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Considerações sobre a "Regulação,, rlo
Direito Posi tivo Brasileiro
Fernando Dias Menezes de
Professor Doutor de Direito Admin
Paulo. Secretário Adjunto da Ciênci
São Paulo

Almeida
istrativo da Faculdade de Direito da Universidade de São
a, Tecnologia e Desenvolvimento Econômico do EstaJo de

sumário: 1 Introclução - 2 lì.efrexos cla reariclade econômica sobre o Direitoaclministrativo - 3 Reguração: questões.terminológicas - 4 Reguramentaçáo
- 5 llegLrlação no ordenamento jurícrico brasileiro -"s. r c""riiriiçao Fecleral,arr. lJ4 - 5.2 Constiruiçáo Fecläral, arr. 2i, XI e arr. rZi, ïi;,'irr _ 5.8 Leiscle criação das agências reguracrorás - 6 Reguração na visáo da cloutrina

1 lntrodução
o propósito clo presente estuclo não é apresentar algo como uma"teoria da reg,lação", mas sim oferecer ao leiror, clo ponto cle vista doDireito administrativo e no contexro brasileiro, urg.,-u, refrexóes sobre

este que é um dos temas - senão o principal 
- q; atualmente constitui

vetores de evoluçáo da doutrina aclministrativista no Brasir.
se' escrevendo em fins clo ano 2000, carixto salomão¡ registrava

que "o próprio termo 'regtrlação' é, cle resto, raramente usacro, e, qtrancroo é, geralmente é icrentificaclo à auto-reg,ração ou desregulamentação,,,
passados poucos anos o que se verifica é uma profusão d.Jiu.or, artigos eorrtros estudos de Direito administrativo sobre o [ema.

A partir dessa constatação, cluas ressarvas clevem ser feitas cìescre já.
Em primeiro lugar; corno acliante pretencre-se ilustrar, aincla nãoexiste, na doutrina pátria, amacrurecimento sufìciente para que se config're

univocidade de senricro para o concei[o cre reg'ração apriËa.ro ao Direitoaclministrativo.

Em seslrndo lugar; bastante catitela há q'e se impor- para qlle teorizarsobre regr-rlaçáo não ganhe características cle -o.lir*o efêmero, comtendências de exageratem-se as virtucles "revolucionárias,,e ,,inovadoras,,
do objeto estttdaclo, em cletrimento cle sóliclas conquistas cla cloutrina
administrativista, nesses aproximacramente dois séculos cre existência.

A investigação do fenômeno cra regrrraçáo náo cleve partir cre visão
que enxerga trm instirr-rto de toclo novo, rompenclo com os instrumentos

' sALoH¿Áo FILHo' calixto Regulação da Atividade Econômica (princípios e Fundamentos Juríd¡cos). sãoPaulo: Malheiros, 2OO1 , p. 13-14.

ll. de l)ir. Público da Econorlia - lìl)PE, lleio Ilorizorrre, erno 3, n. 12, p. 6g_94, or¡t./clez. 2005
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mecanismos pelos quais o Estado fìxa as diretrizes,2 estimula e controla a
atuação dos agentes privados.

Desse modo, sobre[udo na írltima clécacra, é cac|,avez mais freqüente
falar-se em instrumentos cle parcerias com o setor privaclo e em agências
reg'ladoras; e cada vez menos freqüente falar-se em empresas púrblicas e
sociedades de economia mista (salvo para cuicÌar cle sua privatização).

E não apenas no capíturo cra organização acrministrativa senlem-se
os reflexos dessa nova realidacie econômica sobre o Direi¡o aclministrativo.
Isso também ocorre na clicotomia "serviços públicos/ativiciacles econômicas,,,
largamente exploracla pelos autores nacionais e acolhida na consrit'ição
Federal (arts. 175 e 173).

De fato, a reforçar a posição clos auiores que susrentam o caráter
histórico da defìnição clos seryiços pírbricos, verifica-se no nrasil de hoje
rma tendência de se transferil"em para o campo clas ativiclacles econômicas
ações que antes se enquaclravam como serviços públicos.

Exemplo caracrerísrico é o cra Lei Gerar de Tèrecomunicações (Lei
n" 9.472197), ao disting'ir os serviç.s cle telecomunicações entre ,,serviços
prestados em regime púbrico" (arts. 7g e seguintes) e ,,sewiços 

pres[aclos
em'egime privado" (arts. r26 e seg'intes). os primeiros são sujeitos ao
regime de "concessáo", próprio clos serviços púllicos, nos rermos cro art.
175 da consritr-riçáo Feclerar. os segunclos, ¿ìo r-egime cre 

,,autorizâÇão',,r,]

sendo ainda explícita a Lei, em seu art. r26, no sentido cre a eles aplicarem-
se os "princípios constitucionais cla ativiclacle econômica,,.

Essa alteração da qualificação juríclica cle ativiclacles, antes consicle-
radas serviços públicos, e agora enquaclraclas como ativiclacles econômicas,
tem, clentre ollrros, o eviclente objetivo de clelas retirar o investimento e
cusleio púrblicos, buscanclo a[rair a parricipação cre capitais privacros.

Nesse con[exto é que os aclministrativisras, no Brasil, revigoraram o
conceito aqui po'co prestigiaclo cle "regulaçáo", buscanclo aclaptá-io à nova
realidade, sobretudo nas áreas cla economia em qlle o Estaclo tem aban_
donado sua intervençáo crireta, cecrenclo espaço à iniciativa privacra.

Natlrral, porran[o, qlre o conceito cre regtrlaçáo tenha ressnrgiclo apartir de estudos de Direito econômico, ciaí cheganclo ao atualmenre clito
Direito administrativo econômico.
2 observados, no caso brasireiro, os rimites do arr. i74 da Constituição tederar.I Queconliguratípicoinstrumentodepoderuepoiicia,oìrseja,.daaçãoestatal 

disciplinadora, limitadoraecontroladora de atividades privada-s. À¡i¿t, u .*piurtão 'ãutorizaçaó" foi acrescentåda pera Emenda no g/95, ao ãrt. 21, Xt, da Constiiuição ru¿u.iino qluìláänrtuuu ,,concessão,,), 
sugerindo que os serviços de

::'ff:iiå::ttrs 
passaram a poder ser enquuo,u¿Jr tånio como servjços púbricos, quarrro como atividades

ConsideraçÕes sobre a ,,Regulação,, 
no Direito positivo Brasileiro 7 1
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3 Regulação: questöes terminológicas
"Regulação" não é conceito traclicionalmenre empregacro no Brasil,

nem nos textos normativos, nem em estudos cloutrinários de Direito
administrativo.

Daí decorrem não apenas uma ciificulclacle cle precisão cle seu senticlo,
como também conseqüentes confi_rsões lerminológicas.

Um exemplo disso é a confusáo, no Brasil, entre ..regulação,, 
e"regulamentaçâo". Täis vocáburos possuem a mesma etimologia. Em rin_

guagem leiga podem ser ticlos por sinônimos.a Mesmo em obras jurícricas
não específicas sobre a matéria essa assimilação ocorre.5

Todavia, "reguramen taçãto" jâ possui seclimentacro em nosso Direito
- do ponro de vista croutrinário, a partir de sóiicla funcramentação no
Direito positivo senticlo próprio, clistinto clo de ,,regulação,,, 

que origor cienrífico impõe não seja clesprezaclo.6
uma possível causa cias dificurdacres de entenclimento pode estar

no vocábulo inglês7 "regulale,, .,, Reg,late,, ,,,regulattsry,, ,,,regulation,, e outras
derivações são termos tracricionalmente empregados no Direito norte_
americano, sem que toclavia exista, em inglês, argo como "reguramentate,,,
ott "regulamentatory,, , ott ,,regzrlamentati0n, 

.s

Nos Estados uniclos, a linguagem jurídica associa tais rermos 
-"regu,late", "regulatory" , "reg.ztlatior,, 

- ¿, ,,agencies,, 
.Vale, toclavia, lembrar

que as "agencies" norte-americanas signifìcam algo clif'erente clas recen_
temente intituladas,,agências,' no Brasil.

Entre nós, "agência" tem sicro o termo rese.aclo para ciesignar argu_
mas autarqtrias, otr mesmo funcrações púrbricas 

- 
,,ugÁrr.ius 

regulacloras,,
e "agências executivas,' 

- que gozam cle um regime especiai.

72 Fernando Dias Menezes de Al meida

'åfi5l!. Caldas' DicionárÌo contemporâneo da Lingua portuguesa. Rio deJaneiro: Detta, 1958, v.5,
s s¡LVA' De prácido e.vocaburáriolurídico. Rio deJaneiro: Fofense, 1g63. v rv p. .r331.6 Em sentido contrário, como mars, adiani; t;¡ ;;;;;ã artore, qre romam ,,reguração,, 

em acepçåo tãoampla que incruiria, como.um de seus instrumåñtor, J,,r"grrurentaçáo,,. sodr"l¿¡t.r.n.iação entre"regulaçåo" e "regulamentação" como diferença au'gìur, ue' nn¡cÀöireiuäìe"suntos de. AgênciasRegutadoras e a Evorucao do Direito a¿n,¡r¡tiìuìliiJonor¡ro. nio ¿" i"å¡,.à,'räån-se. zooz. p. 27/30.7 sobretudo pela notóriå influência qr"ltrrir."tî* ír,"¿o, unidos exercem sobre nossos moderos de, ålï::,ffi: e economia, t,unruo,ounJå-f;; ;.r;;; jurídico.
vu>c¡vd uuere ¡v¡eoauàr que "o vocábulo inglês'regulation', ao ser traduzido para línguas latinas, comoo trancês e o português, pode adquirir *i""c¿ãr iiìursas, em virtude da diferenciaçâo dos verbos'regter/reglemenrer', de um lado,^e ,regular/reguiai.'l*,u,,, 

¿".ortr" " tnÀõri.ij" ä nïio negutaçao. Revisrade Direito Administrativo, n. z2a, ab:r./j^un. í101, p'i)q t..n.rn.'. 
",1är.', 

.oAï0"",.,. que o verbo"regulate" é traduzido puru o portrgrât.oro "',.ågri* , ou, por vezes, como ,,reguramen[ar,,, 
rembraque no Direito angro-saxônico a edição o. *jrr.n.Ë"iår r..rpr"rru pero termo ,,riremaking,,.
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Considerações sobre a "Regulaçáo,, no Direito positivo Brasileiro

