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RESUMO 

 

KAWAHALA, Érica de Angelis. Os atos das agências reguladoras: aplicação do 

princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional. 2020. 158 p. Dissertação 

(Mestrado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

O escopo do presente trabalho é discorrer sobre a inafastabilidade do controle 

jurisdicional sobre os atos das agências reguladoras, mediante a análise de doutrina 

e jurisprudência pátrias, bem como da doutrina e jurisprudência estrangeiras. Analisar-

se-á a função regulatória das agências reguladoras, especialmente a sua função 

normativa, bem como os pressupostos e requisitos dos atos normativos 

correspondentes. A discricionariedade administrativa, que abrange a 

discricionariedade técnica também será analisada, a fim de se determinarem 

eventuais limites do referido controle jurisdicional. 

Palavras-chave: Controle jurisdicional. Agências reguladoras. Separação de poderes. 

Interesse público. Razoabilidade. Proporcionalidade. Hard look doctrine. 

 

  



  



 

 

ABSTRACT 

 

KAWAHALA, Érica de Angelis. The acts of the regulatory agencies: applicability 

of the principle of non-obviation of the judicial control. 2020. 158 p. Dissertação 

(Mestrado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

The purpose of this paper is to discuss about the principle of non-obviation of the 

judicial control over the acts carried out by the regulatory agencies, by means of the 

analysis of the Brazilian doctrine and Court decisions, as well as through the analysis 

of the foreign doctrine and Court decisions. The regulatory function of the regulatory 

agencies will be reviewed, specially its rule-making procedures, together with the 

requirements of the administrative acts. The administrative discretion of the regulatory 

agencies will also be analysed, which includes the technical discretion of such 

agencies, in order to determine the limits of the judicial control of the administrative 

acts, if any. 

Keywords: Judicial control. Regulatory agencies. Separation of powers. Public interest. 

Reasonability. Proportionality. Hard look doctrine. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

O escopo do presente trabalho é analisar a inafastabilidade do controle, pelo 

Poder Judiciário, dos atos emanados pelas agências reguladoras, mais 

especificamente dos seus atos normativos, assim como os limites aos quais esse 

controle deve estar sujeito.  

Ao longo dos anos o Estado acumulou os papéis de prestador e fiscalizador de 

serviços, restando, desta feita, comprometida a sua função de controle.  

O advento da reforma do Estado no Brasil que, dentre outras transformações, 

fez surgir o programa de privatizações (cujo início se deu com o Programa Nacional 

de Desestatização – Lei nº 8031/90), transferindo ao setor privado, por meio de 

concessões, permissões ou autorizações a prestação de serviços públicos, não retirou 

do Estado as suas responsabilidades e deveres relacionados à prestação adequada 

destes serviços. 

Em verdade, a transferência à inciativa privada das atividades até então 

exploradas exclusivamente pelo Poder Público, contribuiu para a modernização do 

parque industrial do País. Não obstante, as privatizações acarretaram o 

desdobramento da atuação estatal do campo empresarial para o domínio da disciplina 

jurídica, com a ampliação de seu papel na regulação e fiscalização dos serviços 

públicos e atividades econômicas (MOREIRA NETO, 2003).  

O Estado deixa, então, de figurar como executor dos serviços públicos, para 

assumir o papel de fiscalizador na prestação desses serviços. 

É neste ambiente que surgem as agências reguladoras: autarquias submetidas 

a um regime jurídico especial, cujo principal objetivo é regular as relações mantidas 

entre a Administração Pública e os entes regulados, sejam os concessionários, 

permissionários ou autorizatários, sejam os usuários dos serviços públicos prestados 

pelos entes retromencionados. 

E é neste cenário em que está inserido o Direito Regulatório: expressão do 

poder normativo das agências reguladoras, que, apesar de possuir características que 

lhe distanciam dos clássicos paradigmas referentes à moderna noção do princípio da 

legalidade, inovam na ordem jurídica (TOJAL, 2002). 
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Vale ressaltar que a função reguladora das agências ora em estudo não se 

confunde com a mera repetição de proposições formais já contidas em lei.  

Na realidade, esta função representa, em sua essência, uma iniciativa 

diretamente ligada à implementação de objetivos e finalidades do sistema político, 

cujo caráter normativo deve ser reconhecido (TOJAL, 2002).  

Trata-se, portanto, de uma verdadeira expressão da independência atribuída 

aos órgãos reguladores, que devem, sobretudo, garantir a execução dos serviços 

públicos pelos entes privados, com eficiência e moralidade e dentro dos limites da 

legalidade.  

As agências reguladoras, muito embora gozem de certa independência, estão 

indubitavelmente sujeitas ao controle jurisdicional de seus atos. Conforme disciplina o 

artigo 5º, XXXV, da CRFB-88 (BRASIL, 1988a), nenhuma lesão ou ameaça a direito 

poderá ser subtraída ao exame do Poder Judiciário.  

