sociais de direito constitucionalmen-
te estabelecidos15. Por outro lado, estes não
podem ignorá-las, mas devem tratá-las sob
o seu prisma, ou seja, do prisma de Estados
não omissos diante da promoção do bem-
estar da coletividade, inclusive no que diz
respeito à melhoria das condições de vida
da população, à competitividade econômi-
ca e à eficiência e modicidade dos serviços
públicos16.

Manifestando essa preocupação, Konrad
Hesse pronunciou-se no sentido de que “o
movente não deve abolir o efeito estabiliza-
dor das fixações obrigatórias; senão a tarefa
da ordem fundamental jurídica da coletivi-
dade permanece invencível”17.

A respeito dos critérios de admissibili-
dade dos mecanismos de influxo do dina-
mismo sócio-econômico no sistema jurídi-
co, notável é a obra de Gunther Teubner18,
que, em certa passagem, observa que

“a unidade e identidade de um siste-
ma deriva da característica funda-
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mental de auto-referencialidade de
suas operações e processos. Isso sig-
nifica que só por referência a si pró-
prios podem os sistemas continuar a
organizar-se e reproduzir-se como
tais, como sistemas distintos do res-
pectivo meio envolvente. São as pró-
prias operações sistêmicas que, numa
dinâmica circular produzem os seus
elementos, as suas estruturas e pro-
cessos, os seus limites, e a sua unida-
de essencial.”

É sob essa perspectiva que o poder nor-
mativo das agências reguladoras, com seu
dinamismo, independência, especializa-
ção técnica e valorização das soluções
consensuais19, deve ser valorizada como
um importante instrumento de intercomu-
nicação do sistema jurídico com os demais
subsistemas sociais envolventes (econô-
mico, familiar, cultural, científico, religio-
so, etc.) .

Apesar da sua origem relativamente an-
tiga, que tem como principal marco a Inters-
tate Commerce Commission, criada nos Esta-
dos Unidos da América do Norte em 1887
para regulamentar os serviços interestadu-
ais de transporte ferroviário20, as agências
reguladoras independentes constituem,
cada vez mais, um importante mecanismo
de diálogo entre o Direito, que não pode abrir
mão do seu caráter normativo, e a econo-
mia, que não cessa de aumentar a capacida-
de de impor a sua própria lógica21.

Entre as transformações ocorridas no
Direito Público, merece destaque a plurali-
zação das fontes normativas, não mais titu-
larizadas apenas pelo Poder Legislativo, a
descentralização do aparato estatal por
meio da criação de entes ou órgãos autôno-
mos, dotados de independência frente aos
tradicionais Poderes do Estado, e, ainda, a
relativização do modelo hierárquico e verti-
cal de Administração Pública, com a emer-
gência de mecanismos gerenciais e finalís-
ticos de organização, ou seja, de instrumen-
tos de administração autônoma gerencial,
como as agências executivas, organizações

sociais, organizações da sociedade civil de
interesse público, contratos de gestão, acor-
dos de programa, etc.

A atitude dos juristas em relação às mu-
danças dos paradigmas do Direito Público
tem sido muitas vezes extremada, quer para
negá-las tout court, quer para aceitá-las in-
condicionalmente.

Os primeiros, que denominaremos de tra-
dicionais, vêem nas inovações um grave e
irremediável atentado à democracia, à mo-
ralidade pública, às prerrogativas dos po-
deres públicos e, até mesmo, às garantias e
direitos de liberdade dos indivíduos. Com
impressionante misoneísmo, dogmatizam e
mitificam as concepções jurídicas oitocen-
tistas de maneira não imaginada sequer por
seus próprios formuladores.

A esses autores são aplicáveis as obser-
vações de Joan Prats I Catalá22, segundo o
qual a impossibilidade de apreender as no-
vas realidades com os instrumentos e mar-
cos conceituais dos paradigmas tradicionais
tem levado o Direito Administrativo a um
crescente isolamento, demonstrando que,
conforme afirmam Mintzberg e Kuhn, os
seres humanos muitas vezes tendem mais a
ver o que crêem, do que o inverso.

No outro extremo, temos os que, não ape-
nas aceitam os propalados novos institutos
do Direito Público, como, sem muita aten-
ção ao Direito Positivo e à elaboração cientí-
fica realizada ao longo dos tempos, vêem-
nos como uma realidade já acabada e óbvia.
Muitas vezes, ao fundamentar suas teses,
dão preponderância a idéias que, indepen-
dentemente de sua procedência ou não, são
desprovidas de caráter propriamente jurí-
dico, como imperativos econômicos, “que-
da do muro”, etc.23

Também essa postura é criticada pelo
autor ibérico acima citado, que a considera
um grave erro, já que implica o menosprezo
e marginalização do Direito, manifestada
em programas e “modernizações” adminis-
trativas que expressam uma grande confu-
são intelectual: tendo chegado à acertada
conclusão de que “não se muda a Adminis-
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tração por Decreto”, acreditam que se pode
mudá-la à margem do Direito e, atuando
assim, provocam desordem e riscos de arbi-
trariedade, além de, pelo exagero, desperdí-
cio de muitos esforços válidos de transfor-
mação24.

Tais posturas doutrinárias, como não
poderia deixar de ser, refletem-se decisiva-
mente na autonomia normativa das agênci-
as reguladoras: enquanto uns pretendem
reduzi-la a quase nada, equiparando-as,
nem sempre declaradamente, às outras en-
tidades da Administração Indireta, cuja in-
dependência não é constitucional ou legal-
mente assegurada; outros as isolam do con-
junto das normas da Constituição, colocan-
do-as à parte do ordenamento jurídico glo-
bal que constitui o seu esteio.

Entendemos que a questão das agências
reguladoras independentes deve ser trata-
da sem preconceitos ou mitificações de an-
tigas concepções jurídicas que, no mundo
atual, são insuficientes ou mesmo ingênu-
as. Com efeito, limitar as formas de atuação
e organização estatal àquelas do século
XVIII, ao invés de, como afirmado pelos au-
tores mais tradicionais, proteger a socieda-
de, retira-lhe a possibilidade de regulamen-
tação e atuação efetiva dos seus interesses.

Devemos estar também atentos para dis-
tinguir as verdadeiras novidades do Direi-
to Público daqueles institutos e nomencla-
turas que, ou não são consentâneos com o
nosso Direito positivo, ou, juridicamente, a
ele nada acrescentam. Muitas vezes supos-
tas inovações não passam, substancialmen-
te, de medidas retóricas, de manifestações
de vontade política.

No trato da matéria, temos, sobretudo,
que prestigiar os valores do ordenamento
jurídico constitucional, que, todavia, não se
reduzem ao mero emprego desta ou daque-
la forma jurídica historicamente contextua-
lizada no século XVIII.

Devemos ainda evitar que as mudanças
no Direito Público cheguem ao ponto de
descaracterizá-lo como tal25, propiciando a
“fuga do Estado para fora do Direito Públi-

co”26, ou, até mesmo, a sua descaracteriza-
ção como Direito, desprovendo-o de  toda
cogência27.

Devemos, enfim, estar atentos para a ne-
cessidade da renovação dos modelos de
Administração Pública se dar concomitan-
temente à coerente transformação do seu
Direito. Os dois processos de mudança são
interdependentes e devem visar ao efetivo
atendimento das exigências do Estado de-
mocrático de Direito. Esses processos não
estão isentos de contradições e tensões, que,
além de não serem inéditas na história do
Direito Público, vêm, ao longo dos tempos,
constituindo a grande força motriz da sua
evolução28.

A fim de evitar conservadorismos ou
modismos jurídicos, seguiremos o método
sugerido por Giampaolo Rossi29, segundo o
qual, para adentrarmos em temas jurídicos
surgidos em momentos históricos ainda flui-
dos e incertos30, devemos examinar o fenô-
meno jurídico-social na inteireza do ciclo
que lhe determinou, ao invés de tomar em
conta apenas o momento fugaz da posição
pendular em que se encontra.