Em verdade, regulaçáo, nos Estados Unidos, é expressáo relacio_nada à própria gênese do Estado , dizendo respeito à generalidade depoderesjurídicos que o Estado possui em relação aos indivíduos.r3 Nessesentido, a teoria norte- americana da regulação guarda um claro paralelocom a evolução das bases políticas e ideológicas da organização do EstadoConsiderando-se as orrgens liberais dos Estados Unidos, e conoando

73

asil,

eito

.do,

Já nos Estados unidos, até com base em definição do Fed,erarAdmini'stratiue proced.ureAct,"adminßtratiae 
agency,,significa praticamente todoórgão ou entidade (para usar termos de nosso Direito) do poder Executivo.eA doutrina norte-americana¡0 crassifica argumas de suas ,,ad,ministrati.ae

agencies" como "reguratory agencies",, investidas de competência para criarprescrições normativas (,,just as legislatures do,,); purudecidir se a lei foiviolada em determinado.uro.o.råto, tomando medidas contra os trans_gressores' incrusive impondo sanções ("just as prosecutors and, courß d,o,,); epara conceder dire'
nacras pessoas, 

",,",ï:::,ïi; :,î:iï;:î::;;:,äJil:3:l;: å:îä*;em geral ("as the Crown once could, d,o,,¡.rz
Percebe-se, pois, que "regurate",nos Estados unidos, possui sentidomuito abrangenre. Justamenie por ..ru uu.ur;#;";"rece ser maisadequado raduzi-lo por "regr.rla." 

- . não por ,,regulamen[¿¡,,_ 
ç6¡¡as devidas ressarvas de que nosso Direito ,rao u¿åite, em regra, aosórgáos administrarivos toda a amplitucle de pode r das ,,ad,mi.nistratiue

regulatory o,gencies,, .

e

tin-

cas

'rto

I

no
30

-ar

'as

-e-

ar

1ì

, 
| ,f1.d9r.al Administrative procedure Acf, em seu Tftul"derinit^ns". u,. JJ.,i"¿" ,,s*t;'säs,,îî:::îïii":,_" :,,?;iîqî!iilX::ru:i,f"i?;:îi;:Government of rhe unired states, whet'her oi'.å, ¡,iîi,h¡, or rru;ea to-rãuiJ*'¡yänåinu, ug"ncy, but does
not include: (a) the consress; t¡). t¡'u .oi,.t, .iiÅ.ïlii.o so,.rj tii ü;ì;äï#,1 or the territories or
possessions of the united srares; t¿l tr," go;ui"Ã"ii 

"r 
,üä oir-,:i., 

"ï¿;írrni¡1, åi._.åpiïs to the requirementsot section 552 of this title; (e) agåncþ;.;öä;i*presentatives 
or t¡,e purtili-oì-of representatives oforsanrzations of the parties to rl,ã q¡rprt", Jãt",_*jii,r.,"r, io.";;,; ;#;ä;,rliritary commirsions;

,i.ü':.'_1,':lf;',l,,iJiîi'"0 
¡" 

't'Ër¡àiå 
¡''ii'ääi,i* o,-i,-'-:::,,ei"d territory-:or (h) rourras runçoes

,^:llwARTz, Bernard.or#.tuttt 
lei' que esta alínea especificai." Texto 

",.truiiå 
ão anexo conrido em

;1;c¡,w¡nz á;,;;:,å Åi;;i:;i,:ií:L:i _^:i:"iij# å åïllilli 
b .r , p ]ì sïie '

lrAo lado das quais exisrem as-socr.a t.r"t'r" 
"äirìrr,i iuurt¡¿u, u..årpãi.*¡. para conceder benefícios;::j:i:. 

o.r"ver o que (em an.losiu.o, . tlïriiiîg;ä."rr,¡tucionat brasiteira) se poãeria dizer assistência

," 
å.t#.ïf:ffi$:î!îil.:"t"artz' conforme citado duas notas acima, sendo desse autor os comentários

',3:-11'-"y developed at differenr times in world hisrorvincreasins complexities in soc¡ery. ihu;;;in"iði.'iniltT];,9:Y:-1"1?l resulation expanded to order the
resuratorv contrors imposed on them'in ,r,.r..".'ì¡ïi'ãåîli,','.Ti'ÅH[i'triiJ:.iilîff:?åfff ii¡destined to forow rhe same historicai ;",j;;;: il;å;riiämprexity simpry requires äåtìuery comp,ehenriuegovernmental regulation' Like or not, modern life demaÃor!oru nriionul, å"iåÌ..i .ãñtïàr and organization:il,',"iTllåî:Ii:.iî"îïi#¡,ü:'J,..'"ï,:J"¿i, jfiå'JiJl,, .un"on i Ã:;;i;;;;;,;'ì"* ¡n ti,u poìitcÅit
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7 4 Fernando Dias Menezes de Almeida

a regulaçáo maior interferência do Estado na esfera de liberdade dos
indivíduos (em especial, no domínio econômico), é ilustrativo notar que
lá há mesmo quem identifique regulaçáo com uma política governamental
comunista.la

Interessante frisaç portanto 
-justamente 

para evidenciar que náo
faz sentido nos influenciarmos pela teoria norte-americanars de regulação,
sem as devidas adaptaçóes ao contextojurídico, político, social e econômico
do Brasil - gue, nos Estados Unidos, "regulação" surq.iu em um conl-exlo
em que conotava maior presença estatal na economia, enquanto, no Brasil
de hoje, "regulação" sugere retirada de ênfase na presença do Estado.

Daí porque vale ressalvar, neste tópico, que aquilo que os norte-
americanos, com mais intensidade desde início da década de 80, passaram
a denominar "deregulation", querendo significar diminuição da regulaçáo
pelo Estado (o que não signifìca a eliminação da açáo reguladora do Esrado,
mas sua remodelaçáo, v.g,, por meio de entidades independentes, nos
moldes das nossas agências reguladoras), corresponde mais ao signifìcado
atual de "regulação" no Brasil,,,t em que pese tenha gerado entre nós a
traduçáo " desregulação".

Associadas com a "desregulaçáo", duas olltras idéias surgiram: "re-
regulação" e "atrto-regrrlação". Estas podem ser vistas como instrumentos
de desregulação.

A re-regulaçáo, nas palavras deJusten Filho,rT "significa a defesa da
substituição das regras inadequadas por outras, mais compatíveis com a

nova realidade social e tecnológica, menos onerosas para a sociedade

¡a "Since first attempls to regulate the use of private property, there have been people who opposed such
¡'egulat¡on on the grounds that it v¡olates Bill of Rights guarantees,e specially as found in the Fourth and
Fifth Amendments. To these people, private property is sacred, and as far as they are concerned, the
Const¡tut¡on was originally drafted to protect rights. (...) Today, a relatively small but vocal percentage of
Americans even associate government regulation with communism. lt is from this extreme position that
some particulary emotional protest against governmental regulation must be understood." (WARREN,
Kenneth t. Administrative Law in the Political System -Upper Saddler River (NJ). prentice Hall, p. ,l32).

1s lsso se afirma sem que se ignore, por outro lado, que a matéria vem recebendo relevante desenvolvimento
em países europeus, em seu contexto nacional e, sobretudo, no contexto da Uniáo Européia.

r6 Nesse sentido, ver GRAU, Eros Roberto. O Díreito Posto e o Direito Pressuposto. 2. ed. Såo Paulo: Malheiros,
1998, p. 93. Sobre o tema da "desregulaçáo", entre nós, ver também: Dl plETRO, Maria Sylvia Zanella.
ParcerÌas na Administração Pública.3. ed. são Paulo: Atlas, 1999, p. 140 et seq.; snloH¡Ão fllHo,
Calixto. fiegu/ação da Atividade Econômica (Princípios e Fundamentos Jurídicos). São Paulo: Malheiros,
2001, p. 21 et seq.; JUSTEN FILHO, Marçal. O D¡re¡to das Agências Reguladoras /ndependentes. São
Paulo: Dialética, 2002, p.42 et seq.; e estudos da autoria de Carolina Theodoro da Silva Mota (Regulação
e Desregulaçäo: uma Discussão sobre o Equilíbrio entre Mercado e Coletividade), Carolina Gabas Stuchi
(Regulação e Desregulação diante dos Princípios da Administraçáo Pública), Danielfe Hanna Rached
(Desregulação e Telecomunicações), Luís Fernando Massoneto ((Des)Regulaçáo: em Busca do Senso Perdido)
e Vinicius Marques de Carvalho (Desregulaçäo e Reforma do Estado no Brasil: lmpacto sobre a Prestação
de Serviços Públicos), ln: Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatório - Temas Polêmicos.
Belo Horizonte: Fórum, 2003.

17 JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito das Agências Reguladoras lndependentes. São Paulo: Dialética, 2002, p. 45.
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em seu conjunto e produzidas segundo parâmetros de participação da
sociedade civil."

A auto-regulaçáo, por sua vez, seria a regulação privada, ou seja, a
regulaçáo de determinado setor da sociedade (em especial, da economia),
não pelo Estado, mas por ente ou entes privados. Não se trata - bem
ressaltam Albrecht e Pérezr8 - como a expressão poderia fazer supor, de
"regulaçáo interna", de definiçáo de padrões de conduta pelo próprio
destinatário da norma (algo como "autonomia" de cada indivíduo). Cuida-
se, sim, da regulação produzida por entes privados e voltada à açáo de
outros entes privados.le

4 Regulamentação
Buscando uma aproximaçáo de um sentido de regulação adequado

à realidadejurídica brasileira, é conveniente iniciar pela análise do sentido
de regulamentação, jusramente para distingui-lo do de regulação.

Regulamentaçáo, no Brasil, é espécie de ação estatal, inerente à
Administração, envolvendo exercício do poder normativo.

O regulamento, fruto do exercício do poder regulamentar (do qual
decorre a regulamentaçáo), é ato normativo geral e abstrato, possuindo
carâter materialmente legislativo,20 apesar de tratar-se de ato da compe-
tência privativa própria do chefe do Poder Execurivo.