Portanto, tal preceito constitucional também se aplica aos atos normativos 

emanados pelas agências reguladoras, porquanto inexistente, no texto constitucional, 

qualquer exceção a este direito fundamental, como restará demonstrado ao longo do 

presente trabalho.  

Em que pese o fato de não restarem dúvidas acerca da inafastabilidade do 

controle jurisdicional dos atos administrativos, que é, como já mencionado, 

assegurada pelo texto constitucional, faz-se necessário estudar quais são as 

delimitações de referido controle e em quais circunstâncias pode – ou até mesmo deve 

– ser exercido.  

O grande desafio a que este trabalho se propõe é, justamente, o de identificar 

quais são os limites a serem respeitados pelo Poder Judiciário quando do exercício 

do seu dever constitucional de apreciação dos atos praticados pelas agências 

reguladoras, sobretudo daqueles praticados na esfera de sua discricionariedade, a fim 

de que seja respeitado o Estado de Direito.  

Buscar-se-á, assim, estudar, o próprio Estado de Direito e o princípio da 

Separação de Poderes, legitimado no ordenamento jurídico pátrio pelo artigo 2º da 

CRFB-88 (BRASIL, 1988a) e que foi redefinido por Montesquieu ao discorrer, em sua 

aclamada obra “O Espírito das Leis” (MONTESQUIEU, 2000), sobre a divisão 

equilibrada de poderes, de forma que cada um desses poderes - Executivo, Legislativo 
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e Judiciário - atuem de forma autônoma, porém limitada, a fim de se evitar a formação 

de governos absolutistas e tirânicos.  

O tema da atuação discricionária da Administração Pública também será 

abordado, a fim de que restem demonstradas as mudanças que o conceito de 

discricionariedade sofreu ao acompanhar a evolução do Estado Moderno, culminando 

em sua atual classificação, consubstanciada na possibilidade de escolha do agente 

público de eleger, dentre as alternativas disponíveis, aquela que melhor atenda ao 

interesse público e em estrita observância ao princípio da legalidade.  

Ao tratar deste ponto específico, estudar-se-á a evolução do conceito da 

discricionariedade ao longo do tempo, desde a época em que representava o poder 

de polícia das monarquias absolutistas, quando os atos da Administração Pública não 

tinham qualquer subordinação à lei, bem como não se sujeitavam ao controle do Poder 

Judiciário.  

Quando do surgimento do Estado Democrático de Direito, a discricionariedade 

da Administração Pública aplicava-se somente às situações em que se visava a 

proteção de direitos individuais.  

Já nas demais situações, aplicava-se a doutrina da vinculação negativa ao 

princípio da legalidade que, em apertada síntese, autorizava a Administração Pública 

a praticar todos os atos que não lhe fossem expressamente proibidos.  

Posteriormente, todas as atividades da Administração Pública passaram a 

submeter-se ao controle da legalidade, num fenômeno denominado pelos estudiosos 

do Direito Administrativo como “doutrina da vinculação positiva”, situação em que a lei 

determina o limite de sua atuação (DI PIETRO, 2007).  

Com a evolução do princípio da legalidade, evoluiu também o conceito de 

discricionariedade.  

Atualmente, a discricionariedade divide-se em dois grupos: a discricionariedade 

administrativa – que pode ser, a princípio, classificada como a liberdade de opção 

entre duas ou mais alternativas válidas perante o direito, respeitadas a oportunidade 

e conveniência da Administração Pública; e a discricionariedade técnica, que remete 

às especificidades do setor regulado.  
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E são justamente estes dois grupos que se pretende analisar neste trabalho, 

sempre voltados aos limites que devem ser respeitados pelo Poder Judiciário no 

legítimo exercício de seu controle.  

No decorrer de mencionada análise também serão observados os princípios da 

razoabilidade, proporcionalidade, lealdade, boa-fé e igualdade, quando do exercício 

do controle dos atos discricionários das agências reguladoras, cuja ausência de 

qualquer ato discricionário praticado pela Administração Pública e, por conseguinte, 

por referidas autarquias, ensejará a sua invalidação (MELLO, 2010).  

Importante ainda frisar que a análise a que se propõe o presente trabalho será 

limitada aos atos normativos das agências reguladoras, sem levar em consideração, 

portanto, os demais atos praticados tanto por referidas autarquias quanto pelos 

demais entes da Administração Pública.  

Para o desenvolvimento do tema proposto, analisar-se-á a legislação e a 

jurisprudência pátrias, tendo como premissa básica os princípios norteadores da 

atuação da Administração Pública.  