A mesma necessidade de análise dos fe-
nômenos jurídicos no conjunto do seu per-
curso histórico foi afirmada pelo Mestre de
todos, Pontes de Miranda:

“É difícil ao jurista de direito pú-
blico, principalmente do político, li-
vrar da influência do caso concreto,
histórico, que o cerca, o seu pensa-
mento teórico. Só a preço de grande
disciplina mental tal libertação é pos-
sível; mas essa libertação é indispen-
sável, tratando-se de cientista”31.

Essa metodologia é designada na filoso-
fia de Gilles Deleuze e Felix Guattari como o
método de desterritorialização, consistente
no “ato de extrair um fenômeno, um afeto,
um trabalho ou procedimento, um conceito
ou um termo, de seu contexto territorial, para
desenvolvê-lo alhures em uma certa inde-
pendência ou autonomia flutuante. (...) Pro-
cura extrair conceitos gerais do fluxo da
empiria”32.
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2. As atribuições das entidades
reguladoras diante da separação

dos poderes

As agências reguladoras independentes,
baseadas nas diretrizes gerais fixadas em
lei, exercem grande variedade de poderes:
normativos, propriamente ditos ou de natu-
reza concreta; de solução de conflitos de in-
teresses; investigativos; fomentadores; e de
fiscalização, preventiva ou repressiva.

Como afirma Bernard Schwartz33, e res-
salvadas as peculiaridades do Direito nor-
te-americano, que aqui não se mostram fun-
damentais, o traço fundamental das agên-
cias administrativas independentes é o fato
de possuírem uma combinação das funções
de legislador, promotor e juiz. Iniciam pro-
cessos, de ofício ou quando provocadas, jul-
gando-os segundo as normas por elas pró-
prias estabelecidas.

Em igual sentido, Juan Carlos Cassag-
ne34 observa que os poderes conferidos a
esses órgãos e entidades são de “variada
natureza e extensão”. O panorama é amplís-
simo, abrangendo os clássicos poderes ad-
ministrativos relacionados com a fiscaliza-
ção das atividades desenvolvidas pelos par-
ticulares, cumprimento das regras estabele-
cidas nos contratos de concessão, nas licen-
ças ou nas autorizações, incluindo o esta-
belecimento de eventuais tarifas, poderes
disciplinares, sancionatórios e preventivos
de condutas prejudiciais aos interesses co-
letivos tutelados, etc.

Ainda possuem competência para resol-
ver controvérsias, envolvam essas o Poder
Público ou apenas particulares, como se dá,
por exemplo, nas lides entre usuários e pres-
tadores de serviços públicos ou entre acio-
nistas minoritários e a direção de compa-
nhias abertas, no Brasil solucionadas, res-
pectivamente, pelas agências reguladoras
de serviços públicos e pela Comissão de
Valores Mobiliários – CVM.

Também são conferidos amplos poderes
normativos em matéria de segurança da ati-
vidade regulada, procedimentos técnicos de

medição, possibilidades de suspensão da
prestação dos serviços, acesso a imóveis,
qualidade dos serviços ou das mercadorias
comercializadas, etc.

Seus inúmeros poderes, além de abrange-
rem aspectos de todas as funções da clássica
divisão tripartite dos Poderes, são, em razão
dos termos bastante genéricos pelos quais são
conferidos, exercidos com grande grau de li-
berdade frente a quaisquer desses Poderes.

Essa autonomia no exercício das com-
petências setoriais é necessária para que a
entidade reguladora possa caracterizar-se
como independente. O fato de os ordena-
mentos setoriais, cujo desenvolvimento é a
elas conferido, serem uma subespécie dos
ordenamentos jurídicos derivados (in casu,
do estatal) faz com que devam possuir certa
liberdade de atuação, notadamente de na-
tureza normativa.

Sendo assim, podemos fazer as seguin-
tes indagações: as agências reguladoras in-
dependentes exercem concomitantemente
poderes administrativos, persecutórios, ju-
risdicionais e legislativos? A conjunção de
tantas funções acabaria por distingui-las,
no seu complexo conjunto, das funções es-
tatais até então tradicionalmente conceitu-
adas? Constituiriam as funções das agênci-
as reguladoras independentes, em sua glo-
balidade, uma nova função estatal? A res-
posta positiva a qualquer das indagações
anteriores implicaria a violação do princí-
pio da separação dos poderes35?

Mais uma vez confirma-se que toda im-
portante questão do Direito Público leva o
jurista, mais cedo ou mais tarde, ao tão po-
lêmico quanto antigo36 princípio da se-
paração dos poderes.

Preliminarmente, devemos observar que
a doutrina de Montesquieu, além de ter sido
objeto de interpretações radicais e absolu-
tas, não contempladas pelo próprio autor,
nunca foi aplicada em sua inteireza37.

Ademais, não existe “uma separação de
poderes”, mas muitas, variáveis segundo
cada direito positivo e momento histórico
diante do qual nos colocamos38.
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Se retirarmos o caráter dogmático e sa-
cramental impingido ao princípio da sepa-
ração dos poderes, ele poderá, sem perder a
vitalidade, ser colocado em seus devidos
termos, que o configuram como mera divi-
são das atribuições do Estado entre órgãos
distintos, ensejando uma salutar divisão de
trabalho e um empecilho à, geralmente peri-
gosa, concentração das funções estatais.

O Princípio da Separação dos Poderes
não pode levar à assertiva de que cada um
dos respectivos órgãos exercerá necessaria-
mente apenas uma das três funções tradici-
onalmente consideradas – legislativa, exe-
cutiva e judicial. E mais, dele também não
se pode inferir que todas as funções do Es-
tado devam sempre se subsumir a uma des-
sas espécies classificatórias.

As considerações de Karl Loewenstein39

a respeito da forma com que o princípio da
separação dos poderes deve ser hodierna-
mente enfocado são, neste sentido, muito
esclarecedoras:

“O que na realidade significa a
assim chamada ‘separação de pode-
res’, não é, nada mais nada menos,
que o reconhecimento de que, por um
lado, o Estado tem que cumprir deter-
minadas funções – o problema técni-
co da divisão do trabalho – e que, por
outro, os destinatários do poder sejam
beneficiados se estas funções forem re-
alizadas por diferentes órgãos: a liber-
dade é o telos ideológico  da teoria da
separação de poderes. (...) O que, co-
mumente, ainda que erroneamente, se
costuma denominar como a separa-
ção dos poderes estatais, é na verda-
de a distribuição de determinadas fun-
ções estatais a diferentes órgãos do
Estado. O conceito de “poderes”, ape-
sar de estar profundamente enraiza-
do, deve ser entendido neste contexto
de uma maneira meramente figurativa.”

Prossegue o constitucionalista alemão,
afirmando que

“é necessário ter bem claro que o prin-
cípio da necessária separação das

funções estatais segundo seus diver-
sos elementos substanciais e sua dis-
tribuição entre diferentes detentores,
não é nem essencial para o exercício
do poder político, nem se apresenta
como uma verdade evidente e válida
para todo tempo. O descobrimento ou
invenção da teoria da separação de
funções foi determinado pelo tempo e
pelas circunstâncias como um protes-
to ideológico do liberalismo político
contra o absolutismo monolítico da
monarquia nos séculos XVII e XVIII.”

