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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar a constituci-

onalidade do poder normativo das agências reguladoras no Es-

tado Brasileiro. Para tanto, será trilhado o caminho da evolução 

do Estado, passando pelo Liberalismo e pelo Welfare State para 

se chegar ao Estado Regulador. Ademais, buscar-se-á desmisti-

ficar a tentativa de “petrificação” doutrinária de conceitos que 

se tornaram incompatíveis com as realidades que se insurgiram 

via complexificação das relações sociais. É o que se pretende ao 

identificar a necessidade do redimensionamento do princípio da 

legalidade, que se tornou obsoleto quando pregado exclusiva-

mente nos termos do mundo fechado do formalismo voltado ex-

clusivamente para produção normativa pelo Legislativo, já que 

não mais atende, desta forma, às requisições de uma sociedade 

cada vez mais complexa, dinâmica e técnica. O mesmo seja dito 

para o princípio da tripartição de poderes que pari passu cami-

nha (ou deve caminhar) para uma maior flexibilização de sua 

aplicação para fins de satisfação do interesse coletivo e do bem-
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estar social. Nesta perspectiva, imprescindível se faz estudar o 

tema em elo com o constitucionalismo, situando o Estado como 

constitucional democrático de direito, regido por uma constitui-

ção que prega e assegura valores e direitos fundamentais, re-

gendo a forma de atuação do Estado na busca pelo bem comum 

e servindo de parâmetro imprescindível para a flexibilização 

hermenêutica e produtiva das normas regras e das normas prin-

cípios. Com o fito de dar concretização e instrumentalizar os di-

tames constitucionais, afere-se que o poder normativo das agen-

cias reguladoras é um dos mecanismos para atingir tal deside-

rato, onde o principio da legalidade e da tripartição dos poderes 

são redimensionados numa ótica neoconstitucionalista. 

 

Palavras-Chave: Agências reguladoras. Poder normativo. Con-

stitucionalidade. Princípio da legalidade. 

 

THE CONSTITUTIONAL POWER NORMATIVE OF THE 

REGULATORY AGENCIES 

 

Summary: This article has scope for examining the constitution-

ality of the normative power of the regulatory agencies in the 

Brazilian State. Par is trodden the path of evolution of the State, 

passing through Liberalism Welfare State and to reach the State 

regulator. In addition, seek will demystify the attempt "petrifi-

cation" doctrinal concepts that have become incompatible with 

the realities that rose up via complicated social relations. It is the 

intention to identify the need for resizing of the principle of le-

gality, which became obsolete when nailed exclusively under 

the closed world of formalism again exclusively for normative 

production by legislative, since no longer serves in this way, on 

a requisition society increasingly complex, dynamic and tech-

nique. The same is said for the principle of tripartite partition of 

pari passu powers that walks (or must walk) for greater relaxa-

tion of its application for satisfaction of collective interest and 
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social welfare. In this perspective, vital if makes studying the 

topic link to constitutionalism, the democratic constitutional 

State, governed by a Constitution that preaches and ensures val-

ues and fundamental rights, conducting a form of State action in 

the quest for the common good and serve as crucial for the re-

laxation parameter hermeneutics and productive of the standards 

rules and standards principles. With a view to prepare them to 

implement and gauges constitutional dictates that the legislative 

powers of regulatory agencies are one of the mechanisms to 

achieve this purpose, where the principle of legality of the tri-

partition of powers are resized in a perspective of a new consti-

tutional right. 

 

Keywords: regulatory agencies. Normative power. Constitution-

ality. Principle of legality. 

 

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

 

o plano de análise do poder normativo das agên-

cias reguladoras, há exigência de um estudo que 

situe a temática no contexto da evolução do Es-

tado e da sociedade, com o olhar atento para o as-

pecto socioeconômico e jurídico, bem como para 

a quebra de paradigmas e a reformulação conceitual que permi-

tam abandonar os anacronismos que obstam a consecução do 

bem comum e a realização dos direitos fundamentais. É nesta 

perspectiva que recai a proposta do presente ensaio. 

Bem se sabe, pois assim relata a história, que ao longo 

dos séculos XVIII e XIX foram implantados os ideais do regime 

liberal. Em razão disso, o Estado passou a desempenhar um pa-

pel não-intervencionista, de forma que a economia se organi-

zaria por forças próprias e a liberdade individual representaria a 

idéia de que o indivíduo é capaz de produzir suas próprias rique-

N 
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zas. Cabia ao Estado apenas assegurar a liberdade dos indiví-

duos. 

Percebeu-se, entretanto, a insuficiência dos ideários do 

Liberalismo para consecução dos fins sociais. Assim, uma nova 

exigência emerge: a intervenção do Estado na economia e nas 

relações sociais. Era a proposta intervencionista do Estado de 

Bem-Estar Social ou Welfare State, pela qual o Estado deveria 

atuar como empresário, por meio de entidades da Administração 

Pública indireta, e criar normas, principalmente constitucionais, 

que assegurassem uma política econômica pautada em justiça 

social e que atendesse aos fins da democracia. 

A elevada oneração das prestações sociais a que se in-

cumbiu o Estado de cumpri-las passou com o tempo a coabitar 

com a falta de recursos estatais para tais fins, resultando uma 

nova crise e a exigência de uma nova forma de atuação do Es-

tado. Por isso, há uma redução nos espaços de atuação do Estado 

na economia, passando doravante a denominar-se Estado regu-

lador sob a ótica do que se intitulou Neoliberalismo, ou seja, há 

uma desestatização em que se promoveu uma abertura à inicia-

tiva privada, flexibilizando o monopólio estatal em diversos 

pontos estratégicos de atuação, sem que o Estado deixasse de 

regulá-los, entretanto. 

Neste contexto, vai se implantar o modelo regulatório via 

agências reguladoras. Estas constituem autarquias especiais, que 

integram a Administração Pública indireta, sendo dotadas de ca-

racterísticas peculiares que as põem em destaque, em razão do 

seu regime jurídico especial, frente às demais entidades autár-

quicas. 

Dentre as características peculiares das agências regula-

doras está o seu poder normativo, que é objeto matriz do pre-

sente estudo. Discutir a constitucionalidade deste poder é o que 

se pretende, com o fim de cintilar o ideário de respaldo constitu-

cional das normas editadas por estas autarquias, por meio de aná-
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lise acurada do princípio da legalidade e da tripartição de pode-

res.  

  

2. BREVE ANÁLISE DA EVOLUÇÃO DO ESTADO 

  

2.1. O ESTADO LIBERAL 

 

Como ensina CLÈVE, “Das entranhas do Estado abso-

luto nasceu o Estado Liberal.”1 A fim de se libertar das amarras 

do Estado absoluto - que concentrava nas próprias mãos todo o 

poder de produção normativa capaz de submeter a sociedade às 

regras de direito impostas, sem admitir, contudo, limites para o 

próprio poder2 – a burguesia se insurge para implantar o que se 

chama de Estado Liberal.3 

A partir de então, um novo cenário político, econômico, 

jurídico e social se anuncia. Eram as faces de um novo modelo 

de Estado. Um Estado absenteísta por excelência, voltado, ex-

clusivamente, para garantir a liberdade dos indivíduos e não in-

tervir na atividade econômica. Nesta perspectiva, seja qual fosse 

a ingerência estatal na esfera dos interesses individuais, era con-

siderada ilegítima, em nítida objeção ao Estado absoluto que 

tudo podia.4 
                                                   
1 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2º ed. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 23. 
2 Neste contexto, explica Noberto Bobbio que “é absoluto porque se tornou 
definitivamente o único poder capaz de produzir o direito, isto é, de produzir normas 
vinculatórias para os membros da sociedade sobre a qual impera, e, portanto, não 
conhecendo outros direitos senão o seu próprio, nem podendo conhecer limites 
jurídicos para o próprio poder. É um poder absoluto no sentido próprio da palavra, 
isto é, como legibus solutus.” (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento 
de Emanuel Kant. 2º ed. Tradução Alfredo Fait. São Paulo: Mandarim, 2000, p. 19). 
3 “... liberal pela idéia de liberdade no propósito de limitação do poder político e 
redução de suas funções perante a sociedade civil e burguês em função de sua 
identificação, principalmente no século XIX, com os valores e interesses da burguesia, 
a qual conquista o poder político e econômico.” (LEHFELD, Lucas de Souza. 
Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 2008, p. 51).  
4 Conforme JUSTEN FILHO, “O Estado Liberal do século XIX se peculiarizava por 
uma concepção omissiva. A função do Estado era a garantia da manutenção das 
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Para GARCIA-PELAYO, “El liberalismo se caracteriza 

