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1 Introducao

O proposito do presente estudo nao é apresentar algo como uma "teoria da regulagao", mas sim
oferecer ao leitor, do ponto de vista do Direito administrativo e no contexto brasileiro, algumas
reflexdes sobre este que é um dos temas — sendo o principal — que atualmente constitui vetores
de evolucdo da doutrina administrativista no Brasil.

Se, escrevendo em fins do ano 2000, Calixto Salomaol registrava que "o préprio termo "regulacdo'
é, de resto, raramente usado, e, quando o é, geralmente é identificado a auto-regulagao ou
desregulamentacdo", passados poucos anos o que se verifica € uma profusao de livros, artigos e
outros estudos de Direito administrativo sobre o tema.

A partir dessa constatacao, duas ressalvas devem ser feitas desde ja.

Em primeiro lugar, como adiante pretende-se ilustrar, ainda nao existe, na doutrina patria,
amadurecimento suficiente para que se configure univocidade de sentido para o conceito de
regulacdo aplicado ao Direito administrativo.

Em segundo lugar, bastante cautela ha que se impor para que teorizar sobre regulacdo ndao ganhe
caracteristicas de modismo efémero, com tendéncias de exagerarem-se as virtudes
"revolucionarias" e "inovadoras" do objeto estudado, em detrimento de sélidas conquistas da
doutrina administrativista, nesses aproximadamente dois séculos de existéncia.

A investigacdao do fendmeno da regulacdo ndo deve partir de visdo que enxerga um instituto de
todo novo, rompendo com os instrumentos pelos quais o Direito administrativo brasileiro ja vem
atuando; nem negar que haja qualquer novidade a se acrescentar na teoria administrativista.

Com efeito, regulacdo é conceito que existe ha tempo, mas tradicionalmente ndo era concebido,
pela doutrina brasileira, dentre as pecas fundamentais da edificacao do Direito administrativo.
Agora voltou a evidéncia, buscando os autores adapta-lo para em torno dele construirem o
tratamento juridico da situacdo fatica facilmente constatavel de que as instituicoes estatais, no
Brasil, tém alterado seu modo de agir, sobretudo em sua interface com os agentes que exploram
atividades econdmicas em sentido amplo.

Parece, assim, que toda énfase que atualmente os administrativistas dao ao conceito de regulagao
vem ndo para preencher uma suposta lacuna do Direito administrativo no plano tedrico e abstrato,
mas antes para atender a uma necessidade de que as instituicdes juridicas acompanhem uma
significativa alteracdao na realidade economica brasileira.

2 Reflexos da realidade econdomica sobre o Direito administrativo
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Esse ultimo viés merece ser explorado. Nesse sentido, entre outros possiveis elementos de analise,
a mudanca substancial, ao longo dos ultimos trinta anos, do perfil da formagao bruta do capital fixo
no Pais (o que permite identificar a disponibilidade de capital para investimento), € um aspecto
fundamental a ser considerado, pois em muito esclarece a inexoravel modificacdo da acao estatal
em matéria de atividades econémicas.

Numa analise de curto prazo, considerando-se dados do IBGE, a participagdo do setor publico
(somados os trés niveis da Federacdo) na formacdo bruta do capital fixo era, em 1996, de 22%
(contra 78% do setor privado), caindo em 2000 para 13,5% (contra 86,5% do setor privado). A
diferenca é ainda mais notdvel se verificados dados de fins da década de 60, quando a participagao
do setor publico era de aproximadamente 2/3, contra 1/3 do setor privado.

N3o cabe aqui investigar as causas dessa modificagdo, nem as tendéncias ideoldgicas que a
acompanham. Mas sua consequéncia evidente foi o abandono de um modelo de organizacao
administrativa com base em instrumentos que permitissem a exploracao de atividades econdmicas
e a realizagdo de investimentos diretamente pelo Estado, ou por entidades a ele vinculadas,
adotando-se, em seu lugar, um modelo que contempla mecanismos pelos quais o Estado fixa as

diretrizes,2 estimula e controla a atuacdo dos agentes privados.

Desse modo, sobretudo na ultima década, é cada vez mais freqliente falar-se em instrumentos de
parcerias com o setor privado e em agéncias reguladoras; e cada vez menos freqiente falar-se em
empresas publicas e sociedades de economia mista (salvo para cuidar de sua privatizacao).

E ndo apenas no capitulo da organizacdao administrativa sentem-se os reflexos dessa nova
realidade econémica sobre o Direito administrativo. Isso também ocorre na dicotomia "servigos
publicos/atividades econémicas", largamente explorada pelos autores nacionais e acolhida na
Constituicao Federal (arts. 175 e 173).

De fato, a reforcar a posicdo dos autores que sustentam o carater histdorico da definicao dos
servigos publicos, verifica-se no Brasil de hoje uma tendéncia de se transferirem para o campo das
atividades econémicas agdes que antes se enquadravam como servigos publicos.

Exemplo caracteristico é o da Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97), ao distinguir os
servigos de telecomunicacbes entre "servigos prestados em regime publico" (arts. 79 e seguintes) e
"servigos prestados em regime privado" (arts. 126 e seguintes). Os primeiros sao sujeitos ao
regime de "concessdo", proprio dos servicos publicos, nos termos do art. 175 da Constituicao

Federal. Os segundos, ao regime de "autorizacdo",2 sendo ainda explicita a Lei, em seu art. 126,
no sentido de a eles aplicarem-se os "principios constitucionais da atividade economica".

Essa alteracdo da qualificacdo juridica de atividades, antes consideradas servicos publicos, e agora
enquadradas como atividades econdmicas, tem, dentre outros, o evidente objetivo de delas retirar
o investimento e custeio publicos, buscando atrair a participacao de capitais privados.

Nesse contexto é que os administrativistas, no Brasil, revigoraram o conceito aqui pouco
prestigiado de "regulagdo", buscando adapta-lo a nova realidade, sobretudo nas areas da economia
em que o Estado tem abandonado sua intervencado direta, cedendo espaco a iniciativa privada.

Natural, portanto, que o conceito de regulagao tenha ressurgido a partir de estudos de Direito
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econOdmico, dai chegando ao atualmente dito Direito administrativo econémico.
3 Regulagao: questoes terminoldgicas

"Regulagao" ndo é conceito tradicionalmente empregado no Brasil, nem nos textos normativos,
nem em estudos doutrinarios de Direito administrativo.

Dai decorrem nao apenas uma dificuldade de precisdao de seu sentido, como também conseqlientes
confusGes terminoldgicas.

Um exemplo disso é a confusao, no Brasil, entre "regulacao" e "regulamentacdo". Tais vocabulos
possuem a mesma etimologia. Em linguagem leiga podem ser tidos por sindnimos.2 Mesmo em

obras juridicas ndo especificas sobre a matéria essa assimilacdo ocorre.>

Todavia, "regulamentacao" ja possui sedimentado em nosso Direito — do ponto de vista
doutrinario, a partir de sdélida fundamentagao no Direito positivo — um sentido préprio, distinto do

de "regulacdo", que o rigor cientifico impde ndo seja desprezado.t

Uma possivel causa das dificuldades de entendimento pode estar no vocabulo inglésZ "regulate".
"Regulate", "regulatory", "regulation" e outras derivacdes sao termos tradicionalmente empregados
no Direito norte-americano, sem que todavia exista, em inglés, algo como "regulamentate", ou

"regulamentatory", ou "regulamentation".8

Nos Estados Unidos, a linguagem juridica associa tais termos — 'regulate", "regulatory",
"regulation" — as "agencies". Vale, todavia, lembrar que as "agencies" norte-americanas significam
algo diferente das recentemente intituladas "agéncias" no Brasil.

Entre nds, "agéncia" tem sido o termo reservado para designar algumas autarquias, ou mesmo
fundacdes publicas — "agéncias reguladoras" e "agéncias executivas" — que gozam de um regime
especial.

J& nos Estados Unidos, até com base em definicdo do Federal Administrative Procedure Act,
"administrative agency" significa praticamente todo 6rgao ou entidade (para usar termos de nosso

Direito) do Poder Executivo.2

A doutrina norte-americanall classifica algumas de suas "administrative agencies" como

"regulatory agencies", 1l investidas de competéncia para criar prescricdes normativas ("just as
legislatures do"); para decidir se a lei foi violada em determinado caso concreto, tomando medidas
contra os transgressores, inclusive impondo sancgdes ("just as prosecutors and courts do"); e para
conceder direitos para o desempenho de certas atividades a determinadas pessoas, atividades que,

de outro modo, ndo s&o livres aos individuos em geral ("as the Crown once could do").12

Percebe-se, pois, que "regulate", nos Estados Unidos, possui sentido muito abrangente. Justamente
por essa abrangéncia, parece ser mais adequado traduzi-lo por "regular" — e nao por
"regulamentar" — com as devidas ressalvas de que nosso Direito nao admite, em regra, aos 6rgaos
administrativos toda a amplitude de poder das "administrative regulatory agencies".