A doutrina administrativista em geral costuma apontar (com varia-
ções terminológicas) cinco espécies de regulamento: de execuçáo, autô-
nomo, independente, de necessidade e delegado. No Brasil, entretanto,
parece adequado sustentar a ocorrência de duas hipóteses: regulamentos
de execução e regulamentos independentes.

rs ALBRECHT, Sofia Mentz. Auto-Regulação: Exemplos lnternacionais e PÉREZ, Oiego Selhane. Auto-Regulação:
Aspectos Gerais, ambos ln: Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatórb - Temas Polêmilos.
Belo Horizonte: Fórum, 2003.

te São exemplos de auto-regulação aquela realizada, no Brasil, pelas Bolsas de Valores, pelo CoNAR ou por
conselhos profissionais (cf. WERNECK, Bruno Dário. A Auto-Regulação da Atividade Econômica no Braiil e
TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. AAuto-Regulação Profissional no Brasil, ambos tn: Dl PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (Org.). Direito Regulatório - Temas Polêmicos. Belo Horizonte, Fórum, 2003.). Experiências
internacionais são analisadas por ALBRECHT no trabalho citado na nota anterior. como o da lnternat¡onal
Organization for Standardization - lSO. Sobre o tema, ver ainda MEDAUAR, Odete. Regulaçâo e Auto
Regulaçáo. Revista de Dire¡to Adm¡n¡strativo, n.228, abr.l¡un. 2002, p. 127-jZB e (em portugal) MORE|RA,
Vital Auto-Regulação Profissional e Administração pública. Coimbra: Almedina, 1997.

æ TACITO, Caio. Lei e Regulamento. ln: Iemas de Direito P(tbtico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v. 1, p. 477 .

Sobre a distinçáo entre função normativa e função legislativa, sendo esta uma parcela daquela, ver GRAU,
Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3. ed. Sáo Paulo: Malheiros, 2000, p. 182 et sèq.
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O regulamento de execução, previsto no inciso IV do artigo 84 da

Constituição Federal,2r é a[o normativo infralegal, vinculado à lei e nela

fundamentando sua validade. O regulamento, diferentemente da lei, náo

cria Direi¡o novo, náo cria direitos e obrigaçóes aos indivíduos, não pode

"inovar no Direico já existente".22

Essa espécie de regulamento, nas palavras de Bandeira de Mello,z3

é "expedido com a estrita finalidade de produzir as disposições operacionais

uniformizadoras necessárias à execução de lei, cuja aplicação demande

atuaçáo da Administraçáo Pública".

O regulamen[o autônomo, por sua vez, teria como diferença
específica em relação ao regulamento de execução o fato de situar-se no

mesmo plano normativo da lei,2a criando direitos e obrigações. Haveria,

assim, uma dis¡inçáo material de competências: hâmatérías tratadas por
lei e outras tratadas por regulamento (prescindindo de lei).

O regulamento autônomo, no sentido acima descrito, não existe no

Brasil. Caso típico é o do Direito francês: a Constituiçáo francesa (arts. 34

e 37) distingue matérias a serem disciplinadas por regulamentos e por
leis. Como esclarecem Rivero e Waline, "nas matérias exclusivamente

regulamentares, o governo exerce uma liberdade limitada somente pela

Constituição e pelos princípios gerais do direito".25

Tá o rezulamento independente, compatível com o Direito brasileiro,

é o regulamento que também prescinde de lei (distinguindo-se do de

execuçáo), sendo derivado diretamente da Constituição, porém não se

situando no mesmo plano normativo da lei como fonte de direitos e obri-
gações (distinguindo-se do autônomo).

Cabe nos casos em que seja lícito ao Poder Executivo atuar diretamente

a partir das normas constitucionais (auto-executáveis) disciplinadoras de

determinada matéria de ftindo, ou ainda normas constitucionais que apenas

prevejam competência dos entes da Administração, respeitando-se, de

todo modo, o princípio da legalidade (ou seja, apenas a lei cria obrigações

aos indivíduos).

2r Já observava Pontes de Miranda, face a norma similar do regime constitucional anterior, que o "poder de
reg u lamentar não deriva de delegação legislativa. " (Comentários à Constituição de 1 967 , com a Emenda
no 1 , de 1 969. 2. ed. Sáo Paulo: Revista dos Tribunais. 1 970, t. lll, p. 3 1 2.)

22 REALE, Miguel.liçõesPreliminaresdeDirerto.3. ed. São Paulo: Saraiva, 1976, p. 163. Daísero regulamento
dito ato "secundário" ou "derivado", enquânto a lei é ato "primário" ou "originário".

¿ MËLLO. Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.15. ed. São Paulo: Malheiros, 2002,
p.311.

2a Ato "primário" ou "originário" (cf. supra nota 2z).
25 RIVERO, Jean; WALINE. Jean. Droit Admínistratif. 15. ed. Paris: Dalloz, 1994, p. 64 (traduzi).
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Em algumas hipóteses, todavia, em que cabem regulamentos inde-
pendentes, nada impede que posteriormente venha a ser editada lei.26

Nesse caso, ou bem o regulamento é compatível com a lei, tornando-se
regulamento de execuçâo;,7 ou é incompatível, sendo por ela revogado.

Já os ditos regulamentos de necessidade seriam decorrentes de hipó-
teses de exceção previstas na Consti[uiçáo, para as quais é prevista expres-
samente a edição de decreto, independentemente de lei. seria o caso
típico do estado de sítio ou do esrado de defesa (C[ arts. 136 a l3g). Ao
decretar tais estados excepcionais, o Presidente da República dispõe - de
modo geral e abstrato - sobre medidas restritivas que provisoriamente
vigorarão.28

No entanto, não se vislumbra diferença substancial entre tais regu-
lamen[os de necessidade e os regllamentos independentes. Ambas as

espécies, em essência, derivam diretamente da Constituição, (não se con-
funclindo com os regulamentos autônomos, fonte originária de direitos e

obrigações). O fato, como visro acima, de poder advir lei tratando da
matéria disciplinada por alguns reg'r-rlamentos independentes, o que náo
ocorreria com os regulamentos próprios de es[ado de sítio ou de defesa,
é mera distinção circunstancial, e não essencial.

Igualmente pode-se lembrar, como hipótese excepcional de
regulamento,2e prevista na Constituiçáo, a decreraçáo de intervençáo
federal ou estadual. Mas aqui há que se ponderar que só será propriameînte
reg-r"rlamento o decreto interventivo que suspenda a execução de eventual

'z6 
Cf. FRANCISCO, José Carlos. Limites Constitucíonais à Funçáo Regulamentar e ¿or Aegu/amentos. Tese.
Faculdade de Direito da Universidade de Säo paulo, 2AA3, p. Z2t.

27 Não parece correto entender que necessariamente venham a ser superados pela lei, como, por vezes, se vê
afirmado.

28 Para alguns autores, os decretos que instalam estado de sítio ou de defesa não seriam regulamentos..José
Carlos Francisco (Limites Constitucionais à Função Regulamentar e aos Regulamentos. Tese. Faculdade de
Direito da Universidade de São Paulo, 2003, p. 227) argumenta que seriam atos legislativos; Clèmerson
Merlin Clève (Atividade Legíslatíva do Poder Executivo.2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
296 et seq.) entende que integrariam gênero diverso, sendo atos de governo ou atos políticos. Não se
concorda, neste estudo, com essas conclusões: quanto ao primeiro argumento, já se posicionou pelo
caráter materialmente legislativo dos regulamentos; e quanto ao segundo argumento, parece que o
enquadramento dos atos normativos (gênero) em espécies identificadas pelo critério das funçöes estatais

- legislativa, administrativa e jurisdicional 
- não é excludente de sua adjetivação como atos políticos, ou

de governo. Não se nega que, vg., o decreto de estado sítio, ou o decreto interventivo (cf. infra) sejam
atos políticos, o que náo exclui que a análise de sua estrutura normativa leve ao seu enquadramento como
regulamentos. Nem se argumente que a posterior apreciaçäo do decreto de estado de sítio, ou de defesa,
pelo Poder Legislativo, afast¿ria essa conclusão, Tais atos continuam sendo regulamentos, em decorrência
de sua essência de atos normativos de caráter geral e abstrato (praticados pelo Poder Executivo, mas
mater¡almente legislativos); sua apreciação, pelo Poder Legislativo, seria caso especial de revogação (ou
não), previsto excepcionalmente pela Constituiçáo.

2s Porventura também classificado como regulamento de necessidade.
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norma estadual ou municipar ensejadora da intervenção (c{ arr. g6, $go),
pois só aqui o decreto interventivo terá carâLer de norma geral e abstrata
(por suspender a execução cle norma geral e abstrata). O clecreto inrer-
ventivo que apenas designe interventor (sendo, por esse aspecto, ato
individual), disciplinancro-lhe aaçãoconcreramente (cF, arr. 36, gr") não
seria caracterizado como regulamento.

De todo modo, essas hipóteses cre regulamentos cle necessidacle
recaem, essencialmente, na hipótese cle regulamentos incrependentes.

Por fim, cogita-se ainda cre reguramentos delegados, como conse-
qüência do processo de cresregalizaçã,o,zo pelo qual o próprio regislacror
transferiria para o domínio clo regulamento ma[éria anteriormente típica
do domínio da lei. Essa cleregaçáo, no entanto, não parece compatíver
com o Direito brasileiro, nác¡ havencro autorizaçáo constitucionar para que
o legislador o faça, nem "domínio" próprio para o reguramenro como
ato originário criador de clireiros e obrigações, o qre .Ãfig.,_rru.ia, ariás,
hipótese de regulamento autônomo.

Por outro lado, cogitar-se não clo caso de cleregaçáo, mas sim cle simples
revoeação de uma lei por olrrra, cleixancro margem para a Aclminisrração
execurar diretamente mandamenro constitucionar, faria asituação recair
na hipótese de regulamento indepenclente.

Parcce, pois, razoável concruir que atuarmente no Brasil há regula-
mentos de execução e reguramentos increpenclentes, nestes úrtimos incruí_
dos os de necessidade.