por ser una concepción individualista; es decir, una concepción 

para la cual el individuo y no los grupos constituyen la verdadera 

esencia; los valores individuales son superiores a los colectivos, 

y el individuo, en fin, decide su destino y hace la Historia”.5 

A liberdade contratual e a propriedade privada constituí-

ram pilastras mestras das liberdades jurídicas que constituíam 

direitos individuais, os quais cabiam ao Estado, apenas, asse-

gurá-los. 

ARAGÃO explica que o Estado liberal-burguês, em re-

lação à atividade econômica privada, constituía seus fundamen-

tos, mormente, na propriedade, assegurando-se, por meio dela, a 

titularidade, o gozo e a fruição de bens, e nos contratos que per-

mitiam a circulação de tais bens. A Administração Pública não 

teria competência para restringir esses dois fundamentos (pro-

priedade e contrato), exceto se a restrição fosse para resguardar 

direitos de outros cidadãos. Pensava-se que o mercado agir li-

vremente traria mais benefícios para a sociedade, não devendo 

ele “ser funcionalizado por qualquer finalidade coletiva.”6 

Por sua vez, CARVALHO FILHO elucida que 
No setor econômico, a idéia central residia na liberdade indivi-

dual, sem interferência do poder estatal. O postulado iluminista 

era o ‘laissez faire, laissez passer’, pois que “le monde va lui 

même”. Aos indivíduos caberia determinar seus próprios inte-

resses; dever-se-ia conferir-lhe a total liberdade de promover 

sua própria riqueza; cada um seria juiz de suas próprias conve-

niências.7 

                                                   
condições de liberdade, para propiciar aos agentes sociais a realização de seus 
objetivos e finalidades.” (JUSTEN FILHO, MARÇAL. O direito das agências 
reguladoras independentes.  São Paulo: Dialéctica, 2002, p.20) 
5 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. 4º ed. Madri: 
Revista de Ocidente, S.A., 1957, p. 143. 
6 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do direito ad-
ministrativo econômico.  2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.49. 
7 CARLAVLHO FILHO, José dos Santos. Estado Mínimo X Estado Máximo: o 
dilema. Revista eletrônica sobre a reforma do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de 
Direito Público, nº. 12, dez/jan/fev, 2008. Disponível em: 
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Apesar do importante papel do liberalismo, que conse-

guiu fazer surgir direitos fundamentais à vida privada assegura-

dos normativamente e que permitiu um desenvolvimento civili-

zatório nunca antes visto, com base na produção de bens e ser-

viços e nas inovações tecnológicas, o afastamento do Estado 

mostrou-se inadequado, quando da análise dos problemas soci-

ais decorrentes dos ideários do Estado liberal. 

É que “essa expansão da atividade econômica ocorrida 

no século XIX também gerou complicações, como o surgimento 

de grandes empresas fabris (concentração econômica) e, conse-

qüentemente, diversos problemas sociais, como desemprego, 

exploração excessiva do trabalho, pobreza e concentração popu-

lacional.”8 

Viu-se, logo, a necessidade da presença interventiva do 

Estado como forma de resguardar a harmonia social e o equilí-

brio econômico, de vez que o Estado liberal-burguês com o não-

intervencionismo extremo se mostrou incapaz de solucionar os 

graves problemas sociais oriundos das práticas liberais, fazendo-

se prevalecer, a partir de então o bem-estar da sociedade frente 

ao individualismo radical do liberalismo. Surgia o Estado de 

bem-estar social. 

 

2.2. O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL (WELFARE 

STATE) 

 

Com o Estado de bem-estar social insurge o alargamento 

de intervenção estatal para fins de restabelecer o equilíbrio eco-

nômico e resguardar a harmonia social. A visão coletiva, de bem 

comum, fazia-se prevalente frente ao individualismo extremo do 

Estado liberal. O Estado agora carregava a incumbência de pro-

                                                   
HTTP://direitodoestado.com.br. Acesso em: 20 de dezembro de 2011. 
8 LEHFELD, Lucas de Souza. Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2008, p.53. 
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mover benefícios tanto para a sociedade quanto para o setor eco-

nômico.  

Conforme explica LEHFELD, 
o Estado passou a atuar como empresário, utilizando-se de en-

tidades da Administração Pública indireta, como as empresas 
estatais e as sociedades de economia mista, para intervir na 

economia, concorrendo com a iniciativa privada. Por outro 

lado, também se valeu da criação de normas, especialmente 

constitucionais, para assegurar os objetivos de uma política 

econômica que atribui à iniciativa privada a propriedade e a 

atividade econômica, sem esquecer de regular e incentivar a 

economia com o objetivo de suprir as deficiências do mercado 

(para o seu bom funcionamento) e estabelecer mecanismos de 

concorrência.9 

Não é apenas na economia, ressalte-se, que o Estado So-

cial passa a intervir. “a idéia de Estado de Bem-Estar envolve o 

ativismo socioeconômico dos organismos políticos. Isso equi-

vale a reconhecer ao Estado o dever de modelar as relações so-

ciais vigentes na comunidade.” 10 

Conforme BARROSO, 
O Estado assume diretamente alguns papéis econômicos, tanto 

como condutor do desenvolvimento como outros de cunho dis-
tributivista, destinados a atenuar certas distorções do mercado 

e amparar os contingentes que ficavam à margem do progresso 

econômico. Novos e importantes conceitos são introduzidos, 

como os de função social da propriedade e da empresa, assim 

como se consolidam os chamados direitos sociais, tendo por 

objeto o emprego, as condições de trabalho e certas garantias 

aos trabalhadores.11 

Por meio do intervencionismo estatal, buscava-se ameni-

                                                   
9 LEHFELD, Lucas de Souza. Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 

2008, p.58. 
10 JUSTEN FILHO, Marçal. O direito das agências reguladoras independentes.  São 
Paulo: Dialéctica, 2002, p.20. 
11 BARROSO, Luis Roberto. Constituição e Ordem Econômica e Agências 
Reguladoras. Revista eletrônica de Direito Administrativo Econômico, Salvador. 
Instituto de Direito Público, nº 1, Fev. 2005. Disponível em: 
HTTP://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 25 dez de 2011. 
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zar os efeitos dos problemas herdados do Estado Liberal deca-

dente. A busca por justiça social e o equilíbrio econômico, agora, 

abarcariam o ativismo direto do Estado.  

Segundo JUSTEN FILHO, “o Estado e o Direito buscam 

(têm de buscar) a promoção do bem-estar concreto dos cidadãos, 

a supressão da pobreza e das desigualdades, a promoção da dig-

nidade da pessoa humana. Esses ideais políticos conduziram ao 

florescimento de ideais de ativismo e intervencionismo esta-

tal”.12 

Todavia, por assumir essa postura intervencionista, ga-

rantista do desenvolvimento sócio-econômico, o Estado teria 

que ser prestador de serviços e empresário para poder reduzir os 

problemas sociais e equilibrar o setor econômico, o que exigia 

elevada soma de recursos financeiros, em razão da excessiva 

oneração pelas prestações por ele assumidas. Em função disso é 

que ocorre o que a doutrina denomina de “crise fiscal.”13  

Embora se tenha presenciado avanços sociais nunca an-

tes vistos, tais como, lembra JUSTEN FILHO, melhoria nas con-

dições de vida, elevação da expectativa de vida média da popu-

lação, conforto e inúmeros benefícios democráticos como sane-

amento, educação e previdência,14 isso implicou em insuficiên-

cia econômico-financeira para que o Estado pudesse cumprir os 

compromissos assumidos e assegurar futuro desenvolvimento. 