Em verdade, regulacdo, nos Estados Unidos, é expressao relacionada a propria génese do Estado,
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dizendo respeito a generalidade de poderes juridicos que o Estado possui em relagdo aos

individuos.13 Nesse sentido, a teoria norte-americana da regulacdo guarda um claro paralelo com a
evolucao das bases politicas e ideoldgicas da organizacao do Estado. Considerando-se as origens
liberais dos Estados Unidos, e conotando a regulacdao maior interferéncia do Estado na esfera de
liberdade dos individuos (em especial, no dominio econémico), é ilustrativo notar que 1a hd mesmo

quem identifique regulagdo com uma politica governamental comunista.1%

Interessante frisar, portanto — justamente para evidenciar que nao faz sentido nos influenciarmos

pela teoria norte-americanal2 de regulacdo, sem as devidas adaptagdes ao contexto juridico,
politico, social e econémico do Brasil — que, nos Estados Unidos, "regulagao" surgiu em um
contexto em que conotava maior presencga estatal na economia, enquanto, no Brasil de hoje,
"regulacdo"” sugere retirada de énfase na presenga do Estado.

Dai porque vale ressalvar, neste topico, que aquilo que os norte-americanos, com mais intensidade
desde inicio da década de 80, passaram a denominar "deregulation", querendo significar diminuigao
da regulacao pelo Estado (o que ndo significa a eliminagdo da acao reguladora do Estado, mas sua
remodelacao, v.g., por meio de entidades independentes, nos moldes das nossas agéncias

reguladoras), corresponde mais ao significado atual de "regulag&o" no Brasil,16 em que pese tenha
gerado entre nds a traducao "desregulacao”.

Associadas com a "desregulacdo", duas outras idéias surgiram: "re-regulacdo" e "auto-regulacdo".
Estas podem ser vistas como instrumentos de desregulagao.

A re-regulacdo, nas palavras de Justen FilhoZ "significa a defesa da substituicdo das regras
inadequadas por outras, mais compativeis com a nova realidade social e tecnolégica, menos
onerosas para a sociedade em seu conjunto e produzidas segundo parametros de participacao da
sociedade civil."

A auto-regulacao, por sua vez, seria a regulacdo privada, ou seja, a regulacao de determinado
setor da sociedade (em especial, da economia), nao pelo Estado, mas por ente ou entes privados.

Ndo se trata — bem ressaltam Albrecht e Pérezl® — como a expressdo poderia fazer supor, de
"regulacdo interna", de definicdo de padrdes de conduta pelo préprio destinatario da norma (algo
como "autonomia" de cada individuo). Cuida-se, sim, da regulagcao produzida por entes privados e

voltada & agdo de outros entes privados.12
4 Regulamentacao

Buscando uma aproximacao de um sentido de regulacdo adequado a realidade juridica brasileira, é
conveniente iniciar pela analise do sentido de regulamentacdo, justamente para distingui-lo do de
regulagao.

Regulamentacdo, no Brasil, é espécie de acao estatal, inerente a Administracdao, envolvendo
exercicio do poder normativo.

O regulamento, fruto do exercicio do poder regulamentar (do qual decorre a regulamentacao), é

ato normativo geral e abstrato, possuindo carater materialmente legislativo,22 apesar de tratar-se
de ato da competéncia privativa propria do chefe do Poder Executivo.
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A doutrina administrativista em geral costuma apontar (com variagdes terminoldgicas) cinco
espécies de regulamento: de execucdo, autbnomo, independente, de necessidade e delegado. No
Brasil, entretanto, parece adequado sustentar a ocorréncia de duas hipoteses: regulamentos de
execucao e regulamentos independentes.

O regulamento de execucdo, previsto no inciso IV do artigo 84 da Constituicdo Federal 2L é ato
normativo infralegal, vinculado a lei e nela fundamentando sua validade. O regulamento,
diferentemente da lei, ndo cria Direito novo, nao cria direitos e obrigages aos individuos, nao

pode "inovar no Direito j& existente".22

7

Essa espécie de regulamento, nas palavras de Bandeira de Mello23 é "expedido com a estrita
finalidade de produzir as disposicGes operacionais uniformizadoras necessarias a execugao de lei,
cuja aplicacdo demande atuacao da Administragao Publica".

O regulamento autbnomo, por sua vez, teria como diferenca especifica em relagao ao regulamento

de execugdo o fato de situar-se no mesmo plano normativo da lei, 24 criando direitos e obrigagdes.
Haveria, assim, uma distingdo material de competéncias: ha matérias tratadas por lei e outras
tratadas por regulamento (prescindindo de lei).

O regulamento auténomo, no sentido acima descrito, ndo existe no Brasil. Caso tipico é o do
Direito francés: a Constituicao 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 Constituicdo e pelos

principios gerais do direito".22

Ja o regulamento independente, compativel com o Direito brasileiro, é o regulamento que também
prescinde de lei (distinguindo-se do de execucgao), sendo derivado diretamente da Constituicao,
porém nao se situando no mesmo plano normativo da lei como fonte de direitos e obrigacdes
(distinguindo-se do auténomo).

Cabe nos casos em que seja licito ao Poder Executivo atuar diretamente a partir das normas
constitucionais (auto-executaveis) disciplinadoras de determinada matéria de fundo, ou ainda
normas constitucionais que apenas prevejam competéncia dos entes da Administracao,
respeitando-se, de todo modo, o principio da legalidade (ou seja, apenas a lei cria obrigacdes aos
individuos).

Em algumas hipoteses, todavia, em que cabem regulamentos independentes, nada impede que
posteriormente venha a ser editada lei.28 Nesse caso, ou bem o regulamento é compativel com a
lei, tornando-se regulamento de execucdo;2Z ou é incompativel, sendo por ela revogado.

Ja os ditos regulamentos de necessidade seriam decorrentes de hipdteses de excecao previstas na
Constituicdo, para as quais é prevista expressamente a edicao de decreto, independentemente de
lei. Seria o caso tipico do estado de sitio ou do estado de defesa (CF, arts. 136 a 139). Ao decretar
tais estados excepcionais, o Presidente da Republica dispée — de modo geral e abstrato — sobre

medidas restritivas que provisoriamente vigorar&o.28

No entanto, nao se vislumbra diferenga substancial entre tais regulamentos de necessidade e os
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regulamentos independentes. Ambas as espécies, em esséncia, derivam diretamente da
Constituicdao, (ndo se confundindo com os regulamentos auténomos, fonte originaria de direitos e
obrigagdes). O fato, como visto acima, de poder advir lei tratando da matéria disciplinada por
alguns regulamentos independentes, o que ndo ocorreria com os regulamentos préprios de estado
de sitio ou de defesa, é mera distingdo circunstancial, e ndo essencial.

Igualmente pode-se lembrar, como hipdtese excepcional de regulamento,22 prevista na
Constituicdo, a decretacao de intervencdo federal ou estadual. Mas aqui ha que se ponderar que sé
sera propriamente regulamento o decreto interventivo que suspenda a execugao de eventual
norma estadual ou municipal ensejadora da intervencao (CF, art. 36, §39), pois s6 aqui o decreto
interventivo terd carater de norma geral e abstrata (por suspender a execucdao de norma geral e
abstrata). O decreto interventivo que apenas designe interventor (sendo, por esse aspecto, ato
individual), disciplinando-lhe a agdo concretamente (CF, art. 36, §1°) ndo seria caracterizado como
regulamento.

De todo modo, essas hipdéteses de regulamentos de necessidade recaem, essencialmente, na
hipétese de regulamentos independentes.

Por fim, cogita-se ainda de regulamentos delegados, como conseqiiéncia do processo de

deslegalizacdo,39 pelo qual o préprio legislador transferiria para o dominio do regulamento matéria
anteriormente tipica do dominio da lei. Essa delegacdo, no entanto, ndo parece compativel com o
Direito brasileiro, ndo havendo autorizagdao constitucional para que o legislador o faca, nem
"dominio" préprio para o regulamento como ato originario criador de direitos e obrigacdes, o que
configuraria, alids, hipotese de regulamento auténomo.

Por outro lado, cogitar-se ndao do caso de delegacao, mas sim de simples revogacao de uma lei por
outra, deixando margem para a Administracao executar diretamente mandamento constitucional,
faria a situacdo recair na hipétese de regulamento independente.

Parece, pois, razoavel concluir que atualmente no Brasil ha regulamentos de execugdo e
regulamentos independentes, nestes ultimos incluidos os de necessidade.