O presente estudo será conduzido pelos métodos de abordagem dedutivo e 

dialético. Os métodos procedimentais serão o histórico, o comparativo, o descritivo e 

o explicativo. Apresentar-se-ão dados históricos relevantes ao estudo do tema 

abordado, a fim de fundamentar a posição que será adotada.  

Também serão apresentados argumentos científicos controversos, com o 

intuito de enriquecer o debate acerca do assunto.  

Ainda, traremos à discussão uma comparação entre o tratamento que o tema 

em estudo recebe em outros países, com o intuito de aprimorar a discussão do tema 

proposto em toda a sua extensão.  

Finalmente, após discorrer acerca das razões que corroboram o 

posicionamento construído no presente trabalho, abordar-se-á a necessidade, ou não, 

de se incorporar ao ordenamento jurídico pátrio, elementos que delimitem, de forma 

expressa e taxativa, a extensão do dever-poder de controle jurisdicional da função 

regulatória das agências reguladoras pelo Poder Judiciário, dever-poder este 

consagrado na CRFB-88. 
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Ao final, analisar-se-á um caso concreto no qual o Poder Judiciário foi chamado 

a se manifestar sobre atos emanados de agências reguladoras, corroborando o 

exercício do controle que lhe determina o inciso XXXV do artigo 5º da CRFB-88 

(BRASIL, 1988a). Controle este que, por estar disposto na norma suprema deste país, 

é inafastável.  
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6 CONCLUSÃO 

 

O Estado deve, precipuamente, atuar de forma a atender o interesse público. 

Da mesma maneira, as agências reguladoras devem, no exercício de sua função, 

fiscalizar os entes regulados, visando o atendimento dos princípios da moralidade, 

legalidade, boa-fé e eficiência, dentre muitos outros, no decorrer da prestação dos 

serviços públicos. 

No entanto, sabe-se que muitas vezes, a máquina pública é utilizada para 

atender a interesses diversos, seja para garantir facilidades e privilégios para 

determinados grupos políticos, seja para beneficiar empresas privadas e seus 

dirigentes, em processos licitatórios e celebração de contratos administrativos.  

Nessa perspectiva, a captura dos órgãos reguladores pelo setor regulado é 

fator de extrema preocupação e que deve ser duramente combatido, a fim de se evitar 

a sobreposição do interesse de grupos com relevante poderio político e econômico, 

em detrimento do bem-estar geral da sociedade. 

Ao longo dos últimos anos, escândalos envolvendo o uso da máquina estatal 

para facilitação e proteção de interesses minoritários passaram a assombrar o país, 

que mergulhou em uma crise econômica e política de precedentes até então jamais 

vistos, se considerada a recente democracia nacional.  

Frequentemente surgem nos noticiários novas denúncias de corrupção, que 

demonstram de forma clara e inequívoca, que os atos da Administração Pública 

devem ser controlados, de forma a consertar erros perpetrados por agentes públicos 

que, no exercício de sua função, desviaram-se do fim precípuo do Estado – qual seja, 

a proteção do interesse público em sua essência – a fim de atenderem interesses 

individuais e, porque não ressaltar, em muitas situações, até mesmo escusos.  

É essencial à manutenção do Estado Democrático de Direito que todos os 

princípios constitucionais mencionados no presente trabalho sejam respeitados nas 

mais diversas áreas de atuação das agências reguladoras, para que os serviços 

públicos de fato sejam prestados a contento, atendendo, com eficiência e eficácia, aos 

interesses da coletividade.  

Ainda, a concessão, autorização ou permissão para a prestação destes 

serviços e, consequentemente, sua fiscalização, não deve ser utilizada como moeda 
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de barganha para o favorecimento de determinados interesses individuais de uma 

parcela ínfima da sociedade. 

Os recentes acontecimentos no âmbito político do país demonstram, de forma 

inequívoca, a necessidade urgente de se restaurar a confiança da população nos 

órgãos públicos, em nome do interesse coletivo e o controle jurisdicional da função 

regulatória é, certamente, um mecanismo essencial à manutenção da ordem jurídica 

e do Estado Democrático de Direito. 

E é neste cenário de grave desconfiança acerca da lisura das atividades 

estatais e da urgente necessidade de que a Administração Pública seja reconhecida 

como uma importante garantidora dos direitos e garantias fundamentais que reside a 

importância de se delimitar a esfera da atuação das agências reguladoras, 

especificamente de seu poder regulador, por meio do controle jurisdicional dos atos 

que praticam. 

A extensão do exercício deste controle, porém, não é completamente 

pacificada na doutrina nacional. De acordo com a corrente doutrinária tradicional, o 

controle jurisdicional pode versar somente sobre a legalidade dos atos praticados 

pelas agências reguladoras, não sendo, portanto, o mérito das decisões 

administrativas passível de revisão judicial.  