Similar tratamento à separação dos po-
deres é dispensado por Reinhold Zippe-
lius40 ao observar que

“a ‘clássica’ divisão dos poderes as-
senta na distinção entre os âmbitos
funcionais mais importantes do Esta-
do. Os objetivos supremos da activida-
de do Estado devem ser permanente-
mente elaborados, revistos, harmoniza-
dos entre eles, e modificados na medi-
da do necessário.(...) Desta maneira se
projectam antecipadamente futuros
modelos de ordenação e planos de ac-
ção relativos à política interna e exter-
na. Tudo isto, que vai para além da mera
execução das leis, é tarefa do governo
que, como suprema actividade directi-
va do Estado, não se encaixa, portanto,
sem problemas no esquema ‘legislação,
jurisdição e poder executivo’”.

Com efeito, “na atualidade o sistema de
divisão e limitação dos poderes se desen-
volveu a partir de vários pontos de vista,
não apenas na conhecida e tradicional trin-
dade da divisão horizontal de acordo com
as funções mais importantes: legislativo,
executivo e judicial. Mas também entram em
jogo a configuração de unidades de decisão e ór-
gãos coletivos, a autonomização de instituições
específicas não submetidas a instruções, e a
constituição ainda de instâncias de contro-
le tampouco submetidas a instruções, a mar-
gem da divisão tripartite ‘clássica’”41.

A “separação de poderes” deve ser atu-
almente encarada pelo prisma do pluralis-
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mo existente na sociedade, que “tem o sig-
nificado de colocar perante várias instânci-
as da máquina estadual as reclamações ou
o apoio de vozes diferentes. E assim resulta
numa potenciação da divisão de poderes na
organização interna do Estado, que ganha
outra vez o valor duma divisão política. Só
que, em vez da fórmula do século XIX de
uma separação taxativa entre pretendentes
ao poder, cada um com o seu veículo de ex-
pressão numa “função” do Estado, vamos
encontrar um sistema bem mais complexo e
subtil (...). O pluralismo social vem assim a in-
tegrar-se num quadro alargado de separação de
poderes, e representa uma função positiva
na organização dum estado moderno”42.

Especificamente sob o prisma da inde-
pendência das entidades reguladoras, o
Mestre de Valladolid, Javier García Roca43,
coloca como um dos principais aspectos da
concepção contemporânea da separação
dos poderes, ou, melhor dizendo, da divi-
são das funções estatais, o aparecimento de
“novos órgãos auxiliares dos poderes su-
premos, muitos deles de relevância consti-
tucional e não meramente criados pelas leis,
dotados de independência funcional no exer-
cício de suas funções”. Após citar como
exemplo desta realidade os ombudsmen, os
Tribunais de Contas e os Bancos Centrais,
faz expressa referência aos “órgãos auxiliares
e com perfis técnicos, mas igualmente indepen-
dentes no exercício desta função do Governo”.

Na doutrina brasileira, Bilac Pinto44, em
obra pioneira sobre o assunto, asseverou que

“o fato da outorga, pelo Estado mo-
derno, de funções normativas e juris-
dicionais a outros órgãos além dos que
as monopolizaram, até o fim do sécu-
lo passado (Poder Legislativo e Poder
Judiciário), constitui fenômeno uni-
versal, cujas proporções se avolumam
cada vez mais”.

Com escusas pelas citações, acreditamos
ter demonstrado que, se retirado o caráter
mítico e absoluto da idéia “clássica” da se-
paração dos poderes, a complexidade e a
autonomia das competências conferidas às

agências reguladoras independentes em
nada contraria a divisão de funções estabe-
lecida pelas constituições contemporâneas
e os valores do Estado de Direito, que, afi-
nal, constituem o principal parâmetro da
admissibilidade ou não do exercício de dis-
tintas funções pelo mesmo órgão ou entida-
de pública45.

Bem ao contrário disso, as competências
complexas das quais as entidades regula-
doras independentes são dotadas fortale-
cem o Estado de Direito, vez que, ao retirar
do emaranhado das lutas políticas a regu-
lação de importantes atividades sociais e
econômicas, atenuando a concentração de
poderes na Administração Pública central,
alcançam, com melhor proveito, o escopo
maior – não meramente formal – da separa-
ção de poderes, qual seja, o de garantir efi-
cazmente a segurança jurídica, a proteção
da coletividade e dos indivíduos empreen-
dedores de tais atividades ou por elas atin-
gidos46.

Destacando, por exemplo, a necessida-
de de a entidade reguladora ser apartada
do Poder Concedente do serviço público re-
gulado, Augustín Gordillo47 considera-a
mesmo uma imposição “do mesmo princí-
pio atualizado, da divisão de poderes e do
sistema de freios e contra-pesos acolhidos
pela Constituição”.

Manifestando a mesma preocupação,
Zippelius chega a afirmar que, “contra um
aparelho de Estado totalitário com as dimen-
sões descritas por Orwell, existem, pelo me-
nos, prevenções, que por enquanto ainda
funcionam. Elas residem na pluralidade
estrutural e na divisão de funções”48.

Note-se que nos Estados Unidos da
América do Norte, que também possuem
uma Constituição presidencialista, dotada
formalmente de uma separação de poderes
até mais rígida que a nossa49, o conjunto
dessas entidades independentes chega a ser
chamado de “headless forth branch”50.

Nessa perspectiva, Peter Strauss51 afir-
ma que o Princípio da Separação dos Pode-
res deve ser hoje integrado por considera-
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ções ligadas à proteção das garantias indi-
viduais, mediante a imposição de requisi-
tos de objetividade e imparcialidade, e por
preocupações inerentes ao “sistema de frei-
os e contrapesos” entre os diversos órgãos e
entidades estatais. Assevera ainda que a
separação do poder “into three separate bran-
ches” apenas diz respeito à cúpula do Esta-
do, sendo as agencies irredutíveis a um só
dos poderes. A vitalidade e legitimidade
destas adviria, ao contrário, exatamente do
equilíbrio entre os influxos sobre elas exer-
cidos pelos três tradicionais poderes do es-
tado.

Também Santi Romano52, já no início do
século passado, assinalava que

“pode haver, com diversas finalida-
des e características jurídicas, uma
série de órgãos fora de quaisquer dos
poderes. (...) São órgãos que, sob cer-
tos aspectos, devem ser considerados
órgãos únicos; sob outros, ao revés,
podem ser considerados como um
complexo de órgãos, ou melhor, como
órgãos complexos”.

Espancando quaisquer perplexidades, o
clássico Jean Dabin53, com percuciência, as-
severou:

“Se idealmente fundada a distri-
buição de funções entre instituições
ou órgãos distintos e independentes,
ela não possui, todavia, senão um valor
de meio, não de um dogma, o que vale
dizer que o princípio comporta uma
série de exceções. As exceções serão
justificadas, em primeiro lugar, toda
vez que razões de interesse geral as
imponham. A hipótese é bastante fre-
qüente, mas sempre especial. Normal-
mente, por outro lado, do ponto de vis-
ta teórico, a solução derrogatória é
aplicada ou pela história das institui-
ções ou por considerações de oportu-
nidade. (...) Para o bem ou para o mal,
nos parece que o argumento da especia-
lização, que constitui uma das razões do
princípio dito da separação dos poderes,
milita, na espécie, contra a separação”.

Gérard Timsit, em colóquio realizado na
Universidade de Paris I – Panthéon-Sorbon-
ne sobre o tema, afirmou que o apego a anti-
gos e, já de algum tempo, ultrapassados
dogmas do Estado inviabiliza qualquer ela-
boração teórica consistente acerca das enti-
dades reguladoras independentes. Conclui
asseverando que

“o problema, em um Estado que dese-
jamos que se mantenha como um Es-
tado de Direito, não é o de absorver ou
excluir, de alinhar ou de refutar estas
novas instâncias ou instituições. O
problema é antes de inventar novas
formas e técnicas de controle sobre os
novos tipos de autoridades” .