Mas, neste topico, ha ainda que se frisar outro aspecto: regulamento diz respeito a contetdo. A
forma tipica, no Brasil, de que se reveste o regulamento, é o decreto.31

E hd, contudo, decretos cujo conteldo ndao possui carater normativo abstrato e geral, criando
disposicdes concretas para destinatarios individuais (ex.: as hipéteses previstas no art. 84, VI, da
Constituicao Federal; a criacdao de comissdo ou grupo de trabalho para fim especifico na
Administracdo; a declaracao de utilidade publica de uma area para fim de desapropriacdo). Tais
decretos, em que pese sejam atos do chefe de Poder Executivo, ndao se enquadram entre os

regulamentos, sendo atos materialmente administrativos.32
E este, pois, o sentido de regulamentacao, no Brasil: disciplina normativa via regulamento.
5 Regulacdao no ordenamento juridico brasileiro

Fixada a nocao de regulamentacao, qual seria, entdo, um sentido de regulacdo adequado ao Direito
brasileiro?
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5.1 Constituicao Federal, art. 174

Iniciando-se pela andlise da Constituicdo Federal, verifica-se que seu art. 174 prevé
expressamente um caso em que se aplica a nogdo de regulagdo: "Art. 174.: Como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado."

Do dispositivo citado, duas idéias principais decorrem.

Em primeiro lugar, a Constituigao distinguiu os adjetivos "normativo" e "regulador".
Regulamentacdo, como visto, é tipicamente exercicio de poder normativo. Regulacao, por sua vez,

prescinde desse aspecto.32 Por outro lado, parece razodvel sustentar que a regulacdo — mesmo
nesse caso disciplinado pelo art. 174 — possa se revestir de um carater normativo. Pode se
revestir, mas ndo se trata de caracteristica essencial. De todo modo, ndo um "normativo" que se

confunda com "legislativo" ou com "regulamentar".34

Sob tal ponto de vista, esse dispositivo constitucional, ao empregar "normativo" ao lado de
"regulador", deixou os sentidos de "legislativo" e "regulamentar" incluidos no "normativo", mas nao
vedou que o "regulador" possa incluir outro sentido de normativo: infralegal e, eventualmente (cf.
infra item 5.2., parte final), infra-regulamentar.

Em segundo lugar, a Constituicao definiu funcoes atribuidas ao Estado como "agente normativo e
regulador da atividade econ6mica": fiscalizagao, incentivo e planejamento.

Outra questdo que se extrai desse art. 174 refere-se ao sentido que deve ser dado a expressao
"atividade econdomica".

Nesse ponto, interessante adotar a sistematizacdo de Eros Grau22 ao identificar "atividade
econbémica em sentido amplo" como um género, que comporta as espécies "atividade econémica em
sentido estrito" e "servigos publicos".

Lembra o citado autor que a prestacdo de servicos publicos, que "esta voltada a satisfacdo de
necessidades, envolve a utilizacdo de bens e servicos, recursos escassos. Dai podermos afirmar que
0 servico publico é um tipo de atividade econémica". E, em seguida: "servico publico é o tipo de
atividade econdmica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico. Ndo
exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico publico em regime de concessao
ou permissdo" (grifos no original).

Ja atividade econOmica em sentido estrito é aquela desenvolvida, via de regra, pela iniciativa
privada, excepcionalmente pelo Estado, mas sempre pelo regime privado, nos termos do art. 173
da Constituicao Federal.

Retornando a questdo proposta, ha elementos no texto do art. 174 que permitem concluir que se
refira a atividade econdmica em sentido amplo.

Com efeito, a atuagao do Estado como agente normativo e regulador, desempenhando as fungoes
de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, diz respeito a generalidade de suas acdes. Como bem

observa Eros Grau3% em reforco a essa conclusao, o préprio texto constitucional, ao cuidar do
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planejamento, faz referéncia ao setor publico (para o qual é determinante) e ao setor privado
(para o qual é indicativo).

5.2 Constituicdao Federal, art. 21, XI e art. 177, §2°, III

Outros dois pontos em que o texto constitucional emprega um termo derivado de "regulagao" sao
os seguintes: "Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacgao,
concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacdo dos servigos, a criacdo de um drgao regulador e outros aspectos institucionais;" e

"Art. 177. Constituem monopdlio da Uni&io:3Z (...) §2°. A lei a que se refere o §1938 dispord sobre:
(...) III - a estrutura e atribuicdes do 6rgao regulador do monopdlio da Unido." (g.n.)

Tais 6rgaos reguladores, previstos nos dispositivos acima transcritos, vieram a ser criados,
respectivamente, pelas Leis n® 9.472/97 e n® 9.478/97: a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes -
ANATEL e a Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP.

Nessa situacao, trés questdes basicas tém sido apresentadas aos estudiosos do Direito:

a) se apenas esses dois drgaos reguladores foram mencionados pela
Constituicao, outros poderiam licitamente ter sido criados (como
efetivamente foram criadas varias outras agéncias reguladoras)?;

b) se a Constituicao refere-se a "drgaos", poderiam ter sido criadas
autarquias?;

c) a adjetivacao constitucional desses érgdos como "reguladores"
teria significado atribuicdo mais ampla de poder normativo a eles?

Cumpre aqui abordar essas questdes na estrita medida do que interessa para se alcangcar um
possivel sentido de regulacdao, nao cabendo desenvolver outros aspectos atinentes as agéncias
reguladoras.

Quanto a primeira questdo, o fato de apenas dois casos de érgaos reguladores terem sido
mencionados expressamente na Constituicao ndo pode levar a uma interpretagao restritiva, de que
apenas aqueles dois possam existir.

Em primeiro lugar — e esse ndo é o principal argumento — se quisesse efetivamente ser restritiva,
a Constituicdo teria sido expressa. Nada ha no texto desses ou de outros dispositivos que permita a
leitura restritiva. Alids, essas duas mencgdes a 6rgdos reguladores foram introduzidas por Emendas,
sugerindo que, em face de uma nova realidade, quis a Constituicao estimular o legislador a criar as
referidas agéncias.

Em segundo lugar, ha que se considerar que a Constituicdo, ao fixar as competéncias dos entes da
Federacao (v.g. arts. 21, 22, 23, 24, 30, entre outros dispositivos esparsos), menciona a funcao ou
atividade a ser desempenhada, sem nada dizer quanto aos instrumentos de que deva o Estado se
valer para tanto, em termos de organizacao administrativa.

Quanto a esta organizagao, a Constituicdo apenas prevé, no art. 37, a existéncia da Administracao
direta e indireta, especificando nos incisos XIX e XX desse artigo as formalidades para criagcao das
pessoas da Administracao indireta.
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Por outras palavras, ao estabelecer a Constituigdo que o Estado32 tem competéncia para executar
determinado servico ou atividade, via de regra (salvo eventual previsdo expressa), fica a critério
dele fazé-lo diretamente, ou por meio de uma pessoa da Administracdo indireta que venha a ser
criada para tal fim.

Ora, o art. 174 é um exemplo de atribuicdo de competéncia ao Estado, como agente regulador da
atividade econ6mica em sentido amplo.

Portanto, independentemente da previsdo dos arts. 21, XI e 177, §29, III, o Estado poderia
desempenhar as fungdes inerentes a essa competéncia de modo direto, ou criando entidades da
Administracao indireta. Isso responde a primeira questao.

Quanto a segunda questao acima formulada, com a resposta a primeira questao resta evidente que
o Estado poderia ter criado autarquias, mesmo quando a Constituicdo tenha se referido a "6rgaos".

Essa questdao se prende a uma leitura meramente literal do texto constitucional, associada a um
conceito restritivo de "6rgao", no Direito administrativo. Isso porque, a tradicdo de nossos
administrativistas é empregar "6rgao" para designar as unidades de atribuicdo de fungdo, dentro
da estrutura administrativa, que ndao sao dotadas de personalidade juridica, agindo assim em nome
do todo que integram (ex.: um Ministério como érgao da pessoa Unido).

Todavia, nada impede que 6rgdo receba um sentido mais amplo,40 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 6rgaos em sentido amplo — para que ndo se
vislumbre 6bices a criagdo de autarquias em lugar de 6rgdos, se admitida a |dgica da resposta dada
a primeira questdo acima.

E quanto a terceira questdo, esta se mostra mais complexa. Da mera mencgdo ao adjetivo
"regulador" pelo texto constitucional, nao se pode concluir que o 6rgao assim adjetivado goze de
ampla competéncia normativa, nem, em sentido oposto, que ndao goze de nenhuma.

Como ja visto, de um lado, regulacdo ndo se confunde com regulamentacao. De outro lado, uma
parcela de fungdo normativa esta incluida na regulacao.

O principal parametro para essa resposta é o principio da legalidade, consagrado no art. 5°, II, da
Constituicdo Federal. Sendo assim, qualquer excegdo a ele deve decorrer expressamente do texto

constitucional (como no caso dos exemplos acima mencionados de regulamentos independentes).41

Alids, essa mesma questao (da extensdao do poder normativo) se apresenta em relacdo a outras
agéncias reguladoras, que ndo a ANATEL e a ANP.