Dada essa crise do Estado Social, outra forma de atuação 

estatal, com base em parâmetros políticos e econômicos inova-

dores, havia de ser buscado. Foi este o contexto que fez surgir o 

neoliberalismo que, “ao contrário do modelo estatal anterior, 

nada promete, mas parece tudo cumprir, com uma mudança do 
                                                   
12 JUSTEN FILHO. Ob. Cit., p.17. 
13 “A expressão passou a ser utilizada para indicar a situação de insolvência 
governamental, inviabilizadora do cumprimento das obrigações assumidas e do 
desenvolvimento de projetos mais ambiciosos”. (Cf. JUSTEN FILHO. Ob. Cit., p.19). 
14 Ao abordar o assunto, o autor além de trazer à tona esses avanços na condição de 
vida das pessoas, diz que “o resultado foi extraordinariamente positivo; espantoso, 
poderia até dizer-se.” (JUSTEN FILHO, Marçal. O direito das agências reguladoras 
independentes. São Paulo: Dialéctica, 2002, p.18.) 
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papel do Estado fomentador da atividade econômica, que passa 

agora a ser regulador.”15 

  

2.3. O ESTADO NEOLIBERAL E O PERFIL REGULADOR 

 

A noção de Neoliberalismo recai numa transmutação da 

atuação do Estado no setor econômico, deixando de atuar como 

mero fomentador para exercer a regulação da atividade econô-

mica. Isso decorre da crise do Welfare State, que demonstrou 

que o Estado por si só não teria recursos financeiros para solver 

todos os compromissos assumidos com a sociedade para a pres-

tação das necessidades públicas.  

LEHFELD anota que 
Percebe-se que o Estado neoliberal, diferentemente do libera-

lismo, preocupa-se com uma economia de mercado com menor 
controle do capital. Busca-se uma maior liberdade por parte da 

iniciativa privada no campo da economia, reduzindo o inter-

vencionismo estatal até então preponderante em razão do cha-

mado Estado do Bem-Estar Social. Na realidade o neolibera-

lismo conduz a uma modificação do papel do Estado, que deixa 

de ser fomentador da atividade econômica e passa a ser regu-

lador, preocupando-se de forma direta apenas com relação 

àquelas atividades essenciais, inerentes à sua criação, como se-

gurança, saúde, habitação, educação (exemplos: previdência 

social e gratuidade da saúde e educação). Esse é o denominado 

Estado mínimo (seria melhor Estado diferente, em razão da di-
ficuldade de aplicação dessa política econômica neoliberal na 

prática...).16 

É nesta perspectiva que se tem a ampliação da iniciativa 

privada e a redução do Estado, como forma de reduzir os eleva-

dos encargos estatais decorrentes da política do Estado Social e 

de promover com eficiência o atendimento às necessidades pú-

                                                   
15 Cf. Lucas de Souza Lehfeld, in: Controles das agências reguladoras. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 60. 
16Lucas de Souza Lehfeld, in: Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2008, p. 61. 61. 
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blicas. “Se o Estado reduzir sua atuação direta e atribuir aos par-

ticulares o poder de levar avante inúmeras atividades, a contra-

partida será a regulação.”17 

A ideia de Estado neoliberal, portanto, não permite que 

se pense um mero repasse da satisfação das necessidades indivi-

duais e coletivas para a iniciativa privada, ou seja, simples pri-

vatização. Incumbe ao Estado atuar para assegurar o bem-estar 

social, de forma mais eficiente, e o equilíbrio econômico, apenas 

agora de forma indireta como fiscalizando e regulando o setor 

privatizado.18 Percebe-se uma junção dos ideários liberais com 

os do Welfare State. 

O plano nacional de desestatização que se implantou no 

Brasil na década de 1990, flexibilizando o monopólio do Estado 

em diversas áreas estratégicas, o que se notou nos setores de 

energia elétrica, petróleo e telecomunicações, é reflexo dessa 

transformação do papel do Estado, havendo uma forte abertura 

da atividade econômica à iniciativa privada.19  

Nesse contexto, a necessidade de regulação é clarivi-

dente, pois que “o Estado tem o dever de assegurar que as ne-

cessidades individuais e coletivas continuem a ser satisfeitas, de-

pois de produzida a privatização.”20 

É a partir dessa ideia de adoção da concepção regulatória 

pelos Estados que se consagram as agências reguladoras inde-

pendentes,21 pois é o que se pode concluir “se for reputado que 

                                                   
17 JUSTEN FILHO, Marçal. O direito das agências reguladoras independentes.  São 
Paulo: Dialéctica, 2002, p.322. 
18  Ressalte Justen Filho que “Admite-se a redução da dimensão do Estado não porque 
se repudie o dever de o Estado promover os valores fundamentais (entre os quais 
avulta o princípio da dignidade da pessoa humana). A substituição do Estado pelo 

agente econômico privado deriva da idéia de que essa opção pode realizar com maior 
intensidade os princípios fundamentais afirmados desde a Revolução Francesa e que 
integram o núcleo do conceito de Estado de Bem-Estar.” Ob. Cit., p.328. 
19 Cf. Lucas de Souza Lehfeld, in: Controles das agências reguladoras. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 64. 
20 Lehfeld, Ob. Cit., p. 325. 
21 Cf. Lehfeld, Ob. Cit., p.129. 
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um modelo regulatório de Estado pressupõe a existência de en-

tidades autônomas com perfil de agências.”22 

 

3. O REDIMENSIONAMENTO DO PRINCÍPIO DA LEGA-

LIDADE 

 

3.1. O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE NA ÓTICA DA 

ATUAL TRIPARTIÇÃO DE PODERES 

 

É com a noção liberal oitocentista de separação de pode-

res que surge o princípio da legalidade. A classe burguesa, frente 

às medidas que lhe eram impostas pelo rei absolutista, buscou 

estabelecer um meio pelo qual as normas jurídicas, que eram es-

tabelecidas pelos representantes da burguesia, fossem um ponto 

de referência do qual deveria decorrer toda medida jurídica, fa-

zendo com que o administrador e o juiz exercessem funções de 

mera cognição, cabendo a eles somente a execução da lei já 

posta.23 

Isso se daria na conjugação de esforços produzidos pelo 

princípio da legalidade e pelo da tripartição de poderes. “... A 

concepção de separação e limitação recíproca de poderes garante 

a aplicação concreta do princípio da legalidade.”24 

Tendo John Locke como precursor, Montesquieu25, a 

                                                   
22 Cf. Lehfeld, Ob. Cit., p. 328. 
23 Cf. Alexandre Santos Aragão, in: Legalidade e regulamentos Administrativos no 
direito contemporâneo. Uma análise doutrinária e jurisprudencial.  Revista de Direito 
Constitucional e Internacional.  São Paulo: n. 41, p. 284-310, ed. Revista dos 
Tribunais, outubro-dezembro-2002. 
24 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionalização do direito 
administrativo. 2º ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.38. 
25 “Sem percorrer a obra de John Locke e Montesquieu, tome-se como verdade que o 
modelo clássico ou puro de separação de poderes veio do engenho dos dois filóso-
fos...” Cf. Daniel Giotti de Paula, in: Ainda existe separação de poderes? A invasão 
da política pelo direito no contexto do ativismo judicial e da judicialização da política. 
In: PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Mar-
celo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Editora Jus Podivm: 2011. 
p. 274. 
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quem o Estado Moderno deve a elaboração da teoria da triparti-

ção de poderes26, por preocupação com os limites do poder, for-

mula a idéia pela qual o poder deve ser limitado pelo próprio 

poder.27 

Elucida CLÈVE: “... Ora, nesse sistema, não é difícil en-

tender que a técnica da separação de poderes, tal como formu-

lada por Montesquieu, funcionava perfeitamente, além de alcan-

çar uma utilidade incontestável,”28 pois que ressaltava a limita-

ção jurídica do poder estatal em favor da consecução das liber-

dades individuais. 