Mas, neste tópico, há ainda que se frisar outro aspecto: regulamento
diz respeito a conteúcro. A forma típica, no -Brasil, cle que se reves[e o
regulamento, é o dec¡elo.3l

E há, contudo, decretos cr-iio conteúcro náo possui caráter normarivo
abstrato e geral, crianclo disposiçoes concre[as para cìes[inatários incrivi_
duais (ex': as hipóteses previslas no arr.84, vI, da consrituiçáo Fecrerar;
a criaçáo de comissão ou g.rpo cre trabarho para fim específico na
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r0Veç a prop''sito, o Direito italiano. vg., GIANNlNl, Massimo Severo, Dr'r¿to Amministrativo.3. ed. Milão:Giuffrè, 1993, v. t, p.346.
iì Nesse sentido' MEDAUAR, odete Direito A dministrativo Moderno.T. ed. sáo paulo: Revista dos Tribunais,2003' p l2T Adotada rtr.]l-ulgrlá qu. ruuntunJ.r-que a constrtuição Federar, no seu art. 84, rv nãocontém um texto com riqor técnjco, ao se referir a "expedir decreros .';;qr¡;;;;,;;,; para fiel execuçàode leis. ora, decretos uiugrlur"ntÀi, ,"rr.,u.,ijiliao s¿o espécies d¡st¡ntas de atos normarivos:decreto é a forma do ato; reõulamento, ru, .oniulJo.-i".nnur deve-se evitar referir-se, como ocorre comalguma freqüência, a "decrero autônomo" ou "decrero independente,r;"r;;"";;.*;s adjetivos para oregulamento, pois o que se quer ressaltar é a "autonomia,,ou a ,,rndepenoe..l.;iàï""reúdo 

(e não daforma) do ato em relação à lei.
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Administração; a declaraçáo cle utiliclacle pírbrica cre uma área para fim
de desapropriação)' Täis ciecretos, em que pese sejam atos clo chefe cle
Poder Execut'ivo, náo se enquaclram entre os regulamentos, senclo atos
materialmen te aclministrativos.:r2

É este, pois, o senticlo cle regr-rlamentação, no Brasir: disciprina nor-
mativa via regulamento.

5 Regulação no ordenamento jurídico brasileiro
Fixada a noçáo de regulamentação, quar seria, entáo, Llm senticlo cle

regulação adequado ao Direito brasileiro?

5"1 Constituíção Federal, art. 174
Iniciando-se pela análise cra consri¡r-rição Fecreral, verifìca-se que

seu art' 174 prevê expressamente'm caso em q'e se aprica a noção cle
regrrlação: "Art. 174.: como agente norma[ivo e reguradon da ariviclade
econômica, o Estado exercerá, na forma cla lei, as funçoes cre fiscarização,
incentiv. e planejamen[o, senclo este cleterminante para o seror púrbrico
e inciicativo para o setor privaclo.,,

Do disposirivo cirado, cluas icléias principais crecorrem.
Em primeiro lugar, a constituição clistinpriu os acrjetivos,,normativo,,

e "regulaclor"' Regrrramentação, comc visro, ó tipicarnenre exercício cle
poder normativo' Reguraçáo, por s.la vez, prescincle clesse aspecto.sr
Por outro lado, pare ce razoâver sustentar que a regr-rração * mesmo
nesse caso disciplinacro pelo art. 174 

- possa se revestir cle um caráter
norma[ivo' Pode se revesti¡ mas não se trata cle característica essenciar.
De todo modo, não'm "normativo" que se confuncla com,,regisra[ivo,, otr
com "regttlamen[ar".3't

sob tal ponto de vista, esse clispositivo constiruciónal, ao empregar
"normarivo" ao lado cle "reguraclor", cleixou os senticlos de ,,iegislativo,, 

e
"regr-rlamentar" incluíclos no "normarivo,,, mas não veclou qlle o ,,regulaclor,,
possa incluir outro sentido cle normativo; infraleg.ut ., eventualmente
(cf . infra item 5.2., parte finai), infra_regulamenrar.
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32 Que se podem igualmente dizer "normativos", mas não no sentido de norma geral, e srm no de normaindividual (KELSEN. l,ans. Teoria Pura do Direito.ir;;. l"áo Baptista Machado. cá,,¡u'ru, Arménio Amado,1962, v. tt, p. 87),
:r Reitere-se a ressalva cle orre em um sent¡do kelseniano até mesmo atos individuais, como uma decisãoadministrativa, ur .onrruto.o, uma sentença judiciar, podem ser considerados normas jurídicas.3' Sobre outras posiçoes doutrinárias, ver infra'itL,n àj- 

' "
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Em segundo lugar, a constituição clefìniu funções atribuíclas aoEstado como "agen[e normadvo e regulador da ativiclac]e econômica,,:fiscalização, incentivo e planejamento.
outra questáo que se extrai clesse art. 174 refere-se ao sentido quedeve ser daclo à expressão ,,ativiclade 

econômica,,.
Nesse ponto, interessante adotar a sistemati zaçáocre Eros Grau,35ao identificar "atividade econômica em sentido ampro,,como um gênero,que comporta as espécies "ativicrade econômica em senticro estrito,, e"serviços pirblicos".
Lembra o citaclo autor qlre a prestação de serviços públicos, que"eski aoltada à satisfaçao d,u nurnrrid,odur, rnooro, autitizaçai d,e bens e ser-uiços,recurs's esca'ssos. Daí þodermos af,rmar que o seraiço þúbtico é um tþo d,e atiaid,ad,eeconômica" . E, em seguida: "serviço i,inti.o é o tiþo cre at'id,ade econômicacuio desenaolaimento comþete preferencialmente ao setor público.Ndo exclusi_vamente' n,re-se, uisto que o s¿ror þriuad,o þresta seruiçn'prrhlro em regime d,econcessã,0 ou þ errniss ão', (grifos no original).

-|á atividade econômicu.- ,..r1ido estrito é aquela desenvorvicra, viade regra' pera iniciativa privada, excepcionarmente pero Estado, mas semprepelo regime privac-ro, nos termos do art. L73 claconstiruição Federal.Retornando à questão proposta, há elemenco, .ro ,.*ro d,o art. 174que permitem concluir que se refira à ativiciacre econômica em sentidoamplo.

com efeito, a aruação do Estaclo como agente normativo e regurador;desempenhando as funçóes de fiscaliza, ,
resp ei to à gen erari dade cre r,ru, uço.r. 

tå:;ï:Tïr:å:îå:äl;.1;
em reforço a essa concltrsão, o próprio [exto constitucional, ao cuidar doplanejamen Lo, fazreferência uo ,.rå. púrbrico (para o quar é determinante)e ao setor privado (para o qual é inclicativo)

5.2 Constituição Federal, art. 21, Xl e a iltrt. 177, g2o,
Outros dois pontos em

derivado de',regulação,, são

que o texto constitucional emprega Llm lermo
os seguintes: "Art. 21. Com pete à Uniáo: (...)XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou per_mrssáo, os serviços de telecomunrcaçó es, nos termos da lei, que disporá

" Iiî". 
jü:loberto A ordem Econômica na const,uição de 1e88.5. ed. sáo pauro: Marheiros, 2000, p

UMU' Èros i{oþeno A ordem Econômica na const¡tu¡ção de I9Bg.5. ed. são paulo: Malheiros, 2000, p. i39

R
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sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regurador e outrosaspectos institucionais;" e "Art. r27. constituem rionopório da união:sz("'ì.$2". A lei a que se refere o gloss disporá sobre: r...1 irr - a esrrurura eatribuições do órgão regulador do monopólio da União.,, (g.n.)
Täis órgáos reguradores, previstos nos dispositivos acima transcritos,vieram a ser criados, respectivamente, pelas Leis no g.472/g7 e no g.47g/

97: a Agência Nacionar de Terecomunicações - ANATEL e a AgênciaNacional do petróleo _ ANp.
Nessa situaçáo, três questões básicas têm sido apresentadas aosestudiosos do Direito:
a) se apenas esses dois órgãos reguladores foram mencionados peraconstituição, outros poderiam licitamente ter sido criados (como

efetivamente foram criadas várias outras agências reguladoras)?;
b) se a constituição refere-se a "órgãos,,, poã.riu* ter sido criadas

autarquias?;

c) a adjetivação constitucionar desses órgãos como,,reguradores,, [eriasignificado atribuição mais ampra de poder normadvo a eres?cumpre aqui abordar essas questões na estrita medida do queinteressa para se arcançar um possíueì sentido de regulação, não cabendodesenvolver ouros aspecros atinentes às agências ,.þtåo.ur.
Quanto à primeira questão, o fato de apenas ãoi, cuso. de órgãosreguladores terem sido mencionados expressamente na constituição nãopode levar a uma interpretação restritiva, de que apenas aqueres doispossam existir.
Em primeiro lugar - e esse não é o principal argumento _ sequisesse efetivamente ser restritiva, a constituição teria sidoLxpressa. Nadahá no texto desses ou de ouffos dispositivos que permita a reitura restritiva.AIiás, essas duas menções a órgaàs reguradores foram introduzidas porEmendas, sugerindo que, em face de i_u ,rouu realidade, quis a Cons_tituição estimular o legisrador a criar as referidas agências.
Em segundo lugar; há que se conside.u, qi. a constituição, aofixar as competências dos ..rr., da Federação (v.g. arts. 21, 22,2g,24, g0,

entre ouros dispositivos esparsos), mencionu a frnção ou atividade a ser

":::i::i::t incisos relativos a petróleo, gás naturat, outros hidrocarbonetos fluidos e minérios e minerais
38o slo refere-se a lei que es-tabeleça as condiçóes nas quais a..união poderá contratar com empresas

;ttåt:l: "' 
privadas a realização de aiiv¡¿.JÀt àrå.i"."4.s a petróreo, gás naturar e outros hidrocarbonetos

R. de Din público da Econo¡nia RDPE, Belo Horizonre, ano 3, n, 12, p. 6g-g4, out./dez. 2005
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desempenhada, sem nada dizer quanto aos instrumentos de que deva o

Estado se valer para tanto, em termos de organização administrativa.

Quanto a esta organizaçáo, a Constituiçáo apenas prevê, no art. 37,

a existência da Administração direta e indireta, especifìcando nos incisos
XIX e XX desse artigo as formalidades para criaçâo das pessoas da
Administraçáo indireta.

Por outras palavras, ao estabelecer a Constituiçáo que o Estadose

tem competência para executar determinado serviço ou atividade, via
de regra (salvo eventual previsão expressa), fica a critério dele fazê-lo
diretamente, ou por meio de uma pessoa da Administraçáo indireta que
venha a ser criada para tal fim.

Ora, o 
^rr,. 