3. A descentralização normativa no
Estado contemporâneo

O pluralismo e complexidade da socie-
dade, agregados ao número cada vez maior
de atividades dotadas de grandes particu-
laridades técnicas a serem, se não presta-
das diretamente pelo Estado, por ele regula-
das, inviabilizou o ideal liberal oitocentis-
ta54, racional e formalmente igualitário, de
um ordenamento monocêntrico uniforme
que, concebido de maneira inteiramente ge-
ral e abstrata, abrangesse todas as ativida-
des e atores sociais sem levar em conta as
suas particularidades55.

Inicialmente, a complexidade social le-
vou o legislador a elaborar regulamentações
especiais destinadas a determinados seto-
res da sociedade ou a certas relações jurídi-
cas. Essa atitude manifestou-se, por exem-
plo, na criação do Direito do Trabalho, até
então considerado apenas como um ramo
especializado do Direito Civil, e na edição
de estatutos de direito civil exógenos à codi-
ficação56.

Posteriormente, verificou-se que não bas-
tava a edição de leis especiais pelo Poder
Legislativo. Impunha-se também a especia-
lização das fontes do Direito e dos respecti-
vos órgãos emanadores. O Poder Legislati-
vo, essencialmente político e atuando medi-



Revista de Informação Legislativa284

ante processos necessariamente lentos, viu-
se incapaz de lidar com a complexidade,
pluralidade e tecnicismo das matérias que
demandavam a sua atuação.

Tornou-se, então, imperioso, não apenas
a especialização das matérias a serem regu-
ladas, como também dos órgãos incumbi-
dos da expedição das respectivas normas,
que, em virtude dos seus amplos poderes,
deveriam, para exercê-los satisfatoriamente
e com observância dos cânones do Estado
de Direito, estar, na medida do possível, li-
vres das injunções políticas parciais.

A conjunção desses fatores – criação de
órgãos independentes encarregados da regu-
lação de atividades específicas dotadas de gran-
de conteúdo técnico, resultou nos ordenamen-
tos setoriais.

Do ponto de vista da Teoria Geral do
Direito, o fenômeno é de grande importân-
cia em razão de, sem haver levado à perda
da unidade sistêmica do Direito, ter acarre-
tado na quebra da unidade das suas fontes,
tanto do ponto de vista material, como orgâ-
nico-formal e procedimental, setorizando-as.

Sob o prisma da organização do aparato
administrativo, o florescimento dos ordena-
mentos setoriais desenvolvidos por agênci-
as independentes faz com que aquele difi-
cilmente retorne ao caráter unitário projeta-
do nos oitocentos, e que já começara a ruir
com o advento dos entes locais autônomos
e das entidades da administração indireta.
Com o avanço da pluralidade e complexi-
dade, inclusive tecnológica, da sociedade,
esse processo fragmentário da administra-
ção pública chegou a um ponto ótimo com o
surgimento, por imposições práticas, teori-
camente elaboradas, dos órgãos e entidades
independentes, ou seja, dotados de uma ver-
dadeira autonomia.

Vital Moreira, citando Breuer, conside-
ra-os como a

“resposta necessária do moderno Es-
tado social ao alargamento das suas
tarefas. A autonomização de organis-
mos administrativos é, portanto, uma
conseqüência, em termos de diferen-

ciação e especialização, da ampliação
e diversificação das tarefas adminis-
trativas” .

Caracterizando a administração públi-
ca do Estado pluriclasse como “policêntri-
ca”, afirma, desta vez valendo-se de Brohm,
que

“quanto mais a colectividade se espe-
cializa e diferencia técnico-profissio-
nalmente e se pluraliza ético-cultural-
mente, tanto menor se torna aquilo que
é comum a todos e tanto maior neces-
sidade existe de diferenciação políti-
co-administrativa para corresponder
à diversidade dos apelos feitos aos
poderes públicos”57.

O que se verifica é a transformação dos
modelos de administração pública, que pas-
sam a se situar no desenho organizativo e
na gestão de recursos em função da nature-
za das tarefas, levando à fragmentação har-
mônica do aparato administrativo, à neces-
sidade de novos instrumentos de integra-
ção e coordenação, e ao reconhecimento de
novos graus do exercício autônomo de com-
petências normativas, com a emergência de
mecanismos de controle mais finalísticos
que hierárquicos58.

4. O poder normativo das agências
reguladoras e os princípios do

Estado de Direito

O poder normativo da Administração
Pública confirma que são exatamente as
questões fundamentais e vetustas do Direi-
to as que, até hoje, mais geram polêmicas.

O homem sempre precisou de normas
estáveis e previsíveis pelas quais pudesse
pautar o seu comportamento, criando ao
longo da história os mais variados funda-
mentos para que se conformasse com os di-
tames limitadores da sua liberdade.

A disciplina jurídica das atividades hu-
manas, durante muito tempo, foi fundada
na autoridade de Deus, manifestada por
meio dos clérigos ou do Rei, ambos porta-
dores da sua vontade na terra. Em um mo-



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 285

mento posterior, a vontade do Monarca pas-
sou a fundar-se em sua própria autoridade.

Com a Revolução Francesa, houve uma
mudança desse paradigma, passando a lei,
então, a fundar-se na “vontade popular”.
Criou-se a lei parlamentar, no fundo, um dos
vários procedimentos técnicos possíveis de
formulação de normas jurídicas59.

Colocado o fenômeno “lei do parlamen-
to” em seus devidos termos, e sem jamais
desmerecer os seus méritos e a elevada fun-
ção de estabilização e coordenação social
que desempenha, podemos passar a anali-
sar a matéria com mais realismo.

Primeiramente, devemos destacar que o
objetivo do liberalismo do século XVIII, do
absoluto império da lei, nunca foi atingido.
Logo foi verificada a incompletude da lei, o
que exigiu, tanto no direito privado, como
no público, uma progressiva construção ju-
risprudencial, criadora mesmo de novos
institutos (teoria da imprevisão, responsa-
bilidade civil do Estado, desvio de finalida-
de...).

Especificamente em relação à atividade
administrativa, Maurice Hauriou60, tratan-
do da história da discricionariedade61, afir-
mou:

“A lei foi colocada sob um pedes-
tal e uma teoria jurídica foi construí-
da para reconduzir todo o direito à
regra de direito e para subordinar a
esta todo o poder, recusando ao po-
der discricionário qualquer relevân-
cia jurídica. Para responder a estes
exageros, será suficiente recordar que
mesmo na França pós-revolucionária,
a supremacia da lei escrita lentamen-
te declinou e que, por um movimento
inverso, restaurou-se lentamente o
poder dos juízos discricionários, a
ponto de que fosse restabelecido, en-
tre os dois domínios, um novo equilí-
brio”.

Deu-se então, com impressionante rapi-
dez, o que Eros Roberto Grau62 chamou de
processo de “transformação (na verdade,
involução)” do princípio da legalidade, que

“originariamente implicava em que
todo elemento de um ato da Adminis-
tração deveria estar expressamente
previsto como elemento de alguma
hipótese normativa, devendo a norma
fixar poderes, direitos, deveres, etc.,
modos e seqüência dos procedimen-
tos, atos e efeitos de cada um dos seus
componentes e requisitos de cada ato
– do que resultava a concepção do
Poder Executivo como administração e
da administração como execução”.

Essa “transformação” do princípio da
legalidade em relação à sua concepção ini-
cial, que nunca chegou a ser implementada,
acentuou-se ainda mais com a concessão de
poderes normativos à Administração Públi-
ca para estabelecer normas gerais e abstratas.

Se esses poderes administrativos de ca-
ráter normativo já haviam se imposto no
Estado liberal, essencialmente absenteísta,
tiveram e têm a sua importância e âmbito de
atuação multiplicados após o advento do
Estado pluriclasse, gestor de inúmeras ati-
vidades sociais e econômicas ou, mais re-
centemente, delas regulador.