Para a consecução dos fins almejados pelos teóricos do 

Liberalismo, a lei deveria existir como vontade geral do povo, 

sendo, portanto, produção normativa monopolizada pelo Poder 

Legislativo, vez que era o parlamento quem representava a na-

ção. O Legislativo era o Poder eleito pelo povo, dotando-se, por 

isso, de superioridade. 

Ocorre que a crise do Estado Liberal exigiu uma nova 

forma de atuação do Estado. Conforme CLÈVE,  
A crise recorrente do capitalismo, o sufrágio universal, as rei-

vindicações da classe operária, as revoluções socialistas, a pas-

sagem da empresa individual para a coletiva e da concorrência 

para o oligopólio, a emergência da sociedade de massas e a 

conseqüente urbanização pela qual passou o mundo, esses da-

dos todos, somados a outros, concluíram por forçar o nasci-

mento de um novo tipo de Estado.29 

Saía de cena o Estado não-intervencionista para entrar o 

Estado que deveria, por meio de prestações, equilibrar a econo-

mia e harmonizar o convívio social, redistribuindo riquezas e 

buscando implantar os pressupostos da justiça social. É neste 

contexto que se alargam as dimensões de atuação do Poder Exe-

cutivo, corolário do Estado de bem-estar social. 

                                                   
26 Cf. Clèmerson Merlin Clève, in: Atividade legislativa do poder executivo. 2º ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.24. 
27 Cf.OLIVEIRA, Ob. Cit., p. 38. 
28 CLÈVE, Ob. Cit., p. 34. 
29 CLÈVE, Ob. Cit., p. 41. 
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A sociedade se tornou cada vez mais dinâmica e com-

plexa, com interesses mais e mais heterogêneos, mormente com 

a conquista do sufrágio universal, em contraposição aos interes-

ses homogêneos da burguesia liberal dominante que singulari-

zava seus anseios por meio do voto censitário.30 

Segundo preleciona CLÈVE: 
O vir à tona do Estado Social e da Sociedade técnica dificulta 

o exercício, pelo parlamento, da função legislativa. Primeiro, 

porque o Estado social e a sociedade técnica exigem do Legis-

lativo um preparo técnico que não pode ser encontrado num 

órgão cuja composição não é de especialistas, e sim de manda-

tários eleitos. Depois, porque o processo legislativo nem sem-

pre pode ser célere. De uma estrutura colegial, formada por um 

número sempre pequeno de congressistas, não se pode exigir 
que a tomada de decisão seja tão rápida como a do Executivo.31 

Diz MONCADA que 
Avulta a progressiva transferência de poderes legislativos do 

parlamento, seu lugar tradicional, para os Governos, sempre 

mais próximos dos interesses parcelares da Sociedade Civil a 

exigirem um conteúdo da lei que os sirva e, sobretudo, a teleo-
logia da lei, preocupada com questões de produtividade e efi-

ciência, pouco ou nada compatíveis com uma consideração im-

parcial e distanciada dos interesses a atender, a pedir um con-

teúdo comprometido mais do que justo.32 

                                                   
30 É neste sentido que ensina Rafael Carvalho Rezende Oliveira, ao aduzir que “... a 
homogeneidade dos interesses a serem protegidos – característica típica do Estado 
Liberal Burguês, que deveria atender às necessidades de uma classe dominante (a 
burguesia) e que estabelecia o voto censitário – cede espaço a heterogeneidade dos 
interesses existentes na sociedade complexa atual.” Ibidem, p.40. 
31 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.53. 
32 MONCADA, Luís S. Cabral de. Ensaio sobre a lei. Coimbra: Coimbra Editora, 

2002, p. 92. DALLARI, ao se referir à tripartição de poderes, explica que “...proposta 
essa idéia de maneira sistemática no século XVIII, com o fim exclusivo de proteção 
da liberdade, mais tarde seria desenvolvida e adaptada a novas concepções, preten-
dendo-se então que a separação dos poderes tivesse também o objetivo de aumentar a 
eficiência do Estado, pela distribuição de suas atribuições entre outros órgãos especi-
alizados. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 24 ed. 
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 216.) 
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O que se denota, nesta perspectiva, é uma necessária fle-

xibilização e releitura conceitual, tanto do princípio da separa-

ção de poderes, quanto do princípio da legalidade. É uma neces-

sidade mesma da complexidade social, que se mostra cada vez 

mais técnica e exigente.  

Daí CLÈVE afirmar, nesse contexto de insuficiência do 

Poder Legislativo, que “o certo é que o conceito de lei, como o 

comando normativo estatal proveniente do Legislativo e dotado 

das características de generalidade (abstração e impessoalidade) 

e permanência, não se compatibiliza com a sociedade técnica.”33 

Conseqüentemente, “a missão atual dos juristas é a de adaptar a 

idéia de Montesquieu a realidade constitucional do nosso tempo. 

Nesse sentido, aceita-se aparelhar o Executivo, sim, para que 

possa, afinal, responder às crescentes e exigentes demandas so-

ciais.”34 

 

3.2. A DESLEGALIZAÇÃO OU DELEGIFICAÇÃO 

 

O sentido da delegificação35 recai na atribuição do poder 

normativo a órgãos ou entidades da Administração Pública, pelo 

próprio Poder Legislativo, mediante lei. Consiste, conforme 

MOREIRA NETO,36 na “retirada, pelo próprio legislador, de 

certas matérias, do domínio da lei (domaine da la loi) passando-

as ao domínio do regulamento (domaine de l’ordonnance)”. 

                                                   
33 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 200,  p. 44. 
34 CLÈVE, Ob. Cit., p. 44. 
35 “A deslegalização ou delegificação é mais uma novidade do que propriamente 
legislativa. Ou seja, antes de a doutrina começar a sistematizá-la, várias de nossas leis 

e regulamentos a incorporaram. Na verdade, a deslegalização é um instituto 
umbilicalmente ligado à atribuição, mormente na seara econômica, de largos poderes 
normativos a órgãos ou entidades da Administração Pública. É uma conseqüência, 
embora não necessária, da atribuição de tais poderes pela lei.” ARAGÃO, Alexandre 
Santos de. Agências reguladoras e a evolução do direito administrativo econômico.  
2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.118. 
36 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Ob. Cit., p.119. 
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Para GARCÍA DE ENTERRÍA e FERNÁNDEZ, a defi-

nição é a seguinte: “Llamamos deslegalización a la operación 

que efectúa una Ley que, sin entrar en la regulación material de 

un tema, hasta entonces regulado por Ley anterior, abre dicho 

tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Ad-

ministración.”37 

Pode-se entender que o fenômeno da delegificação cons-

titui uma exigência da complexidade da sociedade que se apre-

senta cada vez mais técnica. A necessidade de produção norma-

tiva que atenda aos reclamos sociais não está sendo suprida a 

contento por obra exclusiva do Poder Legislativo, seja pela ex-

cessiva demanda normativa, seja pelo despreparo técnico do nú-

cleo parlamentar. 