E ndo parece que a mengao expressa dos dois érgaos reguladores na Constituicdo dé a ANATEL e a
ANP parcela maior de poder normativo do que as demais agéncias.

Isso porque, pelos argumentos que acima vém sendo desenvolvidos, em primeiro lugar, a fungao
reguladora das agéncias ndo necessariamente decorre de expressa previsao constitucional (basta a
previsdo do art. 174 e a possibilidade de que o Estado exerga sua fungao reguladora de modo
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direto ou por entes da Administracao indireta); e, em segundo lugar, a simples mencdo de dois
orgdos "reguladores" ndo tem a conseqiéncia de gerar excecao a plena incidéncia do principio da
legalidade.

Sendo assim, as agéncias reguladoras, como de resto ao Estado em geral enquanto ente regulador,
cabe um poder normativo que nao se confunde com o legislativo, nem com o regulamentar.

Em relagdo ao legislativo, o poder normativo regulador é subordinado, por forga do principio da
legalidade.

Ja a relagdo do poder normativo regulador com o regulamentar ndo é necessariamente de
hierarquia. Trata-se antes de uma questao de definicdo de competéncias. Na situagdao em que
couber regulamento, a atividade reguladora sera a ele subordinada. Na situacdao em que nao
couber, a atividade reguladora sera exercida nos seus proéprios limites, face a legalidade, ou seja,
atuando sem violar a diretriz constitucional de que apenas a lei pode criar diretos e obrigacdes aos
individuos. Exemplos dessa atuagao seriam a edigao de atos que disciplinem assuntos internos da
prépria entidade reguladora; ou a explicitacao de conceitos e a definicao de parametros técnicos na
area especifica de sua atuacgao.

Encerrando este tépico, pode-se, portanto, apresentar, como delineamento da parcela de poder
normativo inerente a regulacdo, competéncia para: (a) tratar de assuntos interna corporis do érgao
regulador; (b) explicitar conceitos e definir parametros técnicos aplicaveis a matéria regulada; e

(c) editar atos infralegais e, nos casos em que couber regulamento,?2 infraregulamentares,
concretizando, assim, a previsao de normas superiores.

5.3 Leis de criacdao das agéncias reguladoras

Ainda que, como ja ressaltado, a atividade reguladora do Estado possa ser exercida pela
Administracdo direta, ou por entes descentralizados de natureza autarquica (como, alias, ja

acontecia desde o inicio do século XX)22 vale, a fim de complementar esta breve andlise da
regulacdo no ordenamento juridico brasileiro, concentrar atencdo sobre as recentes leis federais de
criacao das ditas agéncias reguladoras.

Sao elas:

a) Lei n®9.427/96, que criou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
0 - ANEEL;

b) Lei n© 9.472/97, que criou a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes - ANATEL;

c) Lei n® 9.478/97, que criou a Agéncia Nacional de Petrdleo - ANP;

d) Lei n© 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVS;

e) Lei n® 9.961/00, que criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS;

f) Lei n°® 9.984/00, que criou a Agéncia Nacional de Aguas - ANA;
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g) Lei n® 10.233/01, que criou a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres - ANTT e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios -
ANTAQ;

h) Medida Proviséria n® 2.228-1/01, que criou a Agéncia Nacional do
Cinema - ANCINE;

i) Lei n©11.182/05, que criou a Agéncia Nacional de Aviacao Civil -
ANAC.

Analisando-se essas leis e considerando-se o exposto nos itens 5.1. e 5.2. supra, verifica-se,
contemporaneamente, que o conteddo da regulagdo, como atividade da Administragdo, importa,
seja pela edicao de normas, seja de atos de mera execucgao, as funcdes de (i) planejamento; (ii)
incentivo (fomento); e (iii) fiscalizacdo (controle). Caso a regulacdo envolva exercicio de poder
normativo, tal poder ha de se resumir a: (i) edicdo de normas para tratar de assuntos interna
corporis do 6rgao regulador; (ii) edicdo de normas para explicitar conceitos e definir parametros
técnicos aplicaveis a matéria regulada; e (iii) edicao de normas infralegais e, nos casos em que
couber regulamento, infra-regulamentares, concretizando, assim, a previsao de normas superiores.

E tais fungdes se exercem tanto sobre servigos publicos (ex.: ANEEL, ANATEL)®% como sobre
atividades econémicas em sentido estrito (ex.: ANVS, ANS).

Exemplifique-se:

a) edicdo de normas interna corporis (ex.: Lei n® 9.472/97, art. 18,
XXVII — aprovagao de regimento interno);

b) edicdo de normas para explicitar conceitos ou definir parametros
técnicos (ex.: Lei n® 9.961/00, art. 49, IX - normatizacdo dos
conceitos de doenca e lesdo preexistentes; Lei n® 9.782/99, art. 79,
IV - estabelecimento de normas e padrdes sobre limites de
contaminantes, residuos toxicos, etc.);

c) edicdo de normas de disciplina infralegal e infraregulamentar#2 da
atividade regulada, sejam servigos publicos (ex.: Lei n® 9.472/ 97,
art. 18, IV - expedicao de normas quanto a outorga, prestacdo e
fruicdo dos servigos de telecomunicacdes no regime publico), sejam
atividades econdmicas (ex.: Lei n® 9.961/00 - estabelecimento de
normas para ressarcimento ao SUS; Lei n© 9.472/97, art. 18, X -
expedicao de normas sobre prestacao de servigcos de
telecomunicagdes no regime privado);

d) planejamento (ex.: Lei n® 9.472/97, art. 18, II e III - aprovagao
do plano geral de outorgas e do plano geral de metas para a
progressiva universalizacao de servico prestado no regime publico);

e) incentivo (ex.: Lei n® 9.478/97, art. 89, X - estimulo a pesquisa e
a adocgao de novas tecnologias na exploragdo, producao, transporte,
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refino e processamento do petréleo; Medida Proviséria n°© 2.2281/01,
art. 79, V - regulacao do fomento e protecdo a industria
cinematografica e videofonografica nacional);

f) fiscalizagao (ex.: Lei n® 9.961/00, art. 49, XXIII - fiscalizagao das
atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a saude;
Lei n®© 9.984/00, art. 49, V - fiscalizacdo dos usos de recursos hidricos
nos corpos de agua de dominio da Unido) e varios desdobramentos da
fiscalizacdo, como cobranca de taxa de fiscalizacdao (ex.: Lei n©
9.782/99, art. 79, VI) e aplicacao de sangdes (ex.: Lei n® 9.961/00,
art. 49, XXX - aplicacao de penalidades pelo descumprimento da Lei
n° 9.656/98 e de sua regulamentacgao).

6 Regulacao na visao da doutrina

Essa rapida analise do tratamento da regulacdo pelo ordenamento juridico brasileiro reforca a
idéia, ja apresentada no inicio desse estudo, de que o conceito de regulacdao, em que pese nao
expresse, em esséncia, uma novidade tedrica, vem recebendo um novo tratamento, de modo a

contribuir para a disciplina juridica de uma nova realidade econémica.4®

Relaciona-se a regulagdo a dois movimentos do Estado: um de reducao de sua atuagdo direta em
matéria de servigos publicos e de sua intervencdo direta explorando atividades econémicas; outro,
de aumento de sua intervencao indireta em relacdao a atividades econ6micas em sentido amplo,
zelando pela observancia dos principios da ordem econ6mica e disciplinando a prestacao de
servigos publicos por concessionarios ou permissionarios.

Por outras palavras, os instrumentos e as fungdes inerentes a regulacdo ja eram ha tempo
previstos no Direito administrativo e abordados pelos administrativistas. Apresenta-se, agora, a
regulagcdo sob um novo enfoque, decorrente de uma nova realidade, a partir do qual toda essa
matéria podera receber, eventualmente, uma outra sistematizacdo. Essa a tarefa a que os
doutrinadores tém se dedicado.

Tratando-se de tendéncia muito recente no Brasil, é ainda prematuro afirmar que haja uma teoria
ja consolidada a respeito.2Z

Nesse sentido, mostra-se interessante analisar alguns trabalhos produzidos sobre o tema. A

exposicdo que a seguir sera feita, 48 tem o intuito de oferecer uma ilustracdo de outros modos
(alguns eventualmente divergentes — entre si e em relagao ao ponto de vista sustentado neste
estudo — outros consonantes, e complementares em muitos aspectos) de se vislumbrar e
sistematizar o fendmeno da regulacdo no Brasil. Vale, também, como sugestdo de fontes

bibliograficas para aprofundamentos especificos.42

Medauar29 principia sua analise identificando o movimento, "tanto nos paises desenvolvidos como
nos paises menos desenvolvidos, no sentido de transferir para o setor privado entes estatais ou
atividades até entdo realizadas pelo Estado." A partir dai, o Direito publico passou a incorporar em
seu vocabuldrio novos termos, ou a dar novas conotagdes a palavras ja existentes.