Em 1955, Georges Ripert63, apesar do tom
crítico, reconheceu o fato de que

“o papel da Administração cresceu
quando a abundância e rápida suces-
são das leis destruiu a estabilidade do
regime legal. Os sujeitos de direito não
sabem mais quais são os seus direitos
e obrigações e se atém cegamente àque-
les que lhes ditam a conduta. O diri-
gismo econômico que desenvolveu a
ação administrativa. Os juristas se
apagam frente aos tecnocratas, já que,
somente eles, possuem os conhecimen-
tos necessários para saber como con-
duzir a economia. A Administração
tornou-se a Senhora da atividade eco-
nômica e mesmo de toda atividade hu-
mana” .

J. J. Gomes Canotilho64 denota que
“as leis continuam como elementos
básicos da democracia política (...),
mas deve reconhecer-se que elas se
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transformaram numa política pública
cada vez mais difícil, tornando indis-
pensável o afinamento de uma teoria
geral da regulação jurídica. (...) A idéia
de que a lei é o único procedimento de
regulação jurídico-social deve consi-
derar-se ultrapassada (A. Rhinow, N.
Achterberg, U. Karpen, E. Baden). A
lei é, ao lado das decisões judiciais e
das “decisões” da administração, um
dos instrumentos da regulação social”.

As mudanças na teoria da legislação não
foram, porém, apenas de natureza formal,
consubstanciadas na sua “desparlamenta-
rização”, mas também materiais, refletidas
na redução das suas pretensões à generali-
dade, ou seja, à abrangência de todo o corpo
social sem levar em conta as características
especiais de parcelas da sociedade ou de
determinadas atividades. É, de fato, impor-
tante notar como, “de uma concepção de lei
geral e abstrata de tradições liberais oitocentis-
tas a uma legislação de caráter administrativo
própria do Estado interventor, se esteja deline-
ando uma tendência à expansão das normatiza-
ções setoriais, fruto de um ordenamento policên-
trico e pluralista”65.

Disso, não se pode, entretanto, inferir o
fim do Estado DE Direito, já que este não se
confunde com o Estado legal ou Estado DO
Direito66.

O Estado legal ou DO Direito consiste
apenas no estabelecimento de uma regra de
competência atributiva da sobrepujança do
Poder Legislativo sobre os demais. O Esta-
do DE Direito, ao revés, consubstancia-se
numa ordem axiológica da sociedade67. “Se
o Estado DO Direito se caracteriza essenci-
almente por suas formas e suas estruturas
jurídicas, é, no Estado DE Direito, a partici-
pação ideológica que prevalece sobre a ar-
quitetônica jurídica e liga a esperança da
liberdade à sua realização”68.

O que devemos ter realmente em mira,
independentemente de qual seja o Poder ou
a entidade emanadora, é que as normas ju-
rídicas devem, em qualquer hipótese, aten-
der ao devido processo legal, em suas di-

mensões adjetivas e substantivas, e visar à
realização dos valores constitucionais.

Prevenindo-nos contra quaisquer perple-
xidades, Carlos Ari Sundfeld69 explica

“porque a adoção de um amplo siste-
ma de regulamentos autônomos ou o
controle da produção legislativa pelo
Executivo não eliminou o Estado de
Direito: ainda que a norma a aplicar
(lei, regulamento, diretiva comunitá-
ria, não importa) não os favoreça ou
induza, sua aplicação há de seguir um
“catálogo de mandamentos” que ex-
cluirá o arbítrio. (...) Em termos exclu-
sivamente lógicos, o Estado de Direi-
to pode prescindir da subordinação
do ato administrativo à lei e do Exe-
cutivo ao Legislativo. Basta preservar
em vigor o dogma de que o ato da Ad-
ministração não pode ser fruto do ca-
pricho (mesmo que não haja uma lei a
sujeitá-lo)”.

Será nesta perspectiva – a perspectiva
do Estado democrático de Direito – que abor-
daremos o poder normativo das agências
reguladoras independentes. A tarefa é, no
entanto, dificultada, por um lado, pelo con-
servadorismo de parte da doutrina e, por
outro, pela total profusão e confusão da no-
menclatura existente na matéria: regulamen-
tos meramente executivos, interpretativos,
autônomos, independentes, delegados, or-
ganizativos, livres, integrativos, de necessi-
dade, etc.70

Para evitar esse emaranhado estéril, op-
tamos por não fazer referência a denomina-
ções específicas de espécies regulamenta-
res71, até porque, em última análise, a dife-
rença entre elas concerne tão-somente ao
grau, à amplitude com que a discricionarie-
dade ou o poder normativo72 são conferidos
aos órgãos ou entidades não integrantes do
Poder Legislativo.

As leis atributivas de poder normativo
às entidades reguladoras independentes
possuem baixa densidade normativa, a fim
de propiciar o desenvolvimento de normas
setoriais aptas a, com autonomia e agilida-
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de, regular a complexa e dinâmica realida-
de social subjacente. Ademais, recomenda-
se que propiciem à Administração a possi-
bilidade de, na medida do possível, atuar
consensualmente, com alguma margem de
negociação, junto aos agentes econômicos e
sociais implicados.

Detalhando essa necessidade, Giuseppe
Abbamonte73 adverte que, diante de uma
realidade de grande complexidade, decor-
rente da crescente concentração dos centros
de poder econômico, se requer ações capa-
zes de identificar e individuar obrigações,
acompanhar o seu cumprimento, fixando,
inclusive, regras de comportamento, inse-
rindo-se na realidade, guiando-a e, possi-
velmente, corrigindo-a, ou, ao menos, ree-
quilibrando as tendências desestabiliza-
doras. Deve haver a capacidade de coorde-
nação do público e do privado, de modo a
“receber material de primeira mão”, calibrar
a ação em relação às circunstâncias e, ao
mesmo tempo,  em relação às possibilida-
des concernentes aos vários ramos de ativi-
dades econômicas, na seqüência do tempo
e na diversidade de lugares”.

Observa Silvano Labriola74 que, não con-
sistindo a regulação numa disciplina desti-
nada a conformar a atividade privada, mas
a ditar as regras e condições gerais do seu
desenvolvimento, a relação entre a lei e as
normas das autoridades independentes é
tão atípica que faz com que se questione se
estas estão realmente subordinadas àquela.

“O Legislador, de fato, se limita a
fixar poucos princípios, sobretudo a
indicar os valores a serem persegui-
dos pela autoridade(...). A autoridade
independente possui uma discricio-
nariedade consideravelmente ampla
conferida pela lei para preencher os
espaços por ela deixados e para de-
senvolver os princípios nela estabele-
cidos. A normatização da autoridade
teria nesta hipótese, de fato, força pri-
mária” .

A lei, portanto, sem dar início de per se a
uma normatização mais completa, e, muito

menos, exaustiva da matéria, estabelece ape-
nas parâmetros bem gerais da regulamen-
tação a ser feita pelo ente regulador inde-
pendente.

Essas leis integram a categoria das leis-
quadro (lois-cadre) ou standartizadas, pró-
prias das matérias de particular complexi-
dade técnica e dos setores suscetíveis a cons-
tantes mudanças econômicas e tecnológicas.

As leis com essas características não dão
maiores elementos pelos quais o adminis-
trador deva pautar a sua atuação concreta
ou regulamentar, referindo-se genericamen-
te a valores morais, políticos e econômicos
existentes no seio da sociedade (saúde pú-
blica, utilidade pública, competição no mer-
cado, preços abusivos, continuidade dos
serviços públicos, regionalização, etc.). As-
sim, confere à Administração Pública um
grande poder de integração do conteúdo da
vontade do legislador.  O objetivo das leis
assim formuladas é “introduzir uma vague-
za que permita o trato de fenômenos soci-
ais, muito fugazes para se prestarem ao apri-
sionamento em uma regra precisa”75.