Por outro lado, com o advento do Welfare State, o Estado 

assumiu um intervencionismo social com o objetivo e dever de 

cumprir de forma eficaz as tarefas correspondentes o bem-estar 

da sociedade. “Na medida em que o poder estatal deve respon-

der, de forma mais eficiente, aos avanços técnicos e científicos, 

justifica-se a elevação da margem de decisão em favor do Exe-

cutivo.”38 

A lei de deslegalização gera uma degradação na hierar-

quia normativa da regulação, pois permite que a matéria regu-

lada por lei anteriormente possa ser regulada por meros regula-

mentos.39 “A lei deslegalizadora não chega a determinar o con-

teúdo material da futura normatização administrativa, limitando-
                                                   
37 ENTERRÍA, Eduardo García; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramón. Curso de derecho 
administrativo. Madrid: Civitas Ediciones, 2002. V.I, p.275. 
38 É o que afirma Andreas J. Krell ser o pensamento de Michael Lothar. In: KRELL. 
Andreas J. Leis de normas gerais, regulamentação do Poder Executivo e cooperação 
intergovenamental em tempos de Reforma Federativa. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
39 Esta compreensão é permitida pelo que reza Eduardo Garcia de Enterria: “Uma lei 
de deslegalização opera como contrarius actus da anterior lei de regulação material, 
porém, não para inovar diretamente esta regulação, mas para degradar formalmente o 
grau hierárquico da mesma de modo que, a partir de então, possa vir a ser regulada 
por simples regulamentos. Deste modo, simples regulamentos poderão inovar e, 
portanto, revogar leis formais anteriores, operação que, obviamente, não seria possível 
se não existisse previamente a lei degradadora”. (ARAGÃO, Alexandre Santos de. 
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se a estabelecer standards e princípios que deverão ser respeita-

dos na atividade administrativo-normativo.”40 

A delegificação é, portanto, um ato de política legislativa 

que, dada às circunstâncias que o ordena, caminha em consonân-

cia com os ditames constitucionais e com interesses sociais de 

uma sociedade que legitima a própria existência do Estado, pois 

é para atender “as necessidades práticas de uma Regulação So-

cial Ágil E Eficiente” 41 que tal instituto existe. 

 

4. O PODER NORMATIVO DAS AGÊNCIAS REGULADO-

RAS 

 

4.1. AGÊNCIAS REGULADORAS E O SEU PODER NOR-

MATIVO 

 

Para que melhor se entenda o que vem a ser agências re-

guladoras,42 JUSTEN FILHO propõe, para fins didáticos, a se-

guinte definição: 
É uma autarquia especial, criada por lei para a intervenção es-

tatal no domínio econômico, dotada de competência para regu-

lação de setor específico, inclusive com poderes de natureza 

regulamentar e para arbitramento de conflitos entre particula-

res, e sujeita a regime jurídico que assegure sua autonomia em 

                                                   
Agências reguladoras e a evolução do direito administrativo econômico.  2° ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2006, p. 420). 
40 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionalização do direito 
administrativo. 2º. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.71. 
41 É de ARAGÂO tais palavras quando ele afirma que “as necessidades práticas de 
uma regulação social ágil e eficiente (art. 37, caput, CF) imporão o amplo acatamento 
do instituto da deslegalização, até porque, além das razões de ordem prática, reveste-

se de sólidos argumentos teóricos.” (ARAGÃO, Ob. Cit., p. 422). 
42 ARAGÃO, em uma tentativa conceitual para as agências reguladoras independentes 
brasileiras, aduz que são “autarquias de regime especial, dotadas de considerável 
autonomia frente à Administração centralizada, incumbidas do exercício de funções 
regulatórias (...) e dirigidas por colegiado cujos membros são nomeados por prazo 
determinado pelo Presidente da República, após previ aprovação pelo Senado Federal, 
vedada a exoneração ad nutum.” (Ibidem, p. 275). 
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face da Administração direta. 43 

A necessidade de o Estado interferir no espaço das rela-

ções econômicas, de forma constante e aprofundada, aplicando 

mecanismos de autoridade, e o anseio por se conferir, às autori-

dades a quem couber tal intervenção, autonomia considerável 

ante a tradicional estrutura do poder político, é de que resulta a 

existência das agências reguladoras.44 

Dentre elas estão, com as respectivas leis que as criaram: 

a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) - Lei federal 

n.º 9.427/96; Agência Nacional de Telecomunicações (ANA-

TEL) – Lei federal n.º 9.472/97; Agência Nacional de Petróleo 

(ANP) – Lei federal n.º 9.478/97; Agência Nacional de Vigilân-

cia Sanitária (ANVISA) – Lei federal n.º 9.782/99; Agência Na-

cional de Transportes Terrestres (ANT) e Agência Nacional de 

Transportes Aquaviários, ambas criadas pela Lei federal n.º 

10.233/2001; Agência Nacional de Saúde Suplementar – Lei fe-

deral n.º 9.961/2000 e a Agência Nacional das Águas (ANA) – 

Lei federal n.º 9.984/2000. 

As peculiaridades que integram a essência das agências 

reguladoras são elencadas nas leis que as criam45, leis estas cujo 

projeto é de competência do Chefe do Poder Executivo, po-

dendo-se encontrar autonomia administrativa; autonomia finan-

ceira; prazo por tempo fixo para o mandato de seus administra-

dores, competência fiscalizatória; poder para dirimir conflitos; e 

                                                   
43 JUSTEN FILHO, MARÇAL. O direito das agências reguladoras independentes.  
São Paulo: Dialéctica, 2002, p. 344. 
44 Cf. Carlos Ari Sundfeld. Introdução às agências reguladoras. In: SUNDFELD, Car-

los Ari (coord.) Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 18. 
45 “Desse modo, cabe ao Poder Legislativo determinar, no momento da criação da 
agência reguladora, sob as orientações dadas pelo Poder Executivo, já que o projeto 
de lei é de competência do Chefe do Poder Executivo (art. 61,§ 1º, e, da Constituição 
Federal), normas gerais e abstratas (conhecidas com Standards) que serão, na prática, 
operacionalizadas pela referida entidade autárquica de regime especial.” (LEHFELD, 
Lucas de Souza. Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 2008, p. 264). 
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poder normativo, sendo este último o objeto de estudo do pre-

sente ensaio46/47/48/49/50. 

A competência regulatória das Agências é que lhe con-

fere o poder normativo. “Se sem as demais atividades um órgão 

ou uma entidade pode continuar a ser considerado como regula-

dor, o mesmo não se pode dizer do poder de editar normas, sem 

o qual deixam de ser reguladores para serem apenas adjudicató-

rios.”51 

A natureza do poder de editar normas das agências regu-

ladoras é regulamentar, sendo conseqüência da delegação de 

competência legislativa pela via da delegificação ou deslegali-

zação.  

Sabe-se, entretanto, que a única permissão expressa da 
                                                   
46 “A agência reguladora independente não se sujeita à revisão de seus atos por 
autoridade integrante da Administração direta, mas apenas perante o Poder 
Judiciário.” (JUSTEN FILHO, Ob. Cit., p. 343). 
47 “...visando a dotar a entidade de meios para o desempenho de suas funções”. Cf. 
Marçal Justen Filho. Ibidem. Lucas de Souza Lehfeld ressalta que “a autonomia 

orçamentária e financeira dessas entidades autárquicas não transcende a gerência e 
operacionalização de suas receitas e bens, pois devem respeitar o regime jurídico 
proposto pelo Estado.” (Ob. Cit., 252.) 
48 “O Presidente da República, no caso das agências federais, escolhe os dirigentes e 
os indica ao Senado Federal, que os sabatina e aprova (o mesmo sistema usado para 
os Ministros do Supremo Tribunal Federal); uma vez nomeados, eles exercem 
mandato, não podendo ser exonerados ad nutum; isso é o que garante efetivamente a 
autonomia.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às Agências Reguladoras. In: 

SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 25). 
49 “O fundamento da atividade fiscalizatória poderá, no entanto, variar segundo a 
agência seja (a) reguladora de serviço público, caso em que será um dever inerente ao 
Poder Concedente, (b) reguladora da exploração privada de monopólio ou bem 
público, quando o fundamento da fiscalização é contratual, ou (c) reguladora de 
atividade econômica privada, em que a natureza da fiscalização é oriunda do poder de 
polícia exercido pela agência...” ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências 

reguladoras e a evolução do direito administrativo econômico.  2° ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2006, p. 317. 
50 É atribuída à agência reguladora “...função quase judicial, no intuito de dirimir 
conflitos de interesses entre empresas que prestam serviços públicos submetidos à 
regulação, ou entre essas e seus usuários.” (LEHFELD, Lucas de Souza. Ob. Cit., p. 
268.) 
51 Ibidem, p. 316. 
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delegação da atividade legislativa pela Constituição Federal bra-

sileira de 1988 diz respeito às leis delegadas, sendo, portanto, 

em regra, vedada a delegação da ação normativa, de competên-

cia do Congresso Nacional, ao poder executivo, conforme artigo 

25 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 

Todavia, no caso da ação normativa pelas agências regu-

ladoras, não seria compatível a vedação, isto porque “o que é 

vedado à Administração Pública, em regra, é o exercício de com-

petência atribuída aos órgãos legislativos, e não do poder nor-

mativo inerente ao exercício da própria função administrativa, 

sem o qual não poderia dar aplicação às leis e especificar maté-

rias como por elas demandado.”52 

É necessário que se perceba que a lei criadora das autar-

quias especiais estabelecerá limites para ação normativa destas 

por meio de Standards e que os regulamentos editados por elas 

devem ser entendidos como delegados, distinguindo-se, por-

tanto, do regulamento autônomo e do de execução. 

ANDRADE, que prefere chamar regulamento de com-

plementação a regulamento delegado, explica que 
Os regulamentos de complementação não devem introduzir 
obrigações novas, mas, especificar as obrigações introduzidas 

por lei que demandem complementação técnica (...). O exercí-

cio da competência regulamentar nos limites do espaço de li-

berdade conferido pela lei é condição que deve ser observada 

para sua compatibilidade com um sistema jurídico no qual é 

vedada a criação de obrigações por outro veículo que não seja 

a lei (art. 5º, II, da CF).53 

                                                   
52 ANDRADE, Letícia Queiroz de. Poder normativo das agências reguladoras 
(legitimação, extensão e controle) . Revista eletrônica de Direito Administrativo 
Econômico, Salvador. Instituto de Direito Público, nº 15, Ago/Set/Out. 2008. 
Disponível em: HTTP://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 25 dez de 2011. 
53 ANDRADE, Letícia Queiroz de. Poder normativo das agências reguladoras (legiti-
mação, extensão e controle) . Revista eletrônica de Direito Administrativo Econô-
mico, Salvador. Instituto de Direito Público, nº 15, Ago/Set/Out. 2008. Disponível 
em: HTTP://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 25 dez de 2011. Sobre os re-
gulamentos executivos e autônomos, aduz OLIVEIRA: Os regulamentos executivos 
(ou de execução) destinam-se ao desenvolvimento de textos legais. A lei infraconsti-
tucional atua como fundamento de validade e como limite desses regulamentos. Daí 
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É notório que isso ocorre para compatibilizar a atuação 

do Estado com a complexidade técnica e a especialização do mo-

mento atual da sociedade. Constitui uma forma de descentrali-

zação administrativa para realização das finalidades do Estado. 

Essa competência normativa que se atribui às agências regula-

doras é de grande valia para o funcionamento e organização da 

Administração pública, não representando “propriamente inova-

ção da ordem jurídica, pois não são competentes para legislar. 

Na realidade, estabelecem normas (regras) de cunho operacio-

nal, a fim de suprir, com eficiência, as metas e objetivos a elas 

previamente estabelecidos.”54 

 

4.2. A CONSTITUCIONALIDADE DO PODER NORMA-

TIVO, O REDIMENSIONAMENTO DO PRINCÍPIO DA LE-

GALIDADE E A RELEITURA DO PRINCÍPIO DA TRIPAR-

TIÇÃO DE PODERES 

 

De antemão, é de bom alvitre ressaltar que a defesa da 

constitucionalidade do poder normativo das agências regulado-

ras não deve soar como competência destas autarquias para a 

produção de regulamentos autônomos, pois todo o poder norma-

tivo a elas atribuído deve estar nos moldes e limites das determi-

nações legais da lei que as criaram.55 

                                                   
a afirmação de que os regulamentos executivos são editados para fiel execução da lei 
(art. 84, IV, da Constituição da República). 
Já o regulamento autônomo é aquele cujo fundamento de validade é retirado da 
própria Constituição da República, não havendo, portanto, a intermediação legislativa. 
Nesse caso, o Executivo possui função normativa inovadora. (OLIVEIRA, Rafael 
Carvalho Rezende. Constitucionalização do direito administrativo. 2º. ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.56.) 
54 LEHFELD, Lucas de Souza. Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2008, p. 264. 
55 Neste sentido, Carlos Ari Sundfeld, ao afirmar, sobre o poder normativo das 
agências reguladoras: “Quando reconheço ser constitucionalmente viável que elas 
desfrutem de um tal poder, de modo algum estou sugerindo que elas produzam 
‘regulamentos autônomos’ ou coisa parecida, pois todas as suas competências devem 
ter base legal – mesmo porque só a lei pode criá-las, conferindo-lhes (ou não) poderes 
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O que fará as agências reguladoras, pois, quando do exer-

cício do seu poder normativo, é operacionalizar os Standards de-

terminados pelo Poder Legislativo quando criarem essas autar-

quias. Por Standards, pode-se entender as normas gerais e abs-

tratas, cuja competência para operacionalização prática será das 

agências reguladoras, por determinação das leis que as instituí-

rem.56 

Ou seja, “as leis instituidoras das agências reguladoras 

integram, destarte, a categoria das leis-quadro (lois-cadre) ou 

standartizadas, próprias das matérias de particular complexidade 

técnica e dos setores suscetíveis a constantes mudanças econô-

micas e tecnológicas”.57 “A constitucionalidade da lei atributiva 

depende de o legislador haver estabelecido Standards suficien-

tes, pois do contrário haveria delegação pura e simples de função 

legislativa.”58 

Conforme FERREIRA FILHO, a recusa do poder nor-

mativo ao Poder Executivo não impede uma crise democrática. 

Se outorgar esse poder ao executivo pode acarretar arbítrio, ame-

açando a democracia, recusar poderá destruí-la. A recusa de atri-

buição do poder normativo a quem se apresenta em condições 

de exercitá-lo, com certo grau de eficiência, pode levar à impo-

tência o governo e ao desastre, a democracia.59 
                                                   
normativos.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às Agências Reguladoras. In: 

SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 27). 
56 Conforme ARAGÃO, “Podemos ver, com efeito, que apesar da maior ou menor 
magnitude de poder normativo legalmente outorgado nas suas esferas de atuação, 
todas as agências reguladoras – umas mais e outras menos – possuem competências 
normativas calcadas em Standards, ou seja, em palavras dotadas de baixa densidade 
normativa, às vezes meramente habilitadoras, devendo exercer estas competências na 
busca da realização das finalidades públicas – também genéricas – fixadas nas suas 

respectivas leis.” (ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a 
evolução do direito administrativo econômico.  2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, 
p. 408) 
57 ARAGÃO, Ob. Cit., p. 408. 
58SUNDFELD, Ob. Cit., p. 27. 
59 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. 6º ed. São Paulo: 
Saraiva, 2007, p. 16. 



RJLB, Ano 3 (2017), nº 6________1343_ 

 

 

Nesta perspectiva, desborda do pensamento harmônico 

com os princípios democráticos que estruturam a idéia de bem 

comum, o pensar que quer se manter, por laços inseparáveis, li-

gado aos formalismos arraigados do princípio da legalidade e da 

tripartição de poderes. Logo, a releitura desses princípios se 

mostra imprescindível para a consecução do próprio Estado De-

mocrático de Direito. 