Nesse contexto, a autora apresenta varios conceitos possiveis de regulacao, na literatura
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estrangeira e brasileira, oferecendo, por fim, sua visao, no sentido de que "a regulagao, no atual
contexto, abrange: a edicao de normas; a fiscalizagcao do seu cumprimento; a atribuicao de
habilitagdes (p. ex.: autorizacdao, permissao, concessao); a imposicao de sangdes; a mediagao de
conflitos (para preveni-los ou resolvé-los, utilizando variadas técnicas, por exemplo: consulta
publica; audiéncia publica; celebracdao de compromisso de cessacdao e compromisso de
ajustamento). Nao se inclui necessariamente na atividade regulatéria a fixacao de politicas para o
setor, mas seria vidvel a contribuicdao das agéncias para tanto, com a participacao de
representantes de todos os segmentos envolvidos."

Vale destacar a énfase que a autora da a novos mecanismos, que entende incluidos na atividade de
regulacdo, ligados a mediacdo de conflitos. Isso se insere em uma tendéncia, ja apontada em outra

obra sua,2l de uma alteracdo na relacdo entre Administracdo e administrados, caracterizando o
que se poderia dizer "democracia administrativa". Trata-se do desenvolvimento de mecanismos que
tragam transparéncia as atividades da Administracdao e nelas garantam a participacao dos
administrados (agregando sua colaboracao e trazendo para o seio da Administracao uma
pluralidade de pontos de vista), com especial énfase na processualizagdo (com as garantias
inerentes ao devido processo legal) dos procedimentos administrativos.

Num sentido mais amplo, pode-se dizer que se cuida da substituicdo, nas praticas da
Administragdo, mecanismos de império, por mecanismos de consenso.

Essa perspectiva, que relaciona regulacdo com democratizacdo, é enfatizada por Moreira Neto22
em obra que leva como subtitulo "a alternativa participativa e flexivel para a administracdo publica
de relagdes setoriais complexas no Estado democratico".

A analise que o autor faz culmina, de modo prospectivo, com a afirmagao da regulacdo como "uma
realidade juspolitica irreversivel em todo o mundo, embora ainda persista certa perplexidade nos
paises que seguem a tradicdo juridica da Europa continental, como é o caso do Brasil." E continua:
"Em todos esses paises, em diversos graus, processa-se uma grande mutacdo no Direito Publico em
direcdo a um conceito pds-positivista e flexivel do jurismo, na linha da criagcdo de um direito de
juristas, como o denominam os alemées. Neste contexto, a regulacao tampouco € um conceito
acabado, mas ainda um conceito em construcdo, mas que, de tdo carregado de conteudo inovativo,
jaé prenuncia a emergéncia de um novo modelo de Estado e quica de uma nova concep¢do do
Direito, que terdo amplas condicées de amadurecer neste século, certamente na linha da
democracia material, da consensualidade, da subsidiariedade e da participagdo, entre outros

vetores evolutivos envolvidos no processo" (p. 208/209 - grifos no original).23

Ao longo da obra, o autor expde sua visdao sobre os fundamentos econémicos, politicos e juridicos
da regulacao, entendendo por "funcado reguladora" a atividade dos "subsistemas de harmonizagdo",
buscando, "em certos setores criticos da convivéncia social e econémica", o "maximo de eficiéncia
na solugdo de problemas, aliando, na dosagem necessdria para cada hipdtese, as vantagens da
flexibilidade negocial privada com o rigor da coercitividade estatal" (p. 107 - grifos no original).

Para ele, a funcao reguladora é um "hibrido de atribuicdes de variada natureza: informativas,
planejadoras, fiscalizadoras e negociadoras, mas também normativas, ordinatdrias, gerenciais,
arbitradoras e sancionadoras" (p. 107 - grifos no original), valendo-se "basicamente de um

complexo de fun¢des cldssicas administrativas,24 normativas®2 e judicantes,28 nela variando
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apenas o método decisoério" (p. 108 - grifos no original).

Numa diversa linha de andlise, Di Pietro2Z esclarece, de inicio, que a regulacdo pode "incidir sobre
qualquer objeto social, como a familia, a educacdo, a saude, o trabalho", mas "é no d&mbito da
economia estatal que ela vem sendo utilizada mais freqientemente no direito brasileiro" (p. 28).
Dai falar-se em regulacao social e regulacao econémica, esta ultima definida pela autora como "o
conjunto de regras de conduta e de controle da atividade privada pelo Estado, com a finalidade de
estabelecer o funcionamento equilibrado do mercado" (p. 29).

Prossegue ressaltando que "a regulacdo nao é atividade nova. O vocabulo é que é novo no &mbito
do direito administrativo. [...] Para usar uma linguagem propria do direito administrativo brasileiro,
pode-se afirmar, sem receio de errar, que, dentre as atividades administrativas a cargo do Estado
(servico publico, fomento, policia e intervencdo), a atividade regulatdria abrange as trés ultimas, a
saber, a policia, o fomento e a intervencdo no dominio econémico" (p. 34). Continua a autora
esclarecendo seu ponto de vista de como regulacdo se enquadra no conceito de poder de policia
(ainda que se haja alterado a forma de seu exercicio) e como se insere na atividade de
intervencgao.

Por fim, desenvolve fundamental analise dos limites que a funcao reguladora, em especial das
agéncias, encontra no principio da legalidade. Bem ilustrativo de sua analise é o seguinte trecho:
"Confundindo-se as atividades estatais de policia e intervencao, de um lado, e de regulacao, de
outro, a questao dos limites impostos pelo principio da legalidade em nada se alterou. Seja
utilizando-se a terminologia tradicional do direito administrativo brasileiro, seja utilizando-se o
vocabulo " regulacdo', os limites da atividade, no que diz respeito ao estabelecimento de regras de
conduta aos particulares, sdo exatamente os mesmos. E tém que ser fixados em funcado do sistema
hierdrquico organizado internamente na Constituicdo. Pode-se alterar a terminologia, para
uniformiza-la e torna-la util em época de globalizacdo, mas ndo ha como fugir ao ordenamento
juridico-constitucional de cada Estado." (p. 36).

Sundfeld,28 por sua vez, aborda a regulacdo em sua interface com os servicos publicos.

Situando sua analise no contexto de uma sociedade cada dia "mais e mais complexa" — que exige
um "gerenciamento" constante por parte do Estado em areas como controle sobre o poder
econ6mico para evitar concentracao empresarial, democratizacdo do acesso a servicos como os de
telecomunicagdes, protecao do consumidor (p. 29) — aponta os limites do Poder Legislativo para
disciplinar atividades que exigem normatizacdao capaz de ser atualizada continuamente, bem como
do Poder Judicidrio para dirimir conflitos coletivos ou individualizados no ambito de setores que
possuem alto grau de tecnicidade especifica (ndo bastando que se entenda de Direito), e mesmo de
orgdos administrativos para realizar um controle adequado (prévio, em especial) das atividades em
questdo. Dai afirma: "E por isso que surgiram as agéncias reguladoras. Elas nasceram porque a
sociedade exigiu que o Estado regulasse certas realidades, fazendo esse " gerenciamento' que
referi." (p. 30).

E prossegue: "Para designar sinteticamente tudo o que fazem as entidades mencionadas, passou-se
a falar, com um certo sotaque inglés, de regulacao. O conceito exato dessa figura é ainda muito
incerto e flutuante, inclusive na legislacdo. Contudo, para além dos detalhes, o seu surgimento tem,
para os publicistas, um interesse doutrindrio ndo-desprezivel: o de oferecer um caminho que supere
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0 impasse causado pela inutilidade, a essa altura, do velho conceito de servigo publico" (p. 31/32 -
grifos no original).

Insere, portanto, o autor, a regulacdo no contexto da "reestruturacao dos servicos de titularidade

estatal™? e consegiiente necessidade de o Estado ndo perder o "poder de influir na prestacdo” dos
servicos estatais privatizados, nem restar indiferente a "concentracdo empresarial excessiva"
("nesses campos em que se exerce um extraordindrio poder econémico"”) e ndo deixar de zelar
pelos usuarios e pelos excluidos (p. 34).