I74 é um exemplo de arribuiçáo de competência ao

Estado, como agente regulador da atividade econômica em sentido amplo.
Portanto, independentemente da previsáo dos arts. 21, XI e 177,

$2", III, o Estado poderia desempenhar as funções inerentes a essa

competência de modo direto, ou criando entidades da Adminisrração
indireta. Isso responde à primeira questão.

Quanto à segunda questão acima formulada, com a resposta à

primeira questão resta evidente qlle o Estado poderia ter criado autar-
quias, mesmo quando a Constituiçáo tenha se referido a "órgãos".

Essa questáo se prende a uma leitura meramente literal do texto
constitucional, associada a um conceito restritivo de "órgão", no Direito
administra[ivo. Isso porque, a tradiçáo de nossos administrativistas é

empregar "órgã.o" para designar as unidades de atribuiçáo de ftlnção,
dentro da estrutura administrativa, que não sáo dotadas de personalidade
jurídica, agindo assim em nome do todo que integram (ex.:um Ministério
como órgão da pessoa União).

Todavia, nada impede que órgão receba um sentido mais amplo,ao
a partir da teoria geral do Direito, podendo englobar mesmo os entes
personificados que agem pelo Estado.

Mas nem é preciso chegar a esse argumento - de órgáos em sentido
amplo 

- para que não se vislumbre óbices à criação de autarquias
em lugar de órgãos, se admitida a lógica da resposra dada à primeira
questão acima.

3e Estado aqui em sentido genérico, de ente da Federação: Uniáo, Estados, Distrito Federal ou Municípios.
40 KELSEN, Hans. Ieor'a Pura do Direito. Trad. João Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1962. v. I
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da

E q'anto à terceira questão, esta se mostra mais complexa. Da meramenção ao adjetivo "reguracror-" pero texto constittrcionar, náo se pocreconcluir que o órgão assim acljetivaclo goze de ampra competência normativa,nem, em sentidc
c o m o j á,_:,1,]i; åî ;::,:ffi ;"ï::î:; n run d e co m re gu, amentação. De ourro lado, uma parceia cle função normativa está incluíclana regr-rlação.

o principar parâmetro para essa resposra é o princípio cla regali_dade, consagraclo no art. 5o, II, cla Consti¡uiçao Feåeral. Senclo assim,qualquer exceção a ere cleve clecorrer expressamente cro rexto constitucio_nal (como no caso clos exempros acima mencionacJos de reguramentosindependenres)..tr

Aliás, essa mesma questão (cla extensão do poder normativo) seapresenta em rela -
a ANp 

rçao a olltras agências regulacloras, qlle não a ANATEL e

E não pal'ece qlre a menção expressa clos crois órgãos regulacloresna consrirnição crê à ANATEL e à ANp parcera maior cl. iocr., normarivodo que às demais agências.
Isso porque, peÌos argllmenros que acima vêm sencro desenvorviclos,em primeiro lttgar, a função regr-rlaclora clas agências náo necessariamentedecorre de expressa previsão constitticionar (basta a previsão clc art. r 24 ea possibilidade de que o Estaclo exerça sua função regr-rlaclora cre moclodireto or por entes da Acrminisir-açao inclirera); e, "ri seg'ndo rugar, asimpies mençáo cre crois órgãos "reguracror-es,, não tem a conseqriê.ciade gerar exceção à plena inclciência äo principio cra legaliclacle.

Sendo assim, zìs agências regr-rlaclorar, .à-o cle rãsto ao Estado emgeral enquanto ente regtrlacror, cabe um pocler normativo que não seconfunde com o legislativo, nem com o reguiamentar.
Em relação ao legislativo, o pocle, ,ro.mutiuo reg'raclor é subor-dinaclo, por força clo princípio cla legaliclacle.
Já a relação do pocier.or-ntiuá regulacror com o reg*ramentar nãoé necessariamente cie hierarquia. Tiara-se antes cle uma questão credefinição de competências' Na sitr-ração em qre couber reguramento, aatividade reg'laclora será a ere suborclinacla. Na situaçáo em que não

ar sobre o tema' ver Dl Pl[TRo' Maria sylvia Zanella. Limites da Função Reguradora das Agências diante cio;:,ift?:;.i::?:i:ff jl,?] nirnö v'¡' si;;i.":i. ro..f¡'pi,";;;;;;:,;:,;1,",u, po,êmicos
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couber, a atividade reguladora será exercida nos seus próprios limites,

face à legalidade, ou seja, atuando sem violar a diretriz constitucional de

que apenas a lei pode criar diretos e obrigações aos indivíduos. Exemplos

dessa atuaçáo seriam a ediçáo de atos que disciplinem assuntos internos

da própria entidade reguladora; ou a explicitaçáo de conceitos e a defi-

niçáo de parâmetros técnicos naârea específica de sua atuaçáo.

Encerrando este tópico, pode-se, portanto, apresentar, como
delineamento da parcela de poder normativo inerente à regulaçáo, com-

petência para: (a) tratar de assuntos i,ntema corporis do órgão regulador;
(b) explicitar conceitos e definir parâmetros técnicos aplicáveis à matéria
regulada; e (c) editar atos infralegais e, nos casos em que couber
regulamento,a2 infraregulamentares, concretizando, assim, a previsão de

normas superiores.

5.3 Leis de criação das agências reguladoras
Ainda que, como já ressaltado, a atividade reguladora do Estado

possa ser exercida pela Administraçáo direta, ou por entes descentralizados

de natureza autárquica (como, aliás, já acontecia desde o início do século

XX),n' vale, a fim de complementar esta breve análise da regulação no
ordenamentojurídico brasileiro, concentrar atenção sobre as recentes Ieis

federais de criaçáo das ditas agências reguladoras.

São elas:

a) Lei n" 9.427196, que criou a Agência Nacional de Energia Elétrica

- ANEEL;

b)Lei no 9.472197, que criou a Agência Nacional de Telecomu-
nicaçöes - ANATEL;

c) Lei n" I .47 8197, que criou a Agência Nacional de Perróleo - ANp;
d)Lei n" 9.782199, que criou a Agência Nacional de Vigilância

Sanitária - ANVS;

e) Lei n' 9.961/00, que criou a Agência Nacional de Saúde Suple-
mentar - ANS;

f) Lei n" 9.984/00, que criou a Agência Nacional de Águas - ANA;

42

43

"Regulamento" aqui entendido no sentido mencionado no item 4 supra.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro dá exemplos (em alguns casos baseando-se em Manoel Gonçalves Ferreira
Filho): Comissariado da Alimentaçäo Pública (1918), lnstituto de Defesa Permanente do Café (1923),
lnstituto do Açr1car e do Álcool (1933), lnstituto Nacional do Mate (1938), lnstituto Nacional do Sal
(1940), lnstituto Nacional do Pinho (194'l), Banco Central, Conselho Monetário Nacional, Comissão de
Valores Mobiliários (Direito Administrativo, 14. ed. São Paulo: Atlas, 2AA2, p. 402).
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g)Lei no r0.zgzr0r, que criou a Agência Nacional de Tiansporres
Terrestres - ANTT e a Agência Nacional de Transportes
Aquaviários _ANTAe;

h)Medida Provisória n" 2.22g-ll01, que criou a Agência Nacional
do Cinema -ANCINE;

i) Lei n" I I ' rgzr05, que criou a Agência Nacionar de Aviação civil _
ANAC.

Analisando-se essas leis e consicrerando-se o expos[o nos itens b. r. e
5 '2' suþra, verifica-se, contemporaneamente, 

Que o conteúdo da reguração,
como atividade da Administraçáo, importa, seja pela ediçáo de normas,
seja de aros de mera execuçáo, as funções de (i) ph;eju^.rro, (ii)incentivo
(fomento); e (iii) fìscali zaçã.o (conrrole). caso a .eguláçao envolva exercício
de poder normativo, tal pocler há de se resumir a: (i) edição de normas
para tratar de assunros interna corþoris clo órgão regulador; (ii) eclição clenormas para explicitar conceiros e clefinir parâmetros técnicos apricáveis
à r¡ratéria regrrlada; e (iii) eclição de normas infralegais e, nos casos emque couber regulamento, infra-reguramentares, concre Lizando, assim, apr-evisáo de normas superiores,

E tais funções se exercem tan[o sobre serviços públicos (ex.: ANEEL,
ANATEL),aa como sob'e ativiclacles econômicas em sentido estrito (ex.:
ANVS, ANS).

Exemplifique-se:
a) edição de normas interna corporis (ex.: Lei n" 9.472rg7, art. rg,

XXVII 
- aprovação cle regimento interno);

b) edição cle normas para explicitar conceitos ou definir parâmetros
técnicos (ex.: Lei no g.961/00, ar.t.40, IX _ normatizaçáo dos
conceitos de doença e lesão preexistentes; Lei n" g.7B2lgg, art.
7o, Iy - estaberecimento cle normas e pacrrões sobre limites de
contaminantes, resíduos tóxicos, etc.);

c) edição de normas cle clisciplina infraregal e infrareguramentara5
da atividade regulada, sejam serviços pf,bti.o, (ex.: Lei nu g.4721
97, art.1B, ry - expedição de normas quanto à outorga, prestação
e frr-riçáo dos serviços de [erecomunicações no regime pirblico),
sejam arividades econômicas (ex.: Lei n" 9.g61/00 - estabel.cimenro
de normas para ressarcimento ao sus; Lei no g.47zrg7,art. rg, X

Ï I'lg,Ou. 
diz respeito.aos serviços prestados em regime público.- r\.Jre-se' por exempro, que-_a.Lei no 9.427/96, art.30, i, refere-se à competência da ANEEL para expedir"atos regulamentares necessários ao cumprimento das Áormas estabelecidas peru L.¡ ó.oz+, de 7 de julhode 1995". "Reguramenrar" entra nessa p;"t;;iç;;;ã;'no senrido técnico acima exposto (cf. item 4).
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- expedição de normas sobre presração cre serviços de teleco-
municações no regime privado);

d)planejamenro (ex.: Lei n" g,472lg7,arr. lg, II e III _ aprovação do
plano geral de outorgas e clo plano geral de metas para a pro_
gressiva universalizaçáo cle serviço prestado no regime púbrico);

e) incentivo (ex.: Lei n" g.47Blg7, arr. go, X - esrímulo à pesquisa e à
adoçáo de novas tecnologias na exploração, proclução, transporte,
refino e processamento do petróleo; Meclicla provisória n" 2.22g-
1/01, art. 7o,v 'regulaçáo clo fomento e proteçáo à indúrstria
cinematog râfica e videofonográfica nacional) ;

f) fiscalização (ex.: Lei n" 9.96l/00, art.4.o, XXIII _ fiscalizaçáo das
atividades das operadoras de pranos privados de assistência à
saúde; Lei no g.984100, art. 40,V _ fiscalização dos usos de recursos
hídricos nos corpos cie água cre cromínio da união) e vários
desdobramentos da fiscalizaçáo, como cobrança de taxa de
fiscalização (ex': Lei n" g.7 B2rgg, art.70 ,vI) e apricaçáo cle sançóes
(ex.: Lei n" 9.961/00, art.4u, XXX _ aplicação cle penaliclacles pelo
descumprimenro da Lei n" g.656/g8 e cle sua regulamerrtação).