LEHFELD explica que o objetivo da separação dos po-

deres deve ser analisado na perspectiva de dinâmica do poder do 

Estado, não deixando a teoria de limitar a ação estatal frente aos 

direitos e garantias fundamentais da sociedade, nem abando-

nando o “controle recíproco entre os poderes por causa do prin-

cípio do checks and balances”.60 

Todavia, continua o autor, de outra banda, impõe uma 

interpretação mais flexível, em razão da complexificação, cada 

vez mais presente, das questões submetidas ao domínio da atua-

ção do Estado, que vai se compor de organismos técnicos, que 

estejam próximos à problemática, tais como as agências regula-

doras.61 

Demais disso, a visão do princípio da legalidade nos mol-

des do Estado Liberal queda-se também insustentável perante o 

cenário da sociedade e economia atual. “Frente à crise da noção 

liberal de legalidade administrativa, necessário se faz identificar 

uma nova concepção do princípio da legalidade administrativa, 

mais consentânea com a realidade moderna.”62 

Por oportuno, ressaltem-se as lições de CLÈVE: 
Está agonizando um conceito de lei, um tipo de parlamento e 

uma determinada concepção do direito. O parlamento mono-

polizador da atividade legiferante do Estado sofreu abalos. 

Deve continuar legislando, é certo. Porém, a função legislativa 

será, no Estado contemporâneo, dividida com o executivo. O 

                                                   
60 LEHFELD, Lucas de Souza. Controles das agências reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2008, p. 166. 
61 LEHFELD, Ob. Cit., p. 166. 
62 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionalização do direito 
administrativo. 2º ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.42. 
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parlamento não deve deixar de reforçar o seu poder de controle 

sobre os atos, inclusive normativos, do Executivo.63 

O que se percebe com isso é a necessidade de adaptação 

dos princípios da legalidade e da tripartição dos poderes à atua-

lidade dos reclamos, não só políticos, mas também sociais e eco-

nômicos. Isso porque a tradicional produção normativa pelo Po-

der Legislativo mostra-se tecnicamente despreparada para regu-

lamentar determinadas matérias, além de não acompanhar a di-

namicidade das relações sociais da contemporânea sociedade. 

JUSTEN FILHO traz à tona que 
A dimensão quantitativa e a complexidade qualitativa são pro-

blemas que conduzem a tornar vagarosa a regulação estatal so-

bre certas matérias. A criação de agências permite superar es-

sas dificuldades, eis que se reduz o número de participantes no 

processo decisório final, amplia-se a especialização do órgão e 

se reduz a demora na geração de atos estatais.64 

FERREIRA FILHO, a propósito da crise da lei e da fa-

lência dos Parlamentos, relata que “é notório que os Parlamentos 

não dão conta das "necessidades” legislativas dos Estados con-

temporâneos; não conseguem, a tempo e a hora, gerar as leis que 

os governos reclamam, que os grupos de pressão solicitam.”65 E 

continua, “as normas que tradicionalmente pautam o seu traba-

lho dão – é certo – ensejo a delongas, oportunidade a manobras 

                                                   
63 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2º ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.57. COMPARATO, referindo-se aos princípios 
da legalidade e da tripartição de poderes, preleciona que “O mundo contemporâneo – 
a partir do final da guerra européia de 1914-1918 e, sobre tudo, desde a grande crise 
de 1929 – subverteu ambos esses princípios: a lei deixou de ser a norma geral, 
igualmente aplicável a todos os que vivem debaixo de um mesmo Estado, e o Poder 

Executivo tornou-se autêntico legislador. (COMPARATO, Fábio Konder. A 
organização constitucional da função planejadora. Revista Trimestral de Direito 
Público. São Paulo, 29 ago 1994, p. 14.) 
64 JUSTEN FILHO, MARÇAL. O direito das agências reguladoras independentes.  
São Paulo: Dialéctica, 2002, p. 361. 
65 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. 6º ed. São Paulo: 
Saraiva, 2007, p. 14-5. 
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e retardamentos. Com isso, os projetos se acumulam e atra-

sam...”66 

Percebe-se, pois, uma imprescindível necessidade de 

descentralização da produção normativa, o que acarreta a perda 

do monopólio de legislar pelo Poder Legislativo, em função da 

necessidade de o Estado cumprir, de forma eficiente, as tarefas 

assumidas e das exigências de normas técnicas e específicas com 

produção dinâmica. Isso requer maior flexibilização no processo 

legislativo, o que se tornou incompatível com os métodos de pro-

dução legislativa pregados pelo Estado Liberal. 

 

4.3. O PODER NORMATIVO DAS AGÊNCIAS REGULA-

DORAS NO CONTEXTO DO NEOCONSTITUCIONA-

LISMO 

 

Com a evolução do constitucionalismo, chegou-se ao que 

hoje se denomina neoconstitucionalismo. As lutas sociais na 

busca por direitos fazem surgir idéias que vão marcando a histó-

ria, em cada espaço e tempo, por conceitos que precisam ser re-

novados e inovados para que não se perca no tempo a essência 

da busca humana pela satisfação individual e social. Essa é a 

cara do constitucionalismo contemporâneo. 

Analisando uma nova forma de estudar a constituição, 

ensina BONAVIDES:  
Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da 

Constituição, o centro de gravidade dos estudos constitucio-

nais, que dantes ficavam na parte organizacional da Lei Magna 

                                                   
66 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. 6º ed. São Paulo: 
Saraiva, 2007, p. 14-5. O Autor afirma, ainda, mesma página, que “Nem estão os 

parlamentos, por sua própria organização, em condições de desempenhar, lentamente 
mas a contento, a função legislativa. O modo de escolha de seus membros torna-os 
pouco freqüentados pela ponderação e pela cultura, mas extremamente sensíveis à 
demagogia e à advocacia em causa própria. Os interesses não têm dificuldade em 
encontrar porta-vozes eloqüentes, o bem comum nem sempre os acha. Por outro lado, 
o seu modo de trabalhar também é inadequado às decisões que deve tomar. Como, por 
exemplo, estabelecer um planejamento por meio de um debate parlamentar?” 
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– separação de poderes e distribuição de competência, en-

quanto forma jurídica de neutralidade aparente, típica do cons-

titucionalismo do Estado Liberal – se transportou para a parte 

substantiva, de fundo e conteúdo, que entende com os direitos 

fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a 

égide do Estado Social.67 

BARROSO68 explana três marcos para um novo direito 

constitucional: no marco histórico está, na Europa continental, 

“o constitucionalismo do pós-guerra, especialmente na Alema-

nha e na Itália”. No Brasil, por sua vez, assumiu tal papel “a 

Constituição de 1988 e o processo de redemocratização que ela 

ajudou a protagonizar”. Quanto ao marco filosófico, o autor diz 

ser este o pós-positivismo.  

Já o marco teórico, três grandes transformações o consti-

tui, segundo o autor retro, quais sejam: “o reconhecimento de 

força normativa à Constituição”, “a expansão da jurisdição cons-

titucional” e “o desenvolvimento de uma nova dogmática da in-

terpretação constitucional”. 

Com o neoconstitucionalismo, a Constituição deixa de 

ser mero documento político para se tornar a mais importante 

norma de um Estado, dela irradiando a força capaz de vincular 

todo o ordenamento jurídico à vontade nela contida. É a saída de 

um Estado legislativo de direito, nos moldes do Liberalismo 

clássico, com centralidade na Lei, para um Estado constitucional 

de direito com a centralidade jurídica voltada para a Constitui-

ção. 