Justen Filho,80 ao cuidar do tema da regulacdo, sistematiza sua andlise a partir de uma perspectiva
histérica: "Nao seria incorreto afirmar que Estado Regulador é a sintese de um processo histdrico
muito significativo." (p. 15). Nessa linha, apods relacionar o "Estado Regulador" enquanto
organizacdo institucional, as concepcdes do Estado de Direito, com o reconhecimento da
"supremacia da ordem juridica sobre a atuacao politica" (p. 16), o autor analisa o modelo do Estado
Providéncia e seu sucesso, bem como sua derrocada: "A crise fiscal do Estado de Bem Estar
conduziu a perspectivas de reducdo das dimensbes do Estado e de sua intervencdo direta no dmbito
econémico. Passou-se a um novo modelo de atuacdo estatal, que se caracteriza
preponderantemente pela utilizacdo da competéncia normativa para disciplinar a atuagcdo dos
particulares.” (p. 20).

O Estado Regulador incorpora, nesse sentido, a 'concepcédo da subsidiariedade”: "Isso importa
reconhecer os principios gerais da livre iniciativa e da livre empresa, reservando-se ao Estado o
instrumento da regulacdo como meio de orientar a atuacdo dos particulares a realizacdo de valores
fundamentais.”" (p. 21).

Outro aspecto destacado da andlise de Justen Filhc®l é a que diz respeito as duas "ondas
regulatdrias": primeiro, a regulacdo exclusivamente econémica (caracterizada "como marcante
intervengdo estatal destinada a suprir as deficiéncias e as insuficiéncias do mercado” — p. 31);
depois, a regulacdo social ("Constatou-se que o mercado, ainda que em funcionamento perfeito,
pode conduzir a ndo realizacdo de certos fins de interesse comum. A tais questées ja eram sensiveis
mesmo os enfoques mais tradicionais, que reputavam cabivel a intervencdo estatal orientada a
assegurar a redistribuicdo de rendas e a produzir consumo obrigatério de certos servicos —
educacgao, por exemplo." E, no contexto de reducdo da atuacao estatal direta, "verificou-se que a
realizacdo de inumeros outros fins, de natureza sociopolitica, também deveria ser tomada em vista
pela regulagdo.” — p. 38).

A perspectiva histdrica também esté presente na obra de Aragdo.2 Apés desenvolver anélise sobre
a regulagao estatal da economia, culminando com a proposta de um conceito — "regulagdo estatal
da economia é o conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva,
determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econémicos, evitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em diregcbes socialmente
desejaveis" (p. 37) — o autor oferece uma retrospectiva histdrica da regulacdo estatal da economia,
desde o feudalismo, até os tempos de globalizacdo e "pds-modernismo" juridico.

Aragédo, antes de passar ao estudo dos ordenamentos setoriais (com base na Teoria Ordenamental
de Santi Romano e de Giannini) e das agéncias reguladoras, ainda desenvolve as principais
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caracteristicas que vé na regulacdo estatal contemporédnea, abordando temas como a
instrumentalizacdo das normas de Direito publico e a flexibilizacdo da atuacdo da Administracdo; a
permeabilidade do Direito, com a penetracdo, em seu ambito, de nocbes técnicas proprias de outros
subsistemas sociais, em especial da economia,; 0s novos mecanismos de legitimacdo em face da
administrativizacdo da regulacdo (em face da preponderdncia da Administracdo em relacdo ao
Legislativo no Estado contemporaneo); a consensualizacdo no Direito administrativo.

Marcos Juruena,®3 a seu turno, aborda o tema da regulacdo enfatizando, como seu diferencial, ser
informada por pardmetros técnicos: "A funcdo de executar a vontade da lei — administrar — tem
nela implicitas as fungdes tradicionais do administrador, quais seja, a normativa, a hierarquica, a
sancionatdria e a discricionaria. O que se pretende neste estudo é sistematizar a funcdo regulataria,
qgue incorpora cada uma dessas, delas se distinguindo por ser orientada por critérios técnicos e ndo
politicos" (p. 23 - grifos no original).

Quanto ao surgimento do Estado-regulador, posiciona-se o autor: "O surgimento do Estado-
regulador decorreu de uma mudanca na concepcdo do conteudo de atividade administrativa em
fungao do principio da subsidiariedade e da crise do Estado bem-estar, incapaz de produzir o bem de
todos com qualidade e a custos que possam ser cobertos com o sacrificio da sociedade. Dai a
descentralizacao de funcées publicas para particulares" (p. 31/32 - grifos no original).

E, em outra passagem, segue o autor: "A atividade administrativa assumiu um forte impacto sobre
as atividades de interesse geral;, dada a impossibilidade de o Estado satisfazer a todas as
necessidades publicas, resta-lhe orientar e acompanhar como essas necessidades serdo atendidas
pelos agentes privados. Esse o espirito da regulacdo, que ndo se confunde com a formulacdo das
politicas publicas." Para o autor, o agente politico eleito "formula a politica publica que, para atender
o interesse geral, deve ser executada com eficiéncia"”, cabendo, no momento subseqgiente, a
atividade regulatdria expedir "diretrizes para a eficiente implementacdo da politica publica
sufragada" — "esse o limite da funcdo regulatdria, traduzindo em comandos técnicos a orientacdo
normativa, executiva ou judicante, para a implementacdo de uma politica publica." (p. 37).

Visto esse panorama doutrindrio acerca da regulacdo, acrescido da opinido pessoal exposta neste
estudo, percebe-se que efetivamente se esta contemplando um fenémeno em plena evolugéo,
captado em &ngulos diversos por seus observadores, e ainda ndo passivel de ser objeto de
conclusées definitivas.

E preciso, portanto, com humildade cientifica, que oportunamente se volte ao tema.

1 SALOMAO FILHO, Calixto.Regulacdo da Atividade Econémica (Principios e Fundamentos
Juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 13-14.

2 Observados, no caso brasileiro, os limites do art. 174 da Constituicdo Federal.

3 Que configura tipico instrumento de poder de policia, ou seja, da acdo estatal disciplinadora,
limitadora e controladora de atividades privadas. Alids, a expressdo "autorizacdo" foi acrescentada
pela Emenda n° 8/ 95, ao art. 21, XI, da Constituicdo Federal (no qual ja constava "concesséo"),
sugerindo que os servicos de telecomunicacdées passaram a poder ser enquadrados tanto como
servicos publicos, quanto como atividades econémicas.
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4 AULETE, Caldas.Diciondrio Contempordneo da Lingua Portuguesa Rio de Janeiro: Delta, 1958, v.
5, p. 4329.

> SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1963, v. IV, p. 1331.

6 Em sentido contrdrio, como mais adiante se vai expor, hd autores que tomam "regulacdo” em
acepcao tdo ampla que incluiria, como um de seus instrumentos, a "regulamentacédo”. Sobre a
diferenciacdo entre "regulacdo” e "regulamentacdo” como diferenca de grau, ver ARAGAO
Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Administrativo Econémica Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 27/30.

7 Sobretudo pela notdria influéncia que atualmente os Estados Unidos exercem sobre nossos
modelos de administracdo e economia, transbordando para o campo juridico.

8 Observa Odete Medauar que "o vocdbulo inglés “regulation’, ao ser traduzido para linguas latinas,
como o francés e o portugués, pode adquirir conotacbes diversas, em virtude da diferenciacdo dos
verbos ‘regler/reglementer’', de um lado, e ‘regular/regulamentar’, de outro." (Regulagdo e Auto
Regulacdo. Revista de Direito Administrativo, n. 228, abr./jun. 2002, p. 124). A mesma autora,
apos apontar que o verbo "regulate" é traduzido para o portugués como "regular”, ou, por vezes,
como "regulamentar”, lembra que no Direito anglo-saxdénico a edicdo de regulamentos se expressa
pelo termo "rulemaking”.

9 O Federal Administrative Procedure Act em seu Titulo 5, Capitulo 5, Subcapitulo II, §551,
apresenta "definitions". Uma delas é a de "agency". Segundo esse dispositivo, " agency' means
each authority of the Government of the United States, whether or not it is within or subject to
review by another agency, but does not include: (a) the Congress; (b) the courts of the United
States; (c) the governments of the territories or possessions of the United States; (d) the
government of the District of Columbia; or except as to the requirements of section 552 of this
title, (e) agencies composed of representatives of the parties or of representatives of organizations
of the parties to the disputes determined by them; (f) courts martial and military commissions; (g)
military authority exercised in the field in time of war or in occupied territory; or (h) [outras
funcdes referidas em dispositivos da mesma lei, que esta alinea especifica]." Texto extraido do
anexo contido em SCHWARTZ, Bernard.Administrative Law _ Aspen Law & Business. 3. ed., p.
715-716.

10 SCHWARTZ, Bernard. Administrative Law - Aspen Law & Business. 3. ed., p. 5.

11 Ao lado das quais existem as "social welfare agencies", investidas de competéncia para conceder
beneficios sociais e promover o que (em analogia com a terminologia constitucional brasileira) se
poderia dizer assisténcia social.

12 A exposicdo se baseia em Schwartz, conforme citado duas notas acima, sendo desse autor os
comentarios transcritos entre parénteses.