6 Regulação na visão da doutrina
Essa rápida análise do rratamen[o cla regulação pelo orclenamento

jurídico brasileiro reforça a idéia, já apresentada no início clesse estuclo,
de que o conceito de reguraçáo, em que pese náo expresse, em essência,
uma novidade teórica, vem recebendo Lrm novo tratamento, cle modo a
contribuir para a disciplinajurídica cre uma nova realidade econômica..16

Relaciona-se a reguraçáo a clois movimentos clo Estado: um de
redução de sua atuação direta em matéria de serviços públicos e cle sua
intervenção direta explorando atividacres econômicas; olltro, de aumen[o
de sua intervençáo inclireta em relaçáo a ativiclades econômicas em sentido
amplo, zelando pela observância clos princípios da ordem econômica e
disciplinando a prestaçáo cle serviços públicos por concessionários ou
permissionários.
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a6 Nesse.me,smo sentido, ver as ponderaçöes de calixto salomåo na nota 4B (infra), aocuidar dos fenômenosda redução da intervencão diieta do eit.oo nu é.oÀãri. à ¿" crescimento'åã niå"^.îì" ¿. concentraçãoeconômica oportunâúmbém.ontut.ç.oãã¡ion:å'nãÀtuuuooMarquesNero: ,,aretiradadoEstadodo
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Malheiros, Z0OO, p. 7 4).
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Por olltras palavras, os ins[rllmen[os e as ftlnções inerentes à regu-
laçáo jâ erain há tempo previstos no Direito ac¡ninistrativo e aborclaclos
pelos aclministrativistas. Apresenta-se, agora, a regnlaçáo sob um novo
enfoque, decorrente de uma nova reariclade, a pu*r. ão q,-,ur tocla essa
maléria poclerá receber, evenruarmenre, Llma outra sistematização. Essa
a tarefa a que os doutrinadores têm se cleclicaclo.

Tiatando-se de tendência mtriro recente no Brasil, é ainda prematuro
afirmal que haja uma teoria já consoliclacla a respeito.a?

Nesse senriclo, mosrra-se inreressante analisar alguns trabarhos pro-
duzidos sobre o tema' A exposiçáo que a seg'ir será feita,'rs Lem o intuito
de oferecer ltma ilttslraçáo cle out-ros modos (algr-rns eventnalmente cliver-
genles -- entre si e em relação ao ponto cie vista sustentaclo nesle esluclo

- olltros consonanres, e colnpremenrares em mni[os aspectos) cre se
vislumbrar e sistematizar o fenômeno cla reg'lação no lJr¿rsil. vare, também,
corno sugestão de fonres bibliográfìcas para aproftrnclamentos específìcos..re

þledauar50 principia sua análise iclenrifìcanclo o movimenro, ,,[anto
nos países desenvolvidos como nos países lnenos clesenvolviclos, no sen[iclo
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aTDe todo modo, os autores.têm buscado dar ao tema algum serrtido específico. com efeito, conceberregulação' em um eventu¿l::i,ld-o^1TOI", q* ru uf-ri*asse da noção de ordenação das arividacJeshum¿nas' no campo econômico e no campo social, mostrar-se-ia uma pårirr, *.titi.amente imprópria,pois nåo permiLiria identilicar com precisàoo-l"nä,',"no em questão, confundindo-o com o próprioDireito (nesse sentrdo' o Estado como rtl"¿á, lï tuas tradicronais funçoes legislariva, executiva ejurlsdicional, faria requfaçáo). tvresmo que se qrir.it", 
"r-u rin¡,u 

"n¿ioõu, 
,;;;:;;0.òn.uiro de reguraçá0,não às funçöes do tstadb como um todo, ;a; i;i;nçäes inerenres ¿äå.riiiì.çä púbrica, persisiiria,rmesma crítica, pois, nesse caso, a regulação n¿o ,"ì" 

-.onirÅä,j. 
äm 

" ðiåÌ¡": .r, com o DirciLoadr¡in¡strativo Por outro lado, em ,rä pJiæ".ìr" ìilosófica, verif rque-se a análise cle pérez, com b¿senos conceiros de kosmoç 
9 

rarls fe Hayek: o_räem espontanea'ae o,d;-çil;;äem deriberadamenrecriadâ (PLREZ' DIeoo selhane. Auto-Regulação: Árpãåår_ce,ai, ln' rjl plerió. Hìu,iu sytuiu Zanella (org.).
^"Direito.Resutarózã - remas polemicoilsJå-H;,i.;;ì;; 

Fórum, 2003, p. 608_6oe).a8 Baseada' sobretudo. em autores que trataram do tema sob o enfoque rJo Direito admin¡strativo. De outrolado' conformeiá assinalado, uutu'r.rnur* qruliàãi¡Tau *grJação enco_ntra forte acolhida na Economiae no Direito econômrco, como, no Br¡sil, l¡er¡ itusrra a 
"ui.'i.iïLöväö; i-tò, tìtixto. Regu/açao daAtiv¡ddde Econòmica (Princípios e runclamenroiJrJoì.otl. são paulo, Malheiros, 200L Esse autor deinícioesclareceque"aacepçãbqrur"pr.*nJuut; úr;;;;rermo,regLrfaçåo,,ur;rããurtr¿urasconcepçoes

a seu resperto que têrn influenciado o sistema brasileiro, ¿ ¡.it.Àí..ì"ãpãtiìåaäïËntu arnpla. Engloba
l:li^l::Tr d. organização da arividade-econo.;.ì'ã,.uuus do [srado, ;"j;-;r;t;.u""çáo arravés daconcessao de serviço públic_o or, o exercício de pot.jer d.e polí.;."1p. iii."ùirlr.'åii"," prossegue: ,,No
campo econômico. a utilizaçãodo conceito de regulaçao é a .orr"ipo,iäen.íå ä;;;;. de dois fenômenos.Em primeiro lusar, a reducão da inrervençäo ¿rËiå-jåiruao 

";-.¿;;;;;,;àr',åö"0" o crescimenrodo movimento da concentraçáo econômica. nr¡ãi ãr.aspectos serão desenvolriidos ao longo destetrabatho. A rítulo de ,.,,,*i1:,,:11,'¡".11.t._.J"*, .r-'rrãi .ì."çai ;*. ;";;i . rênue que separaanLilruste e requlação em Lempos de concentração econômica. A experiència histórica mostra a diliculdadede conlrole do comoortamento dos;;;;p;ìù-r-;"j; petas vias regularórias tradicionais (controte depreços), seja pelas vias de dire¡to antjtruste tråU¡.¡onå¡ll.ontrole dos comportamenlos anticoncorrenciais).impöe-se, então, a atenuação da linha divisória eÁtiãràgutuçao u unt¡t,,irt".-Ñu ràrj.¿u, é de rigor umaregulação mais incisiva do ponto de vista concorren.år,ir. ;À.lrå turt øÀ.ipiãr"à åìo..u sua aplicação,fazendo frente às necessidaäes específicas d; ,;é;r.ç;; á.'situaçoes á;.";¿;;ñ;ä å'e pocer econÒmico..,(p. 1 s-1 6).
re Recomenda-se efetivamente a consulta à bibliogralia citada, ressalvando-se descle já ser isso necessário

." FËi.Hi,Jii:i!î,i::T:,:::,;:#:ü:ïJ::e1:J,î:;?iïJt ::,;l,r,liil;il.';;; p;ä. ,';;ili :
" yltiiåT odete. Resuração e nuto neeltaçá" n"'^iu a" o¡í"¡rc [i^nli;;;;;;; )zs, abr./jun. zooz,

lì cle Dir. PÍ¡blico rla lic.nt¡.ri:r - Iìr)p[, r]cro Irorizontc, irrr. J, n. r2, ¡r. rì9-94, out./dez. 2005
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de transferir para o setor privado entes estatais ou atividades até entãorealizadas pero Esraclo." A partir d,aí, o Direito púbrico passou a incor_porar em se' vocaburário novos termos, ou a clar novas conotações apalavras.já exis tentes.
Nesse contr

reguração,"",i,.:;,î;"":i,',"*.1:':ïîi,;ïïä:î:::i:ïîî,:;
visáo' no sentido cle que "a reguraçáo, no atuar contexto, abrange: a ecriçãode normas; a fiscarização do ,eu cumprimento; a atribuição de habilitações(p' ex': autorização, permissáo, concessão); a imposiçáo cle sanções; amediação de conflitos (para preveni-los ou resorvê-los, utirizando variadastécnicas, por exempro: consurra pública; aucliência pública; cerebraçãode compromisso cle cessação e compromisso cre ajustamento). Não seinclui necessariamente na ativiclacre regulatória a fìxaçáo cle poríticaspara o setoL mas seria viáver a contribuição clas agências pu.u ,urrro, coma participação de representantes cle toclos o, ,.gÀ..rros åvolvidos.,,

vale destacar a ênfase que a alltora dá a novos mecanismos, qlreentende incluídos na ativicracre cle regulação, ligaclos à mecriação deconfli[os' Isso se insere em uma tenclência, já apontacra em outra obrasua'5r de uma al[eração na relação entre Administraçáo e ac]ministraclos,caracterizando o que se pocleria crizer ,,clemocracia 
aclministra[iva,,.

Ti"ata-se do desenvolvimento cle meca
às a tivi crad es cr a Adm i n i s rração e 

" 
Jii:*ih'iiî :iî'"t::t îî:administrados (agregando sua coraboração e trazendo para o seio daAdministração uma plurariclacle cle pontos de vista), com especial ênfasena Processualização (com as garantias inerentes ao clevido processolegal) dos procedimentos administrativos.