A partir de então, a Constituição passa a ter força norma-

tiva.69 Em razão disso, passa ela a exigir que seja cumprida a sua 

                                                   
67 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23º ed. São Paulo: Editora 
Malheiros, 2008. P. 599 
68 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do 
direito. (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista eletrônica sobre 
a reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Público, nº. 9, 
mar/abr/mai, 2007. Disponível em: HTTP://direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso 
em: 22 de setembro de 2011. 
69 Sobre a força normativa da constituição, é relevante observar: HESSE, Konrad. A 
Força Normativa da Constituição. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, 
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vontade, ou seja, os direitos, garantias e valores fundamentais da 

Constituição necessitam ser realizados pelo Estado. A produção 

normativa, portanto, precisa ser compatível com essa nova 

forma de visualizar a Constituição: a máxima efetividade das 

normas constitucionais como reflexo da concretização de direi-

tos fundamentais. 

Segundo HESSE, 
Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela 

pode impor tarefas. A Constituição transforma-se em força 
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir 

a disposição de orientar a própria conduta segundo a ordem 

nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e 

reservas provenientes dos juízos de conveniência, se puder 

identificar a vontade de concretizar essa ordem.70 

Por conseqüência, o poder normativo das agências regu-

ladoras tem que ser compasso harmônico com a vontade consti-

tucional. Caminham as agências para a concretização do bem 

comum, atuando para assegurar direitos fundamentais e prote-

gendo a sociedade por meio de normas, cujo fim é atender o 

equilíbrio econômico, a justiça social e a dignidade humana, 

compatíveis são elas, pois, com a Constituição e com o Estado 

Democrático. Até porque, a sua forma de atuação produtiva de 

normas está limitada aos Standards contidos na Lei que as cria-

ram. 

SUNDFELD entende que as agências reguladoras não 

usurpam a função legislativa. Para ele, o Legislativo continua 

legislar normas gerais e abstratas, freqüentemente, em alto grau. 

Todavia, os atuais padrões sociais exigem normas diretas e es-

pecíficas, realizando o planejamento dos setores e viabilizando 

a intervenção do Estado para garantia de valores hoje considera-

dos fundamentais e exigíveis perante o Estado, como proteção 

                                                   
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. 
70 HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. Tradução de Gilmar Ferreira 
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1991, p.19. 
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do meio ambiente e do consumidor e expansão das telecomuni-

cações nacionais.71 

O Estado não pode parar no tempo e esperar por soluções 

pautadas em conceitos e modelos ultrapassados que obstem a 

concretização da democracia. O Estado precisa ser atual, aten-

dendo às necessidades atuais da sociedade, afinal de contas é 

para ela que ele existe. No dizer de GARCIA-PELAYO, ao ex-

planar as funções do Estado como objeto da Constituição, 
El Estado solo tiene existencia en cuanto que es actual, y esta 

actualidad la alcanza únicamente en cuanto actúa, es dicir, en 

cuanto que de modo permanente e ininterrumpido realiza una 

serie de actos. En el momento en que tales actos dejan de tener 

lugar cesa de ser una realidad presente para convertirse en un 

pasado histórico. La unidad del Estado no es, pues, una unidad 

estática, sino una unidad que existe en cuanto que constante-

mente deviene; su ser, por consiguinte, no consiste en la per-
manencia   parménica, sino en el devenir heraclitiano; sus cons-

tantes, su status, no son más que momentos de una renovación 

permanente.72 

Ora, para atender ao que manda a Constituição, o Poder 

legislativo, por si só já não é capaz, seja pela sua insuficiência 

técnica, seja pela lentidão no processo legislativo, seja pela atu-

ação em defesa de interesses próprios dos parlamentares. É im-

prescindível, desta forma, a criação de meios alternativos que 

atendam aos interesses sociais e realizem os direitos fundamen-

tais de maneira ágil e técnica, o que reflete a própria eficiência 

da Administração Pública. Eis a necessidade do poder normativo 

das agências reguladoras.73 

                                                   
71 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às Agências Reguladoras. In: 
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 27. 
72 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. 4º ed. Madri: Re-
vista de Ocidente, S.A., 1957, p. 103. 
73 Marçal Justen Filho pronuncia que “a atribuição de competências administrativa a 
entidades dotadas de autonomia, que concentrem conhecimento técnico-científico e a 
habilidades especiais, poderá conduzir à substituição de um modelo político-
administrativo perverso até agora vigente. As decisões administrativas têm sido 
fortemente influenciadas pela conveniência subjetiva do exercente do cargo público, 
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5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Como se pode notar, a passagem do Estado de Liberal 

para Social fez com que ele, Estado, assumisse o papel interven-

cionista, tanto no âmbito econômico como na esfera das relações 

sociais, o que era inadmissível no Liberalismo burguês das liber-

dades individuais e da livre iniciativa.  

Entretanto, o tempo mostrou que o Estado, por si só, não 

atenderia a todas as necessidades sociais, já que faltavam recur-

sos financeiros para isso. Foi isto, pois, que levou à ascensão do 

Estado neoliberal, no qual o Estado permite a livre iniciativa, 

mas regula a atividade econômica como forma de garantir o bem 

comum. 

O poder normativo das agências reguladoras é, desta 

forma, conditio sine qua non para a atividade reguladora do Es-

tado. É em razão da competência reguladora que estas autarquias 

podem editar normas. Normas fundamentais para a realização da 

democracia, da justiça social, do equilíbrio econômico, da von-

tade constitucional e do próprio Estado democrático de direito, 

já que exercem a regulação de um determinado setor econômico 

com fim de atingir o bem-estar social. 

A análise da insuficiência do Legislativo se faz impres-

cindível, o que requer uma releitura do Princípio da Legalidade 

e da Teoria da Tripartição dos Poderes. Foi o que se pretendeu, 

em linhas acima descritas, quando se apontou a falta de conhe-

cimento técnico dos Parlamentares, a inércia do Legislativo para 

a normatização de algumas matérias e a superposição de interes-

ses pessoais de integrantes da Casa Legislativa sobre os interes-

ses da sociedade. 

                                                   
inclusive se prestando a operações eticamente reprováveis destinadas a conquistar e a 
manter o clientelismo político. A criação da agência poderá evitar que o exercício de 
relevantes competências administrativas seja abrangido no campo de negociação 
política.”( JUSTEN FILHO, MARÇAL. O direito das agências reguladoras 
independentes.  São Paulo: Dialéctica, 2002, p.592). 
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Essa incompatibilidade da produção normativa exclusi-

vamente pelo Legislativo com as exigências cada vez mais téc-

nicas, complexas e dinâmicas da sociedade contemporânea, 

exige uma flexibilização destes princípios. O radicalismo do Li-

beralismo burguês se mostra anacrônico. Deve-se aplicar tais 

idéias, mas em consonância a vontade social e constitucional es-

tabelecidas no espaço e no tempo. 

Ressalte-se que, a partir do neoconstitucionalismo, a 

Constituição tornou-se o centro do ordenamento jurídico, pas-

sando a ter força normativa e a determinar o seu cumprimento. 

Os direitos fundamentais, por sua vez, nesta ótica, se tornaram a 

pedra de toque do sistema constitucional, é o que se diz da dig-

nidade da pessoa humana, por exemplo. Neste ângulo, a concre-

tização desses direitos implica realização dos desejos constituci-

onais. 

Cabe ao Estado contemporâneo, portanto, encontrar me-

canismos que façam valer esses mandamentos. A descentraliza-

ção da produção normativa se apresenta como um desses meca-

nismos. Dessa forma, por óbvio, o poder normativo das agências 

reguladoras caminha em harmonia com esses ideais, pois visa 

suprir a insuficiência do Poder Legislativo na produção de nor-

mas que assegurem os direitos e anseios da sociedade e da Cons-

tituição.  

Por todo o exposto é que se pretende firmar que o poder 

normativo das agências reguladoras é constitucional na ótica do 

redimensionamento do Princípio da Legalidade. 
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