Destaque-se que a referência aos “qua-
dros estabelecidos pela lei” não concerne
apenas a determinado diploma legislativo,
mas sim ao conjunto do ordenamento jurí-
dico. É este que, explícita ou implicitamen-
te, em seu sistema, confere às agências inde-
pendentes poder regulamentar sobre deter-
minada matéria, não nos sendo dado ficar
presos apenas à letra da lei76.

Nesse particular, é grande o âmbito do
poder regulamentar atribuído pelo conjun-
to do ordenamento jurídico, muitas vezes
implicitamente pela própria Constituição
(por que haveria poder para regulamentar
leis ordinárias e não a própria lei constitu-
cional?)77. Se, por exemplo, a Constituição
estabelece que a Administração Pública deve
prestar determinado serviço público (fim),
não teria sentido que ela, independentemen-
te da existência de lei ordinária, não pudes-
se regulamentar a sua prestação (meio)78.

Com isso, não estamos “forçando” o
conteúdo da Constituição, mas apenas apli-
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cando o princípio dos “implied powers”, con-
cebido por Marshall nos seguintes termos79

:
“legítimo o fim e, dentro da esfera da Cons-
tituição, todos os meios que sejam conveni-
entes, que plenamente se adaptem a este fim
e que não estejam proibidos, mas que sejam
compatíveis com a letra e o espírito da Cons-
tituição, são constitucionais”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em acórdão relatado pelo Ministro
Carlos Velloso, inferiu da competência con-
ferida pelo art. 237 da Constituição Federal
ao Ministério da Fazenda para “a fiscaliza-
ção e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais à defesa dos interesses fazendári-
os nacionais”, a possibilidade deste, indepen-
dentemente da existência de lei formal, vedar
a importação de pneumáticos usados80.

Quanto à orientação do STF, merece men-
ção a recente análise feita por Hamilton Dias
de Souza81, específica em relação ao poder
normativo das agências reguladoras, mes-
mo antes de caracterizarem-se como inde-
pendentes: nos E.U.A.,

“aventou-se a questão de se tratar de
um quarto poder, mas a jurisprudên-
cia atual é no sentido de validar os
poderes normativos das agências. E
no Brasil? No Brasil também e este é
um dado extremamente importante.
Eu me recordo de um acórdão, falan-
do de um acórdão antigo, no caso do
Instituto do Açúcar e do Álcool, que o
plenário do STF, num julgado de lon-
go voto do Ministro Nery da Silveira,
que fazia todo um histórico da inter-
venção do Estado no setor sucroalco-
oleiro para, por final, concluir que era
possível ao Instituto fixar, indepen-
dentemente de lei e sem que estivesse
escrito isso na lei, cotas de produção e
cotas de comercialização de açúcar.
Posteriormente, o I.A.A. legislou far-
tamente, como também o I.B.C.”

Todavia, a possibilidade do poder nor-
mativo ser conferido em termos amplos e às
vezes implícitos não pode isentá-lo dos pa-
râmetros suficientes o bastante para que a

legalidade e/ou a constitucionalidade dos
regulamentos seja aferida. Do contrário, es-
taríamos, pela inexistência de balizamen-
tos com os quais pudessem ser contrasta-
dos, impossibilitando qualquer forma de
controle sobre os atos normativos da Admi-
nistração Pública, o que não se coadunaria
com o Estado de Direito.

Ocorre que também esses parâmetros
podem ser extraídos, tanto da letra de algu-
ma disposição legal, como, de forma implí-
cita, do seu espírito ou do sistema jurídico
como um todo. Nesse sentido, a Suprema
Corte Norte Americana chegou a decidir que
o mero estabelecimento da finalidade de al-
cançar o “interesse público”, a ser persegui-
da no exercício do poder regulamentar de
certa agência independente, já era capaz de
legitimar o seu exercício: “o termo “interes-
se público”, tal como empregado, não é um
conceito desvestido de critérios, mas possui
relação direta com a adequação dos servi-
ços de transporte, com as suas condições
essenciais de economia e eficiência (...)”82.

Podemos inferir da exposição a grande
relatividade da nomenclatura usualmente
empregada pela doutrina83 para distinguir
as diversas espécies de regulamentos (exe-
cutivos, autônomos, etc.), razão pela qual,
como acima advertimos, optamos por não
priorizá-las. Com efeito, se aos poderes re-
gulamentares até aqui tratados for atribuí-
do um conceito de “execução” amplo, abran-
gendo qualquer desenvolvimento de nor-
mas, todos os regulamentos poderão ser con-
siderados como “de execução”84. Por outro
lado, se deitarmos o foco sobre o caráter de
alguma forma sempre criativo da atividade
do administrador público (ou mesmo do
juiz)85, esses regulamentos serão, em maior
ou em menor medida, “autônomos” ou “in-
dependentes”, dependendo da nomencla-
tura adotada.

5. A delegificação

O instituto da delegificação, do qual pas-
saremos a tratar nas próximas linhas, cons-
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titui fenômeno inteiramente distinto das
manifestações de poder regulamentar aci-
ma analisadas. Nestas, o legislador, no uso
da sua liberdade para dispor sobre determi-
nada matéria, atribui um largo campo de
atuação normativa à Administração, que
permanece, em todo caso, subordinada às
leis formais. Os regulamentos assim expe-
didos não podem revogar leis anteriores e
são revogáveis por leis posteriores. Por isso,
entendemos que não podem ser impugna-
dos mediante o argumento de ter havido de-
legação de poder legislativo – integram o Di-
reito positivo, mas não possuem força de lei.

De maneira diversa, a delegificação con-
siste, nas palavras de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto86, na “retirada, pelo próprio
legislador, de certas matérias, do domínio
da lei (domaine de la loi) passando-as ao do-
mínio do regulamento (domaine de l’ordo-
nnance)”87.

O Mestre Eduardo García de Enterría88

conceitua a delegificação ou deslegalização
como

“a operação efetuada por uma lei que,
sem entrar na regulação material do
tema, até então regulado por uma lei
anterior, abre tal tema à disponibili-
dade do poder regulamentar da Ad-
ministração. Mediante o princípio do
contrarius actus, quando uma matéria
está regulada por determinada lei se
produz o que chamamos de ‘congela-
mento do grau hierárquico’ normati-
vo que regula a matéria, de modo que
apenas por outra lei contrária poderá
ser inovada dita regulação. Uma lei
de deslegalização opera como contra-
rius actus  da anterior lei de regulação
material, porém, não para inovar di-
retamente esta regulação, mas para
degradar formalmente o grau hierár-
quico da mesma de modo que, a partir
de então, possa vir a ser regulada por
simples regulamentos. Deste modo,
simples regulamentos poderão inovar
e, portanto, revogar leis formais ante-
riores, operação que, obviamente, não

seria possível se não existisse previa-
mente a lei degradadora”.

Mais adiante, destaca que a lei de desle-
galização “não é uma lei de regulação ma-
terial, não é uma norma diretamente aplicá-
vel como norma agendi, não é uma lei cujo
conteúdo deva simplesmente ser completa-
do; é uma lei que limita seus efeitos a abrir
aos regulamentos a possibilidade de entrar
em uma matéria até então regulada por lei”89,
ressalvadas as matérias resguardadas por
reserva absoluta de lei formal, como são, no
Direito brasileiro, os tributos e os crimes90.

Por esse entendimento, não há qualquer
inconstitucionalidade na delegificação, que
não consistiria propriamente em uma trans-
ferência de poderes legislativos, mas ape-
nas na adoção, pelo próprio legislador, de
uma política legislativa pela qual transfere
a uma outra sede normativa a regulação de
determinada matéria. E, com efeito, se este
tem poder para revogar uma lei anterior, por
que não o teria para, simplesmente, rebai-
xar o seu grau hierárquico? Por que teria
que direta e imediatamente revogá-la, dei-
xando um vazio normativo até que fosse
expedido o regulamento, ao invés de, ao
degradar a sua hierarquia, deixar a revoga-
ção para um momento posterior, a critério
da Administração Pública, que tem maiores
condições de acompanhar e avaliar a cam-
biante e complexa realidade econômica e
social?