13 "As nations developed at different times in world history, governmental regulation expanded to
order the increasing complexities in society. Thus, although the colonists came to America largely to
escape the various regulatory controls imposed on them in their native countries, as America
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matured, this nation also was destined to follow the same historical course. Societal complexity
simply requires relatively comprehensive governmental regulation. Like or not, modern life
demands some national, centralized control and organization: this translates into governamental
regulations." (WARREN, Kenneth F. Administrative Law in the Political System - Upper Saddler River
(NJ). Prentice Hall, p. 125).

14 "Since first attempts to regulate the use of private property, there have been people who
opposed such regulation on the grounds that it violates 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 Constitution was originally drafted to protect rights. (...) Today, a relatively
small but vocal percentage of Americans even associate government regulation with communism. It
is from this extreme position that some particulary emotional protest against governmental
regulation must be understood." (WARREN, Kenneth F.Administrative Law in the Political System -
Upper Saddler River (NJ). Prentice Hall, p. 132).

15 Isso se afirma sem que se ignore, por outro lado, que a matéria vem recebendo relevante
desenvolvimento em paises europeus, em seu contexto nacional e, sobretudo, no contexto da Unido
Européia.

16 Nesse sentido, ver GRAU, Eros Roberto.O Direito Posto e o Direito Pressuposta 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1998, p. 93. Sobre o tema da "desregulacdo”, entre nds, ver também: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 140 et
seq.; SALOMAO FILHO, Calixto.Regulacdo da Atividade Econémica (Principios e Fundamentos
Juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 21 et seq.; JUSTEN FILHO, MarcalO Direito das Agéncias
Reguladoras Independentes. SGo Paulo: Dialética, 2002, p. 42 et seq.; e estudos da autoria de
Carolina Theodoro da Silva Mota (Regulacdo e Desregulacdo: uma Discussdo sobre o Equilibrio entre
Mercado e Coletividade), Carolina Gabas Stuchi (Regulacdo e Desregulacdo diante dos Principios da
Administracdo Publica), Danielle Hanna Rached (Desregulacdo e Telecomunicacbes), Luis Fernando
Massoneto ((Des)Regulacdo: em Busca do Senso Perdido) e Vinicius Marques de Carvalho
(Desregulacdo e Reforma do Estado no Brasil: Impacto sobre a Prestacao de Servicos Publicos), In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.)Direito Regulatdrio - Temas Polémicos. Belo Horizonte:
Férum, 2003.

17 JUSTEN FILHO, Marcal O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes S&o Paulo: Dialética,
2002, p. 45.

18 ALBRECHT, Sofia Mentz. Auto-Regulacdo: Exemplos Internacionais e PEREZ, Diego Selhane
Auto-Regulacdo: Aspectos Gerais, ambos In:DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.).Direito
Regulatdrio - Temas Polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003.

19 s50 exemplos de auto-regulacdo aquela realizada, no Brasil, pelas Bolsas de Valores, pelo
CONAR ou por conselhos profissionais (cf. WERNECK, Bruno Dario. A Auto-Regulacdo da Atividad
Econémica no Brasil e TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Auto-Regulacdo Profissional no Bras
ambos In: DI PIETRO,Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatério _ Temas Polémicos. Belo
Horizonte, Férum, 2003.). Experiéncias internacionais sdo analisadas por ALBRECHT no trabalhc
citado na nota anterior, como o da International Organization for Standardization - ISQ Sobre o

tema, ver ainda MEDAUAR, Odete. Regulacdo e Auto Regulacao.Revista de Direito Administrativo,
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n. 228, abr./jun. 2002, p. 127-128 e (em Portugal) MOREIRA, VitalAuto-Regulacdo Profissional e
Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1997.

20 TACITO, Caio. Lei e Regulamento. In:Temas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
v. 1, p. 477. Sobre a distingdo entre funcdo normativa e fungédo legislativa, sendo esta uma parcela
daquela, ver GRAU, Eros Roberto.O Direito Posto e o Direito Pressuposta 3. ed. S4o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 182 et seq.

21 34 observava Pontes de Miranda, face a norma similar do regime constitucional anterior, que o
"poder de regulamentar ndo deriva de delegacédo legislativa." (Comentarios a Constituicdo de 1967,
com a Emenda n© 1, de 1969. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, t. III, p. 312.)

22 REALE, Miguel.LicBes Preliminares de Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 163. Dai ser o
regulamento dito ato "secundario” ou "derivado", enquanto a lei é ato "primario" ou "originario".

23 MELLO, Celso Anténio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2002, p. 311.

24 Ato "primdario” ou "origindrio" (cf. supra nota 22).
25 RIVERO, Jean; WALINE, Jean. Droit Administratif. 15. ed. Paris: Dalloz, 1994, p. 64 (traduzi).

26 Ccf, FRANCISCO, José Carlos.Limites Constitucionais & Funcdo Regulamentar e aos
Regulamentos. Tese. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2003, p. 227.

27 N&o parece correto entender que necessariamente venham a ser superados pela lei, como, por
vezes, se vé afirmado.

28 para alguns autores, os decretos que instalam estado de sitio ou de defesa ndo seriam
regulamentos. José Carlos Francisco (Limites Constitucionais a Funcdo Regulamentar e aos
Regulamentos. Tese. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2003, p. 227) argumenta
qgue seriam atos legislativos; Clemerson Merlin Cléve (Atividade Legislativa do Poder Executivo. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 296 et seq.) entende que integrariam género
diverso, sendo atos de governo ou atos politicos. Ndo se concorda, neste estudo, com essas
conclusées: quanto ao primeiro argumento, ja se posicionou pelo carater materialmente legislativo
dos regulamentos; e quanto ao segundo argumento, parece que o enquadramento dos atos
normativos (género) em espécies identificadas pelo critério das funcbes estatais — legislativa,
administrativa e jurisdicional — ndo é excludente de sua adjetivacdo como atos politicos, ou de
governo. Ndo se nega que, v.g., o decreto de estado sitio, ou o decreto interventivo (cf. infra)
sejam atos politicos, o que ndo exclui que a anédlise de sua estrutura normativa leve ao seu
enquadramento como regulamentos. Nem se argumente que a posterior apreciacao do decreto de
estado de sitio, ou de defesa, pelo Poder Legislativo, afastaria essa conclusdo. Tais atos continuam
sendo regulamentos, em decorréncia de sua esséncia de atos normativos de carater geral e
abstrato (praticados pelo Poder Executivo, mas materialmente legislativos); sua apreciacao, pelo
Poder Legislativo, seria caso especial de revogacédo (ou ndo), previsto excepcionalmente pela
Constituicdo.
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29 porventura também classificado como regulamento de necessidade.

30 Ver, a propdsito, o Direito italiano. V.g., GIANNINI, Massimo SeveroDiritto Amministrativo. 3.
ed. Milao: Giuffre, 1993, v. I, p. 346.

31 Nesse sentido, MEDAUAR, Odete.Direito Administrativo Moderno. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 127. Adotada essa idéia, ha que se entender que a Constituicdo Federal, no seu
art. 84, IV, ndo contém um texto com rigor técnico, ao se referir a "expedir decretos e
regulamentos" para fiel execugdo de leis. Ora, decretos e regulamentos, nesse sentido, ndo sdo
espécies distintas de atos normativos: decreto é a forma do ato; regulamento, seu conteudo.
Também deve-se evitar referir-se, como ocorre com alguma freqiiéncia, a "decreto auténomo" ou
"decreto independente”, reservando esses adjetivos para o regulamento, pois o que se quer
ressaltar é a "autonomia” ou a "independéncia” do conteudo (e ndo da forma) do ato em relagao a
lei.

32 Que se podem igualmente dizer "normativos"”, mas ndo no sentido de norma geral, e sim no de
norma individual (KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1962, v. II, p. 87).

33 Reitere-se a ressalva de que em um sentido kelseniano até mesmo atos individuais, como uma
decisdo administrativa, um contrato ou uma sentenca judicial, podem ser considerados normas
juridicas.

34 Sobre outras posicdes doutrindrias, ver infra item 6.

35 GRAU, Eros Roberto.A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2000, p. 133 et seq.

36 GRAU, Eros Roberto.A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 139.

37 Seguem-se incisos relativos a petréleo, gés natural, outros hidrocarbonetos fluidos e minérios e
minerais nucleares.

38 0 §10 refere-se a lei que estabeleca as condi¢bes nas quais a Unido poderd contratar com
empresas estatais ou privadas a realizacdo de atividades relacionadas a petrdleo, gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos.

39 Estado aqui em sentido genérico, de ente da Federacdo: Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios.

40 KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado,
1962. v. I

41 Sobre o tema, ver DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Funcdo Reguladora das Agéncia:
diante do Principio da Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.)Direito Regulatdrio _
Temas Polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 27/60.
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42 "Regulamento” aqui entendido no sentido mencionado no item 4 supra.