Existe, porém, outra corrente doutrinária que defende o exame do mérito dos 

atos administrativos à luz dos princípios da razoabilidade, da moralidade e da 

eficiência, cabendo ao Poder Judiciário invalidar os atos que se mostrem 

inconstitucionais, devendo, porém, “agir com parcimônia quando a análise tratar de 

critérios técnicos, sob pena de se cair no domínio da incerteza e do subjetivismo” 

(MOREIRA NETO, 2014, p. 55). 

Com a já citada evolução dos princípios da legalidade e da discricionariedade, 

entende-se que essa segunda corrente é a mais acertada, razão pela qual se sustenta, 

no presente trabalho, a posição de que o controle jurisdicional dos atos emanados das 

agências reguladoras é inafastável, desde que exercido dentro dos limites que se lhe 

impõem. 

Portanto, resta claro que o controle, pelo Poder Judiciário, dos atos normativos 

das agências reguladoras, deve sim existir, sob pena de se perpetrarem abusos, 

autorizando-se o uso ilegal da máquina pública para atendimento de interesses 
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particulares, dando-se azo ao surgimento das decisões tirânicas contra as quais tanto 

se posicionou Montesquieu.  

Decisões que ainda hoje certamente são responsáveis pela manutenção de 

regimes ditatoriais em diversos lugares do mundo, nos quais o Poder Judiciário não 

tem o direito-dever de atuar como o guardião dos direitos fundamentais dos cidadãos. 

Ou, a bem da verdade, lugares nos quais referidos direitos fundamentais sequer 

existem.  

Não obstante, este controle jurisdicional deve, indiscutivelmente, obedecer a 

determinados limites, justamente para que seja mantida a autonomia das agências 

reguladoras e de sua função regulatória, desde que exercida dentro da legalidade e 

respeitados o interesse público, bem como os demais princípios que norteiam a sua 

atuação, tais como razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e boa-fé, sob pena 

de restar configurada uma grave afronta ao princípio constitucional da separação dos 

poderes.  

E já não se pode admitir o fato de que a cada dia, novos ilícitos são praticados, 

muitas vezes acobertados pelo suposto manto da legalidade, sem que se analise 

profundamente a real motivação do ato administrativo, ensejando a ausência de 

punição daqueles que fazem mau uso da máquina administrativa em benefício próprio.  

Ressalte-se que referida punição deve ocorrer em todas as esferas da 

sociedade, aplicando-se, de forma exemplar, a todos aqueles que utilizam a máquina 

pública para defenderem interesses políticos, ou ainda, àqueles que em função do 

cargo público que exercem, atuem de forma a privilegiar seus próprios interesses.  

E este mesmo raciocínio se aplica aos particulares que ajam de forma 

prejudicial à Administração Pública e, consequentemente, aos interesses dos 

administrados.  

É imperioso que a busca por uma sociedade mais justa e equânime continue 

existindo e a discussão a que se propôs este estudo é de extrema relevância 

doutrinária, pois representa um grande impacto nas relações jurídicas que permeiam 

os setores regulados.  

Mais do que isso, trata-se, de forma direta, de um importante instrumento de 

controle, a fim de se garantir que o interesse público sempre prevaleça frente aos 
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interesses de poucos indivíduos que ainda insistem em se beneficiar das relações 

com o Estado.  

E cabe o Poder Judiciário, como máximo guardião das leis deste país, exercer 

o controle sobre os atos normativos das agências reguladoras, como última barreira à 

captura dos setores regulados, respeitando, porém, as decisões legitimamente 

tomadas por referidas autarquias sempre que no exercício regular da 

discricionariedade administrativa, o que engloba também a discricionariedade técnica, 

desde que em benefício da coletividade. 

Observe-se, ainda, que apesar da evolução já vislumbrada no cenário 

regulatório brasileiro, há muito o que se fazer a fim de sedimentar a atuação das 

agências reguladoras, de forma a respaldar o processo regulatório conduzido por 

estas autarquias em regime especial.  

E referida sedimentação certamente acarretará um amadurecimento dos 

setores regulados em geral, em virtude do fortalecimento dos entes reguladores, 

propiciando maior estabilidade regulatória e, consequentemente, a necessária 

segurança jurídica nas relações entre regulados e órgãos reguladores, a fim de 

fomentar o crescimento econômico. 

Assim, é imprescindível que se apliquem, no território nacional, mecanismos 

adicionais de fiscalização e controle internacionalmente utilizados e cuja eficácia já foi 

comprovada, como é o caso da hard look doctrine.  

Fazendo-se referência ao dito popular de “quem não deve não teme”, aos justos 

e honestos, esses mecanismos somente trarão maior transparência e eficiência no 

decorrer do processo regulatório. Já àqueles que ainda hoje se valem da máquina 

pública para obter vantagens indevidas, nada mais restará além da aplicação das 

duras penas da lei.   
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