Num sentido mais ampro, pocle-se crizer que se cuida cra substituiçáo,
nas práticas da Administração, mecanismos cre império, por Ínecanismosde consenso.

Essa perspectiva, que reraciona reguração com clemocratização,é enfatizada por Moreira Neto,52 em obra que leva como subtítulo ,,a
alternativa participativa e flexíver para a administraçáo pública cle relaçóessetoriais complexas no Estaclo clemocrático,,.

_- il?å'åi;idete 
Direito Administrativo em Evotução.2. ed. são pauto: Revisra dos Tribunais, 2003,

' MOREIRA NETO, Diooo de Figueiredo, Direito Reguratórb.. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Quanto aorítuto' o auror escrare-ce 
"",:.1j1i:;";lråiìã '"'g"r"É!".¡",,.não consritui um ramo científico do D¡reiro(náo deixando de partir de princípios.e conceitosþrópnos da matriz do Direito administrativo), mas umramo didático - "um conjunto temático 

"t,rou¿tîÃïistaque por conveniência expositiva,, (p. 12).

8B Fernando Dias Menezes de Almeid
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Considerações sobre a ,,Regulação,, no D¡re¡to Positivo Brasileiro B9

A análise que o autor faz culmina, de modo prospectivo, com a
afirmação da regulação como "uma realiclacle jusporítica irrever sível em
todo o mundo, embora ainda þersista certa perþrexid,ade nos þaíses que seguern o,
trarli'çao jurídica da Euroþa continentar, como é o caso d,a Brasil.,, E continua:
"Em todos esses países, em d,iaersos graus, þrocessa-se uma grand,e mutaçã,o no
Direito Pú'bli,co em direçõ,0 a um conce,ito þós-ltositiaista e flexíael d.o jurismo, na
linha da criaçã'o de um clireito clejuristas, corno 0 d,enominam os alemã,es. Neste
contexto, ø regulação tampo.co é um conceito acabacro, mas aind.a um
conceito em construçã,o, mas que, d,e tão carregacLo de conteúd,o inoaatiao, já,
þrenuncia a emergência de um nouo moclelo d,e Estaclo e quiçó, d,e uma noua conceþçã,0
do Direito, que terão amþlas cond,ições d,e amaiLurecer neste século, certarnente na
Iinha da democracia material, dø consensualidade, dø subsiclia rjed,ad,e e d,a
participaçá o, entre outros uetores euorutiuos enaoluidos no þrocess,,'(p. z0B/209
- grifos no original).sg

Ao longo da obra, o a,[or expõe sua visáo sobre os f'nclamentos
econômicos, políticos e.iurídicos cra reg'laçáo, ent.enclencro por *funçã0

reguladora" a atividade c),os "subsistem,as d.e harmonizaçã0,,, buscancl o, ,,em

certos setores críticos da conuiuênci.a social e econômica,', o ,,mó,ximo 
¿e eficiência

na soluçã,0 de þroltlemas, aliando, na dosagem necessriria þara cacla hipótese, as
uantagens da flexibilidade negocial privacl a corn o rigor da coercitividade
estatal" (p. 107 - grifos no original).

Para ele, a função reguradora é um "híbricro cle atribuições cle
variada natureza: informatiuas, þranejacrnras, f.scarizadoras e negociadoras,
mas tambént normatiuas, ordinatórias, gerenciais, arbitrad,oras e sancionad,rtras,,
(p' 107 - grifos no originar), valenclo-se "basicamente d,e um complexo d,e

funções cld'ssicas administrativas,s'l normativass5 e juclican tes,s6 nela uarianclo
aþenas o método decisório" (p. 108 _ grifos no original).

t um p?y:q mais adiante da passagem ac¡ma citada, o autor conclui sua obra com ,,uma 
reflexão final: está se,sem dúvida, diante de um impurso modernizante das instituições a"loìàin". qr"À qr., que rema amodernidade poderá estar se condenando ¿ o¡sotoncia; àa, ma-,or c¿utel, porém-, ËJ äu ru ,.,. com os que,embora com acrescidas responsabilidades, quando rr.r*¡"r ao cult¡vo da neofobia não só se condenam asi próprios à mediocridade. como arrastam os que a eles buscam como fonte de conhecimento. por óbvio, nãose pretende d¡zer com isso que o moderno seja sempre o merhor, como, ,.nrl,;;;;;;;;e se deva repudiar oassentado apenas por ser velho...Mas, .o'no'o hor'"r, embora sem tár p.riå¡,", åïärjäctível, e este dado aHistória abundantemente o confirma, há que se aa¡ ao À"nor, ,r crédito de confiança aos avanços que elaprópria nos vai propondo outra a-t¡tude não será mais qr" ,a.uoro e míope conservadorismo, ainda quetravestido de um pretendidamente iruminado, mas nada Äais que retórico, progressismo.,,(p. 216_217).sa Ëspecifica o autor: no ordenamento econômico e no social, a þolÍcia uariÅiriåtì"., o, serviços públicos, o

". 
fomento público, o planejamento e a gestão (p. 10g).

"'r\o caso, com eteitos "introversos" quanto aos órgáos administrativos, ou ,,extrovefsos,. 
em matériasdeslegalizadas (p. 109).

s6 Com características não jurisdicionais: conciliaçao, mediação e arbitragem.

R. de Dir. PÍ¡blico da Economia - lìl)p[, Belo Horizonte, ano 3, n. Ì 2, p. ti9_94, our./clez. 2005



90 Fernando Dias Menezes de Almeida

Numa diversa linha de análise, Di Pietro,s? esclarece, de início, que

aregulação pode"incidirsobrequa,lquerobjetosocial,comoafamília,aeducaçã'0,

a saúd¿, o trabalho", mas"¿ no ôtmbito d,a economia estatal que ela uem send,o

utilizarJamaisfreqi)entementeno d,ireitobrasile'iro" (p. 28).Daífalar-se em reg1Ì-

lação social e regulaçáo econômica, esta última definida pela autora como

"o conjunto d,e regras d,e conrluta e d,e controle d,a atiuidade þnaadaltelo Estado,

com a fnalid,adl d.e estabelecer o funcionamento equili,brado do mercado" (p ' 29) '

Prossegue ressaltanclo que"aregulaçã,0 nao é ati'uidade noaa' O uocá'buLo

é que é n0u0 no â,n'tbito d,o direi,to aclministratiuT. 1...) Para usar uma linguagem

þróþria d.o d,ireito ad,ministrati,ao brasilei,ro , þode-se afirmar , sem receio de errar , que ,

dentre as atiuidad,es ad,m'inistratiaas a cargl do Estado (seruiço þúblico, fomento,

þotícia e i,nteruençã,0), a atiuid.ad,e regulatória abrange as trâs tiltimas, a salter, a

polícia, o fomento e a interuençã,0 no domínio econôm'ico" (p. 3a). continua a

autora esclarecendo seu ponto de vista de como regulaçáo se enquadra

no conceiro de pocler cle polícia (aincla que se haja alterado a forma de

seu exercício) e como se insere na alividade de intervençáo'

Por fim, clesenvolve funclamental análise dos limites que a funçáo

regulaclora, em especial das agências, encontra no princípio da legalidade.

Bem ilustrativo de sua anáiise é o seguinLe trecho: "confundindo-se as

atiuiclød,es estatais de polícia e i,nteraençã,0, de um lado, e de regulaçã,0, de outro, a

questã.0 d,os limites imþostos ,þeto þrincíþio da teg'atidade em nada se alterou. seja

utilizando-se a terminologia trad,icional d,o di,reito ad'ministratt'uo brasiLeiro, seja

utiLi,zand,o-se o aocá.bulo 'regu,Laçã,0', os limites da ati'uidade, n0 que diz resþeito ao

estabelecimento d,e regras d,e cond,uta aos þarticulares, sã'o exatamente os mesmos ' E

têm que ser f,xad,os em funçao do sisterna hieró'rquico organizado'internamente na

Constituiçã0. Pod,e-se alterar a terminologia,'þara uniþrmizala e torná'-La util em

éþoca d.e g'lobali,zaçã,o, mas nã,0 há, como fugir ao ordenamento j'urídico-constitucional

de cada Estado." (P.36).

sunclfelcl,ss por sua vez, aborda a regulaçáo em slra interface com os

sewiços pírblicos.

situanclo sua anáiise no contexlo cle uma sociedade cada dia "mais e

mais comþleys" - que exige urn"g'eTenciatnent|" Constant.e pOr parte dO

Estaclo em áreas como controle sobre o poder econômico para evitar

Agências diante do Princípio da Legalidade.

Temas Polêmìcos. Belo Horizonte: Fórum,

m seu Parcerras na Adminístração Pública '

5? Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Funçäo Reguladora das

ln: Dl PIETRO, Varia Sylvia Zanella (Org ). Direito Regulatório -
2003, p. 27/60, Amesma autora estuda o tema da regulação e
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(Em e:

3. ed. Säo Paulo: Atlas, 1999.
s suNDFELD, Carlos Arì. tnt,oauçao às Agências Reguladoras ln: suNDFELD, Carlos Ari (org')' Direito

Admínistratívo Econômico. Sáo Paulo: Malheiros, 2000, p 17l38'
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Consideraçöes sobre a "Regulação,, no Direito positivo Brasileiro 91

concentração empresarial, clemocra,izaç'o clo acesso a seryiços como osde telecomunicações, proteção cro consumiclor (p. zg) _ aponra os rimitesdo Poder Legislativo para clisciplinar ariviclacles que exigem normarizaçãocapaz de ser ahralizacra continuamente, bem .o*o cio- pocrer J,cliciáriopara dirimir conflitos coletivos ou inciiviclualizaclos no âmbito cle seioresqlre possrem arto grau cie tecniciclacle específìca (não bastanclo qtre seentenda de Direito), e mes'o cle órgãos acrministrativos para rearizarum contr¡re adequacro (prévio, em especiar) cias ativiclacres em qnestão.Daí afìrma: " E'|tor issu que s,urgiram as agências regtilad,oras. Eras nasceram þorc¡uea sociedade exigizt que o Estacro reguknse celns ruaridad,es,fazend,o esse,getznciamentt¡,clzte referi." (p. 30)"