Essas observações decorrem do princí-
pio da essencialidade da legislação, pelo
qual, segundo J.J. Gomes Canotilho91, a Teo-
ria da Legislação

“deve contribuir para a clarificação
da forma dos actos normativos, quer
na escolha da forma entre os vários
escalões normativos (exemplo: opção
entre a forma legal ou a forma regula-
mentar) quer dentro da mesma hierar-
quia normativa (exemplo: opção por
lei ou decreto-lei, decreto regulamen-
tar ou portaria). Uma das orientações
hoje sugeridas é a de que, no plano
das decisões estaduais, interessa não
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só ou não tanto o reforço da legitima-
ção democrática, mas que a decisão
seja justa. A ‘justeza’ da decisão de-
penderá, em grande medida, de se es-
colher o ‘órgão’ mais apetrechado
quanto à organização, função e forma
de procedimento para tomar essa de-
cisão” .

Há, contudo, opiniões que sustentam
que tal deslocamento de sede normativa só
pode ser operado pela própria Constituição,
isto é, que a liberdade do legislador, em um
regime de Constituição rígida, não pode
chegar ao ponto de abrir mão dos seus po-
deres, delegando-os. Para essa assertiva,
pouco importaria que a Constituição vede
ou não expressamente a delegação de pode-
res, vez que a vedação decorreria da pró-
pria divisão constitucional de competênci-
as. Sendo assim, afirmam esses autores, a
delegificação por via legislativa implicaria
a derrogação infraconstitucional de compe-
tências fixadas pelo Poder Constituinte92.

Vezio Crisafulli93, cuja inestimável con-
tribuição à teoria da aplicabilidade das nor-
mas constitucionais tantas marcas deixou
na doutrina brasileira, expressa a sua opi-
nião nesse sentido, ao afirmar que

“o fenômeno consistiria, então, na des-
qualificação, disposta expressamen-
te pela lei, de determinada norma, ori-
ginariamente legislativa, a qual viria
a ser atribuída estatura regulamentar:
de maneira que, não seria o regula-
mento sucessivo que adquiriria (inad-
missivelmente) força de lei, mas as
normas delegificadas que viriam a ter
força passiva de fontes regulamenta-
res. A reconstrução gera, todavia, per-
plexidade, porque, desqualificando
algumas de suas próprias disposições
ou de outra lei, a lei estaria em subs-
tância, demitindo-se da força que por
natureza lhe é própria, contrastando
com as normas constitucionais que a
disciplinam enquanto lei”.

Refutando esse argumento, Eduardo
García de Enterría observa que

“um setor da doutrina italiana, tratan-
do sempre do conceito de delegação
como transferência de poder, tem, sob
este pressuposto, visto a delegação
como transferência do poder ab-roga-
tório da lei. Porém, o argumento, que é
sutil, não é todavia, correto. A ab-ro-
gação da lei anterior por norma desle-
galizada não é um poder próprio, mas
uma simples conseqüência da degra-
dação normativa legalmente operada.
Por outro lado, a Administração se
utiliza da delegação ínsita na desle-
galização não apenas no momento do
primeiro exercício da mesma, como
também posteriormente, quando subs-
titui esta primeira norma por outras
igualmente regulamentares, momen-
to no qual é evidente não está ab-ro-
gando ou inovando leis, mas suas pró-
prias disposições regulamentares an-
teriores. A técnica da deslegalização
se limita a esse plano formal de mani-
pulação sobre o grau hierárquico (ma-
nipulação que também se conhece em
sentido contrário, com uma elevação
da hierarquia normativa de uma re-
gulação regulamentar)”94.

De nossa parte, entendemos que, apesar
de ambas as posições possuírem grande
plausibilidade, após um primeiro momento
de perplexidade por parte de setores da dou-
trina e da jurisprudência brasileiras, contu-
mazmente infensos a mudanças de posições
tradicionais, as necessidades práticas de
uma regulação social ágil e eficiente irão,
em um espaço de tempo não muito largo,
impor o amplo acatamento do instituto da
delegificação, até porque, além das razões
de ordem prática, reveste-se de sólidos ar-
gumentos jurídicos95.

Com efeito, devemos observar que o Po-
der Legislativo, em face da complexidade,
dinamismo e tecnicização da sociedade, tem
distinguido os aspectos políticos dos de na-
tureza preponderantemente técnica da re-
gulação social, retendo os primeiros, mas,
consciente das suas naturais limitações,
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transpassando a outros órgãos ou entida-
des, públicas ou privadas, a normatização
de cunho marcadamente técnico. Porém,
mesmo nesses casos resguarda o Poder Le-
gislativo o balizamento e a coordenação
dessas regulações plurifórmicas e pluricên-
tricas96.

Nota-se, com isso, a grande conexão
existente entre os ordenamentos técnico-se-
toriais, as entidades reguladoras indepen-
dentes e a proliferação de sedes normativas
não parlamentares, aí inclusas, com desta-
que, as propiciadas pelas delegificações.
Todos esses fenômenos constituem o refle-
xo no Direito da complexidade da socieda-
de contemporânea.

A necessidade de descentralização normati-
va, principalmente de natureza técnica, é a razão
de ser das entidades reguladoras independentes,
ao que podemos acrescer o fato de a competência
normativa, abstrata ou concreta, integrar o pró-
prio conceito de regulação.

Dessa forma, parece-nos que, em princí-
pio, as leis criadoras das agências reguladoras
implicam, pelo menos em matéria técnica, desle-
galização em seu favor, salvo, logicamente, se
delas se inferir o contrário.

Nesse sentido, Felice Giuffrè97 sustenta
que, mesmo quando as entidades regulado-
ras independentes não tiverem sede consti-
tucional, deve-se

“admitir que a atribuição de funções
de regulação e decisão, a serem exer-
cidas através do exercício conjunto de
competências normativas, executivas
e contenciosas, a órgãos postos em
uma posição, mais ou menos intensa
de distância ou separação do poder
político-partidário, e caracterizados
por uma elevada especialização no
respectivo setor, demonstra como o
‘mandato em branco’ conferido pelo
Parlamento a outros centros de com-
petência normativa representa a afir-
mação da incapacidade do legislador
em dominar, por si próprio, o comple-
xo cada vez menos decifrável dos in-
teresses sociais”.

Também Paola Bilancia98 percebe que,
com a atribuição de funções normativas a
instituições de caráter técnico, não direta-
mente derivadas dos poderes representati-
vos e em relação a eles neutros e indepen-
dentes, dá-se uma transferência das funções
decisórias da tutela dos interesses públicos,
do circuito político, para autoridades capa-
zes de, sempre com base em uma lei de con-
teúdo genérico, tomar decisões de caráter
técnico-jurídico.

Abordando a matéria, Marco Aurélio
Greco99 certa feita indagou:

“será que numa interpretação do di-
reito positivo nós não deveríamos in-
terpretar legalidade com eficiência, e,
óbvio, eficiência com legalidade? Mas
em que a legalidade deixa de ser um
desenho formal para ser um instru-
mento funcional de obtenção de resul-
tados, de atingimento de objetivos? E
talvez dentro deste contexto e a partir
deste desenho é que nasceriam essas
agências, com reflexos, automatica-
mente, no seu poder regulamentar, que
em certa medida, acredito que até ex-
travasa a figura do regulamento clás-
sico”.