43 Maria Sylvia Zanella Di Pietro dé exemplos (em alguns casos baseando-se em Manoel Gongalves
Ferreira Filho): Comissariado da Alimentacdo Publica (1918), Instituto de Defesa Permanente do
Café (1923), Instituto do Acucar e do Alcool (1933), Instituto Nacional do Mate (1938), Instituto
Nacional do Sal (1940), Instituto Nacional do Pinho (1941), Banco Central, Conselho Monetario
Nacional, Comissdo de Valores Mobiliarios (Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.
402).

44 No que diz respeito aos servicos prestados em regime publico.

45 Note-se, por exemplo, que a Lei n® 9.427/96, art. 39, I, refere-se & competéncia da ANEEL para
expedir "atos regulamentares necessarios ao cumprimento das normas estabelecidas pela Lei 9.074,
de 7 de julho de 1995". "Regulamentar" entra nessa proposicdo ndo no sentido técnico acima
exposto (cf. item 4).

46 Nesse mesmo sentido, ver as ponderacdes de Calixto Salomdo na nota 48 (infra), ao cuidar dos
fenbmenos da redugdo da intervencgdo direta do Estado na economia e do crescimento do
movimento da concentracdo econémica. Oportuna também a observacado de Floriano Azevedo
Marques Neto: "a retirada do Estado do exercicio de uma atividade econémica néo significa, nem
pode significar, uma redugado do intervencionismo estatal. Muito ao revés. Tanto entre nés como em
varios exemplos que podemos colher da experiéncia européia, nota-se que a retirada do Estado do
exercicio direto da atividade econbémica correspondeu um crescimento da intervencdo (indireta)
estatal sobre esta atividade especifica" (A Nova Regulacdo Estatal e as Agéncias Independentes.
In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.).Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
74).

47 De todo modo, os autores tém buscado dar ao tema algum sentido especifico. Com efeito,
conceber regulacdo, em um eventual sentido amplo, que se aproximasse da nocao de ordenacdo
das atividades humanas, no campo econémico e no campo social, mostrar-se-ia uma postura
cientificamente imprépria, pois ndo permitiria identificar com precisdo o fenébmeno em questéo,
confundindo-o com o prdprio Direito (nesse sentido, o Estado como um todo, em suas tradicionais
fungles legislativa, executiva e jurisdicional, faria regulacdo). Mesmo que se quisesse, numa linha
analoga, associar o conceito de regulacdo, ndo as fungbes do Estado como um todo, mas as fungoes
inerentes a Administracdo Publica, persistiria a mesma critica, pois, nesse caso, a regulacao ndo
seria confundida com o Direito, mas com o Direito administrativo. Por outro lado, em uma
perspectiva filoséfica, verifique-se a analise de Pérez, com base nos conceitos de kosmos e taxis de
Hayek: ordem espontdnea de organizacdo X ordem deliberadamente criada (PEREZ, Diego Selhane.
Auto-Regulacdo: Aspectos Gerais. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.)Direito Regulatdrio -
Temas Polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 608-609).

48 Baseada, sobretudo, em autores que trataram do tema sob o enfoque do Direito administrativo.
De outro lado, conforme ja assinalado, vale lembrar que a teoria da regulagdo encontra forte
acolhida na Economia e no Direito econémico, como, no Brasil, bem ilustra a obra de SALOMAO
FILHO, Calixto.Regulacdo da Atividade Econbémica (Principios e Fundamentos Juridicos). Sdo Paulo,
Malheiros, 2001. Esse autor de inicio esclarece que "a acepc¢do que se pretende atribuir ao termo
‘regulacdo’, a fim de estudar as concepgoes a seu respeito que tém influenciado o sistema
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brasileiro, é bastante e propositadamente ampla. Engloba toda forma de organizacdo da atividade
econémica através do Estado, seja a intervencao através da concessdo de servico publico ou o
exercicio de poder de policia." (p. 15). Mais adiante prossegue: "No campo econémico, a utilizagcdo
do conceito de regulacdo é a correspondéncia necessaria de dois fenémenos. Em primeiro lugar, a
reducdo da intervencéo direta do Estado na economia, e em segundo o crescimento do movimento
da concentracdo econémica. Ambos os aspectos serdo desenvolvidos ao longo deste trabalho. A
titulo de introducao, é importante apenas chamar atencao para a linha ténue que separa antitruste
e regulacdo em tempos de concentracdo econémica. A experiéncia historica mostra a dificuldade de
controle do comportamento dos monopdlios seja pelas vias regulatdrias tradicionais (controle de
precos), seja pelas vias de direito antitruste tradicionais (controle dos comportamentos
anticoncorrenciais). Impbe-se, entdo, a atenuacdo da linha diviséria entre regulacdo e antitruste.
Na verdade, é de rigor uma regulacdo mais incisiva do ponto de vista concorrencial, que inclua seus
principios e reforce sua aplicacdo, fazendo frente as necessidades especificas da regulacdo de
situagbes de concentracdo de poder econémico."” (p. 15-16).

49 Recomenda-se efetivamente a consulta & bibliografia citada, ressalvando-se desde j& ser isso
necessario para uma correta e completa compreensdo do pensamento de cada autor, que ndo pode
ser fiel e plenamente transmitido nas referéncias quase telegraficas exigidas pelas dimensbes deste
estudo...

50 MEDAUAR, Odete. Regulacdo e Auto Regulacdo.Revista de Direito Administrativo, n. 228,
abr./jun. 2002, p. 123/128.

>1 MEDAUAR, Odete.Direito Administrativo em Evolucao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 219 et seq.

52 MOREIRA NETO, Diogo de FigueiredoDireito Regulatdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
Quanto ao titulo, o autor esclarece entender que "Direito regulatdrio” ndo constitui um ramo
cientifico do Direito (ndo deixando de partir de principios e conceitos préoprios da matriz do Direito
administrativo), mas um ramo didatico _ "um conjunto tematico estudado em destaque por
conveniéncia expositiva" (p. 12).

>3 Um pouco mais adiante da passagem acima citada, o autor conclui sua obra com "uma reflexdo
final: esta se, sem duvida, diante de um impulso modernizante das instituicbes de governo e quem
qguer que tema a modernidade podera estar se condenando a obsoléncia; mas maior cautela,
porém, ha de se ter com os que, embora com acrescidas responsabilidades, quando sucumbem ao
cultivo da neofobia ndo sé se condenam a si proprios a mediocridade, como arrastam os que a eles
buscam como fonte de conhecimento. Por dbvio, ndo se pretende dizer com isso que o moderno
seja sempre o melhor, como, muito menos, que se deva repudiar o assentado apenas por ser velho.
Mas, como o homem, embora sem ser perfeito, é perfectivel, e este dado a Historia
abundantemente o confirma, ha que se dar, ao menos, um crédito de confianca aos avancos que
ela propria nos vai propondo. Outra atitude ndo sera mais que receoso e miope conservadorismo,
ainda que travestido de um pretendidamente iluminado, mas nada mais que retodrico,
progressismo." (p. 216-217).

>4 Especifica o autor: no ordenamento econémico e no social, a policia administrativa, os servicos
publicos, o fomento publico, o planejamento e a gestdo (p. 108).
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55 No caso, com efeitos "introversos" quanto aos érgdos administrativos, ou "extroversos" em
matérias deslegalizadas (p. 109).

56 Com caracteristicas néo jurisdicionais: conciliagdo, mediacdo e arbitragem.
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58 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducdo as Agéncias Reguladoras. InSUNDFELD, Carlos Ari (Org.).
Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 17/38.

59 pondera o autor que os "entes de regulacdo nada tém de especificos & *common law’. [...] A
regulacdo é — isso sim — caracteristica de um certo modelo econémico, aquele em que o Estado
ndo assume diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no
mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a regulacdo ndo é prépria de certa familia
juridica, mas sim de uma opgao de politica econémica."” (p. 23).

60 JUSTEN FILHO, Marcal.O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes S&o Paulo: Dialética,
2002. (Em especial, ver o Capitulo I - "A Concepcao de um Estado Regulador").

61 Ressalte-se aqui, mais uma vez, e ndo apenas em relacdo & obra ora analisada, que o intuito
desta parte deste estudo é apenas demonstrar ao leitor um panorama da diversidade de modos de
sistematizacdo que a matéria recebe entre doutrinadores patrios. Ndo se tem a pretensdo de
transmitir, em breves linhas, toda a profundidade dos estudos dos especialistas no tema. Sendo
assim, reitera-se ser fundamental a consulta as obras citadas para uma adequada compreensao de
seu alcance.

62 ARAGAO, Alexandre Santos de.Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Administrativo
Econbémico. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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2002.
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