E prossegr-r e: " para designar sinteticamente tud,o o que Jitzetn as entid,acresmencionadas, 
þassou_se a falar, co?l:, urn

conceito exato åes.tafigura é n,inrta *rr, ;:rît; ,'rlifiïil:Í#;i;:;:rr:å::î];r?
Corttztdo, ltara além rlos d,etalhes, 0 seLt s.,

interesse doutrinó,rio nõ,0-d,esþrezíuet: o d,e ::;i:;T;':::;:îri:: i*!äïrî;i#causado þera inutilidacre, a essa artura, cJt¡ aerho conceirorlr'r.wiço púrbrico,,(p. 31132 - grifos no original).
Insere' portalto,-o allror, a reguração no context o cra,,reestrzttur-açãodos .seruiços d,e tit'uraricrade es¿atûr,'*!) e fonseqtiente necessicracle cre o Estaclonão perder o " ¡tod'er d,e infruir na þtv.staçãr,, cros serviços estatais privarizados,nem restaf incliferente à " c,ncentração emrtresariar excessiua,, (,,nesses cantþose,n que se ex,erce um,extrc¿otrhinfu.io 

þocrer econôntico,,) e não creixar cre zelarpelos usuários e pelos excluíclos fp g+l
Justen F'ho,.' ao ctriclar áo ,"-u cla reguração, sistematiza s.aanálise a partir de trma perspectiva histórica: ,,Não 

.çeria irrcrtrreto aJirmarque Estado Reguracror é a síntese rJe ut,. þrocesso histórico mttito signi.ficatiuo.,,(p' 15)' Nessa rinha, após relaciono. o "Estatro Reg.uracror,, enqllantoorganização institucionar, às coircepções cro Estacloie Direito, com oreconhecimenro cla "s'uþrtntacia ,t. ir-rru, jurícrica sottre a aru,açao þoríLica,,(p' 16), o alltof anarisa o rnociero clo ¡staclo provicrência c sell sllcesso,bem cotno sua clerroc acla: "A uise f,scal cLo Estaclo de Bem Estar cond,uzizt, a
sq Pondera-o_autor que os ,,enres 

de regulação nada rèm d- isso sim - característica de um certo -o6u¡o u.nlflecíficos 
à,'comrnon law'. {.. iA regulação é

direramenre o exercício de arivid¿de ;;;,;,*,d,",* liffii xä:lijilJ,ïJ" i:lil,:rh;lj
,.:lïili;:!i.:':Jï3å1å1'ç' 

. ,åöIììiääïo'ãì,u0,," J"..,i, ì.,ri¡.',îiiJ,... 
',,, sim de uma*ru5lEN FILHo' Marçal o Direiù.dd; Agências Reguladoras tndependenfes. são paulo: Diafética, 2002.1Em especial, ver o Capirulo r _ ,n con.Ëiçi" iää,iiå¿" Resutador,.).

H<¡rizo¡rte, l¡ro 3. ¡r. 12, p. 69-94, out./dez. 20Oir
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92 Fernando Dias Menezes de Almeida

persþecti,aas de reduçã,o das dimensões do Estado e de suaintet'uençã'o diretano â,mbito

econôrn'ico . Passou-se a unn n01)o modelo de atuaçã,0 estatal, que se caracteriza preþon-

d,erantemente peln utikzação da comþetênci,a normatiua þara di,sci'þli'nar a atuaçã,0

dos þarti,culares." (p. 20).

O Estado Regulador incorpora, nesse sentido, a "concepçã,o da

subsidiariedade" i " Issl imþorta reconhecer os princíþios gerais da kare iniciati'aa e

da liare emþresa, reserlando-se ao Estødo o'instrumento da regulaçã,0 como meio de

orientar a atuaçã,0 dos þarti.culares à reakzaçã,0 de aalores fundamentais." (p. 2 I ).

Outro aspecto destacado da análise de Justen Filho6r é a que diz

respeito às duas "lndas regulatórias": primeiro, a regulação exclusivamente

econômica (caracteriza da" c0m0 marcante interuençã,0 estatal desti'nada a suþrir

as def.ciênci,as e as insuficiâncias do mercado" - p. 3l); depois, a regulaçáo

social (" Constatou-se que o mercado, ainda que em funcionamento ¡terfeito, þode

conduzi,r à nã,0 realizaçao de certos fins de interesse cotnurt,. A tais questões jó, eram

sensíueis rnesntl os enfoques mais tradicionais, que re!)utlruam cabíael a i,nteraençã,o

estatal orientada a assegurar a redistribuiçao de rendas e a produzir clnsurnl

obri,gatório de certos seraiços - educaçã,o, por exemplo"'E, no contexto de

reduçáo da atuaçáo estatal direta, "aerificou-se que a realizaçõ,o de intimeros

outros fins, de natureza sociopolítica, tambrim deueria ser tomada em uista þela

regulaçã,o." - p. 38).

A perspectiva histórica também está presente na obra de Aragáo'62

Após desenvolver análise sobre a regulação estatal da economia, culmi-

nando com a proposta de um conceito - 
"regulação estatal da econom'ia é o

conjunto de medidas legi,slati.aas, administrat'iuas e conuenciona'is, abstratas ou

clncretas, þelas quais o Estado, de mane'ira restriti,aa da li.berdade þri'uada ou

meramente induti,aa, determ'ina, controla ou influencia o comportarnento dos agentes

econômicos, euitando que lesem os'i.nteresses soc'iais def.nidos n0 nxarcl da Consti-

tui,çã,0 e orientand,o-os ern d'i'reções socialmente desejd'ueis" (p' 37) - o autor

oferece uma retrospectiva histórica da regulaçáo estatal da economia, desde

o feudalismo, até os tempos de globalizaçáo e "pós-modernismo" jurídico.

Aragáo, antes de passar ao estudo dos ordenamentos setoriais (com

base na Tèoria Ordenamental de Santi Romano e de Giannini) e das

6r Ressalte-se aqui, mais uma vez, e náo apenas em relação à obra ora analisada, que o intuito desta parte

deste estudo é apenas demonstrar ao leitor um panorama da diversidade de modos de sistematizaçáo que

a matéria recebe entre doutrinadores pátrios. Náo se tem a pretensáo de transmitir, em breves linhas, toda

a profundidade dos estudos dos especialistas no tema. Sendo assim, reitera-se ser fundamental a consulta

às obras citadas para uma adequada compreensão de seu alcance.
6, ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências Reguladoras e a Evoluçáo do Direito Administrativo Econômico.

Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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Consideraçóes sobre a ,,

bito agências reguladoras, aincla cresenvoive as principais características
que vê na reguração estatai conremporânea, aborcranclo temas como ainstrtrmenrahzaçao das normas cle Direiro pírbrico e a flexibil izaçâo daatuação da Administração; a permeabiliciacle cro Dir-eito, com a penetração,
em sell âmbito, de noções técnicas próprias de ontros subsistemas sociais,em especial da economia; os novos mecanismos cle regitimaçáo em faceda administrarivização cla reguração (em face cla p,lpon.l..ância ciaAdministração em relação ao Legisrativo no Estaclo contemporâneo); aconsensualizaçao no Direito aclministrativo.

Marcos.furuena,6i a seu rllrno, aborcra o tema cra reguração enfati_zanclo, como seu criferenciar, ser informacla por parâmetros técnic os: 
,,A

.funçao de executar a aontacre d,a rei - acrtninistrar 
- tetnt nera inzptícitas as fu,nçõestradicionais clo administracror, quais seja, a normatiua, a rtierd,rquica, a sancionatória

e a discriciond'ria' o c]u'e se þretend'e neste estuclo é sistematizar a ftinçáo reg*la-
Lória, que incorþora cada um,a dessas, d,eras se d,istinguindo þor ser orientac]a þorcritérios técnicos e n,ao þolíticos,, (p. 23 _ grifos ,_,o Àrigi,rui¡.

Quanto ao surgimento cro Estaclo-reg,racroi pori.i.,r-,u-re o alltor:"o surgintento do Estad,o-reguracror d*correu d.e unza rrrrid,orço na c,nceþção cro
conteúdo de ativídadeaclministrat iva ent.funçã.0 d,o princípio cla subsidiariedacle
e da crise do Estado bem-estar, incaþaz d,e þrocrztzir o rrn* ,lu tod,os carn quaricrade e
a custos c\ue þossarn ser cobertos com o sacrificio d,a socieclade. Daí a clescentralização
de funções þúbticas þara þarticzrlares,, (p. ZIIZ2 _ grifos no original).

E' em outra passagem, seglre o autor: "A atiuicr^ctde acrministratiua assumiu
tr'm þrte itnþacto sobre as atiaid'ades cle interesse geral; dada a ineossibiliclacle cle o
Estad7 satisfazer a tr,¡c,as as necessid,ades þúrtricas, resta-rhe orirrio, e acomþanrrur
c,mo essas necessidacJes serã,' atendidas þelos ag.entes.þriuad,os. flsse o e.spfuito da
reg'u,laçao, clue nã"0 se confunrre com aþrrnzilaçao das poríticas.púbticas.,, para oautorJ o agen[e político ereito "fomt¿tra a þotírica þíttttica que, þara atender r¡
interesse geral, deue ser executada corn ertciência", cabenào, ,r,, momento
strbseqtien¡e, à atividade reguratória expe dir ,,criretrizes 

þara a eJiciente
imþlernentaçao da þolíticaþúbtica sufragacra,, 

-,,¿35s 
o limite d,afunçao reguratória,

traduzindo ern comanclos técnicos a oñentação norn'tatiua, execzrtiua ou jzLdicante,
'þara a imþlenzentação de uma þolítica þítblica.,, (p. Z7).

visto esse panorama cloutrinário acerca cra reg'lação, acrescicro claopiniáo pessoal exposra neste estrcro, percebe-r" q.,. efetivamente se está

Regulação" no Direito positivo Brasileiro 93

æ souro' Marcos Juruena Villela Drreito Administrativo Reguratório.Rio de Janeiro: Lumen.Juris, 2002.
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94 Fernando Dias Menezes de Almeida

contemplando um fenômeno em plena evoluçáo, caPtado em ângulos

diversos por seus observadores, e ainda não passível de ser objeto de

conclusões definitivas.
É preciso, portanto, com humildade científica, que oportunamente

se volte ao tema.
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