Ressaltamos que, mesmo para os que não
acolhem a delegificação por via legislativa,
o instituto tem grande importância no Di-
reito positivo brasileiro, já que, em diversos
casos, é a própria Constituição que delegifi-
ca matérias para entidades estatais e não
estatais: em favor das entidades desporti-
vas privadas (art. 217, I)100, dos órgãos regu-
ladores da prestação dos serviços de teleco-
municações (art. 21, XI) e da exploração do
petróleo (art. 177, §  2º, III)101, das universi-
dades em geral (art. 207)102, etc.

Em todas essas hipóteses, por sua sede
constitucional, temos uma reserva inquesti-
onavelmente legítima de poder normativo
delegificado em favor de órgãos ou entida-
des estranhas ao Poder Legislativo. E mais,
como essas esferas normativas autônomas
fundamentam-se diretamente no Poder
Constituinte, estão protegidas contra as in-
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gerências que a elas venham a ser impostas,
ressalvada, naturalmente, a incidência de
normas da própria Constituição, mormente
as concernentes à Administração Pública, e
a possibilidade de balizamento e coordena-
ção de caráter político – não técnico – pelo
Poder Legislativo103.

6. O caráter não exclusivo da
competência normativa do chefe do

Poder Executivo

Uma derradeira observação deve ser fei-
ta para prevenir-nos de qualquer posição
que, partindo de uma interpretação literal e
isolada do art. 84, IV, in fine, da Constituição
Federal, entenda que o poder regulamentar
só possa ser exercido pela Administração
central do Estado, em última instância, pelo
Chefe do Poder Executivo.

Muitas vezes a lei confere poder regula-
mentar a Titular de órgão ou a entidade da
Administração Pública distinta da Chefia
do Poder executivo. Trata-se, na expressão
de San Thiago Dantas104, de “descentraliza-
ção do poder normativo do Executivo” para
órgãos ou entidades “tecnicamente mais
aparelhados”. Afirma ainda o grande juris-
ta brasileiro que

“o poder de baixar regulamentos, isto
é, de estatuir normas jurídicas inferi-
ores e subordinadas à lei, mas que nem
por isso deixam de reger coercitiva-
mente as relações sociais, é uma atri-
buição constitucional do Presidente
da República, mas a própria lei pode
conferi-la, em assuntos determinados,
a um órgão da Administração públi-
ca ou a uma dessas entidades autô-
nomas que são as autarquias”.

Também Vezio Crisafulli105, ao comentar
dispositivo da Constituição italiana106 aná-
logo ao art. 84, IV, in fine, da Constituição
brasileira, constata que

“nenhum problema particular de ad-
missibilidade se põe, em fim, sempre
partindo da premissa que o sistema
constitucional das fontes é fechado

apenas ao nível das fontes legislati-
vas e constitucionais, aos estatutos e
regulamentos de autonomia dos en-
tes públicos institucionais (entes di-
tos paraestatais, instituições públicas
de assistência social, etc.). Aqui tam-
bém estamos – da mesma forma que
quando diante do poder normativo
dos entes territoriais – na presença do
fenômeno da autonomia”107.

Fixada a legitimidade da atribuição de
competência normativa a órgãos específicos
da Administração Direta ou a entidades da
Administração Indireta, notadamente se ti-
tulares de autonomia propriamente dita –
descentralização material, independência –
, a ingerência do Chefe do Poder Executivo
neste campo normativo consistirá em viola-
ção da respectiva norma legal ou constitu-
cional108.

7. Conclusão

Esperamos, com o presente estudo, ter
trazido alguma contribuição para a cons-
trução da dogmática jurídica da atividade
regulatória descentralizada do Estado bra-
sileiro, que tem representado um desafio
para muitos dos operadores e pensadores
do Direito, em razão da nossa tradição de
centralização política e administrativa.

Este é o momento para que a doutrina,
os aplicadores do Direito e os administra-
dores públicos se empenhem para resguar-
dar a incolumidade de numerosas entida-
des reguladoras independentes, que têm
tudo para se consolidar como importantes
instrumentos em favor da sociedade e do
país, mas que devem ser protegidas de in-
terferências exógenas.

Os seus dirigentes devem ter em mente
que a independência da qual são dotadas
só será capaz de propiciar os benefícios so-
ciais para os quais foram instituídas se a
própria entidade, no seu âmago, atender aos
princípios maiores da Administração Pú-
blica e do Estado de Direito, mantendo-se
sempre plurais e transparentes diante dos
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Notas
1 In: Pensées. [S.l.] : Ed. Jacques Chevalier,

T.1,1925. p. 126.
2 Eduardo García de Enterría descreveu o mo-

delo administrativo napoleônico da seguinte ma-
neira: “as funções ativas se reservam apenas aos
órgãos com agentes individuais ou monocráticos,
os quais se relacionam entre si mediante a técnica
do escalonamento hierárquico, enquanto os órgãos
colegiais ficam reduzidos a funções consultivas ou
deliberativas situadas lateralmente à linha hierár-
quica, assistindo-a e complementando-a, mas sem
diminuir a sua substantividade e prevalência” (in:

Revolución Francesa y administración contemporánea.
4. ed.[S.l.] : Civitas,1998, p. 125).

3 Como sói acontecer no Direito Público, a dis-
crepância de nomenclatura é grande. No particu-
lar, adotaremos, com Celso Antonio Bandeira de
Mello (in: Privatização e serviços públicos, RTDP.
[S.l.:s.n.], 22, p. 172-180), o termo “privatização”
para os serviços públicos cuja execução foi delega-
da à iniciativa privada e “desestatização” para as
atividades econômicas que deixaram de ser explo-
radas por entidades estatais.

4 Naturalmente que o termo “independência”
aqui utilizado não é equivalente a “soberania”, mas
sim a uma efetiva descentralização autônoma, con-
ceito que, como será delimitado mais adiante, não
exclui a coordenação pela Administração central.

5 In: Pubblico e privato nell’economia di fini se-
colo, constante da obra coletiva Le trasformazioni del
diritto amministrativo. Milão: Giuffrè Editore, 1995.
p. 238.

6 Corroborando a assertiva, afirmou Reinhold
Zippelius: “Na sociedade industrial, a auto-regu-
lação dos processos económicos ou até de todos os
processos sociais, esperada pelo liberalismo, não
funciona na medida exigível. Na sociedade aban-
donada a si própria, formam-se grandes grupos de
poder económico, provocando um grave risco para
uma harmonização equilibrada e justa dos interes-
ses” (in: Teoria geral do Estado. Fundação Calouste

diversos segmentos que a compõem e do
meio social envolvente.

Serão, enfim, os controles sociais, a res-
ponsabilidade e o espírito público dos agen-
tes estatais e privados que determinarão a
manutenção e a potencialização das enti-
dades independentes, dotadas de autono-
mia normativa, ou, ao revés, o lamentável
retorno à regulação jurídica unitária, hie-
rarquizada, e, já a conhecemos, ineficiente.

Gulbenkian, 3. ed., Tradução por Karin Praefke-
Aires Coutinho. Coordenação de J. J. Gomes Cano-
tilho.1997. p. 462).

7 Quanto à nomenclatura adotada, mister se
faz um esclarecimento. Alguns autores (entre ou-
tros, Gunther Teubner, in: O direito como sistema
autopoiético. Tradução por José Engrácia Antu-
nes. Fundação Calouste Gulbenkian, 1989. p. 127 e
ss.), ao verem a mudança da atuação estatal sobre
a economia, “dão ênfase à migração dos aspectos
de modelação e controlo para os de autonomia e
sensibilidade ao meio envolvente”, qualificando
aqueles, próprios dos anos 50/80, como “regula-
mentação” e estes como “regulação”. Entendemos,
no entanto, juntamente com Fernando Herren Agui-
lar (in: Controle Social de Serviços Públicos. [S.l.] :
Max Limonad, 1999. p. 163/286), que os termos
podem ser usados indistintamente, tendo em vista
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