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RESUMO

Muito se discute sobre a adequagdo do ordenamento juridico brasileiro para recepcionar as agéncias
reguladoras, t&o comuns nos sistemas commom law. Ha dlvidas acerca da legitimacdo do poder
regulador por um Orgdo diverso do Poder Legidativo, sdo levantadas questbes sobre a
congtitucionalidade dessa atuagdo, sobre o possivel corflito com o processo legidativo e sobre a
jurisdicdo, acusando uma ameaga a seguranga juridica. Por outro lado, é sabido que as agéncias
reguladoras atuam em setores e Servigos que sao essencials para a coletividade e que, portanto,
devem ser exercidos com a maxima diciéncia. No presente estudo serdo analisados os fundamentos
do poder regulador, tendo como base o caso daAgéncia Naciona do Petrdleo, afim de desvendar os
mitos e verdades sobre esta forma de administragdo indireta e a preservacéo do interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento, atividade econémica, politicas publicas, agéncias
reguladoras.

ABSTRACT

In recent years there has been much discussion over the appropriateness of the brazilian lega
system to approve the regulatory agencies, that are so usual in common law systems. There are
doubts about the legitimacy of a regulatory power out of the Legislative Branch, questions are
raised about the constitutionality, the legidative process and the jurisdiction, claiming that it could
be athreat to legal certainty. On the other hand, it is a known fact that regulatory agencies operate
in economic sectors and services that are essential to the community and therefore it should be done
with the utmost efficiency. In this study the foundation of the regulatory power will be analyzed,
based on the case of the ANP, in order to unravel the myths and truths about this form of indirect
public administration and whether it is capable to preserve the public interest.
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INTRODUCAO

No ano de 1834, na Inglaterra, foram criadas, pelo Parlamento, entes autbnomos para
concretizar medidas previstas em lei e para dirimir as controvérsias delas resultantes. Para cada lel
gue surgisse disciplinando um importante setor da sociedade, era criado um ente autbnomo para
aplicala. Nos Estados Unidos, ainda no século XX, por irfluéncia inglesa, houve uma proliferacéo
de agéncias pararegular determinadas atividades. O fenémeno das agéncias transformou os servicos
publicos, que saiam das méos do Estado passando para os particulares — de forma, aparentemente,
bem sucedida

No Brasil, apenas recentemente — nas Ultimas duas a trés décadas — viu-se a necessidade de
enxugar as funcdes do Estado, que até entdo assumia o papel de produtor, prestador, protecionista e
empresario, e estava sobrecarregado, resultando na morosidade do cumprimento de suas funcdes. A
solucdo encontrada foi a transferéncia de certas atividades econdmicas para a iniciativa privada,
através do Programa Nacional de Desestatizacdo. O modelo burocratico do Estado com acimulo de
funcbes ndo era capaz de acompanhar o0 desenvolvimento da economia e da sociedade,
especialmente diante da crescente globalizacdo. Isso prejudicava a gestdo publica e afetava
profundamente a governabilidade. Era hora de modernizar o Estado, que passaria a assumir o papel
de regulador, fiscalizador e fomentador, estando voltado apenas para as fungdes mais essenciais.

Em todo o mundo, os cidadaos e seus representantes eleitos parecem simplesmente ter chegado
a conclusdo de que o governo de seu pais, seja qual for o seu tamanho relativo, ¢ grande demais
e precisa ser reduzido, de que a administragdo publica é muito cara e deve ser modificada para
oferecer maior eficiéncia e maior eficacia. (KETTL, 1999, p. 76)

Entretanto, para assegurar 0 respeito aos interesses da coletividade, essas atividades
econdmicas deveriam ser rigorosamente reguladas e fiscalizadas, de forma que tiveram que ser
importadas para a realidade brasileira as agéncias reguladoras. As primeiras agéncias criadas no
Brasil foram aANP - Agéncia Nacional do Petréleo (Lei n°9.478/96), ANATEL - Agéncia Nacional
de Telecomunicages (Lei n° 9.472/97) e ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Lei n°
9.427/96). O foco do nosso estudo seré a atuacéo da ANP.

As agéncias reguladoras sdo 6rgdos desburocratizados e especializados, sendo, portanto,
mais &geis, mais gjustadas ao funcionamento da economia como um todo. S&o também profundas
conhecedoras das técnicas e especificidades do mercado que regulam, muitas vezes sendo até
mesmo pioneiras na criacdo de novas técnicas e meios de exploragdo, através dos investimentos a
pesguisa e desenvolvimento. Para isso, as agéncias reguladoras requerem autonomia econdémico-
financeira, administrativa e a capacidade de editar normas e decidir sobre casos concretos. O poder
normativo e decisorio dessas agéncias € tema de diversos debates, devido aos questionamentos
acerca de sua legitimidade e aos riscos institucionais que pode representar. Nosso objetivo é analisar
diferentes aspectos desse poder regulador, seus fundamentos e suas limitagbes, a fim de
compreender este novo caminho adotado pela Administracéo Publica. Para cumprir esta empreitada,
optou-se pelo método indutivo, a partir da pesquisa bibliogrdica e andlise da legislacéo vigente.



1. A DESCENTRALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A administracdo publica esta relacionada a todo o funcionamento do Estado, abrangendo os
orgados de governo na sua funcéo politica (sentido amplo), bem como os 6rgéo e pessoas juridicas na
sua funcdo meramente administrativa (sentido estrito), dividindo-se em administracdo publica direta
e em administracdo publica indireta (CRETTELA JUNIOR, 2002). Dada a intensidade com que os
fenbmenos econdmicos evoluem, torna-se evidente a necessidade do fortalecimento da funcéo do
Estado de controlar as préticas econdmicas, como forma de se implementar suas politicas destinadas
a0 bem-estar da sociedade. Faz-se mister, portanto, que iniciemos 0 nosso estudo compreendendo
de que forma se da este controle.

A Constituicdo Federal, promulgada em 1988, foi capaz de reunir e equilibrar ideais sociais
e neoliberais, seguindo as irfluéncias da época. O retorno do Estado brasileiro aos ditames da
democracia consolidou o principio da dignidade humana como o cerne do ordenamento juridico,
tendo como principal objetivo a realizacdo da justica social. Por outro lado, era imprescindivel
limitar as condutas dos governantes, e 0 neoliberalismo ganhava for¢ca em todo o mundo com a
derrocada do Estado soviético e a exemplo dos governos Reagan, nos Estados Unidos, e Thatcher
na Gr& Bretanha.

Na quadra final do século passado, houve uma transformacéo nas concepgdes dominantes
guanto ao papel do Estado diante da nova realidade mundial, sendo um dos temas mais discutidos
na atualidade. O processo de transformacdo do Estado € constante, assm como a evolugdo da
civilizagdo, onde o setor publico abandona algumas fungdes e assume outras (PIMENTA, 1998). Nas
Ultimas décadas, a globalizacdo foi um fator de aceleracdo deste processo, pois exige o
desenvolvimento da atividade econémica de forma mais répida, menos burocrédtica e com mais
qualidade, para que o pais possa se manter competitivo. Este novo papel adota a descentralizacéo
como estratégia, enfraguecendo as fungdes de produtor direto, interventor e protecionista, e
fortalecendo as fungdes reguladora, fiscalizadora e de indugdo do desenvolvimento, possibilitando o
aumento da governabilidade (GROTTI, 2006).

Este é um ponto de grande importanciaa 0 aumento da necessidade de regulacdo é
consequéncia da opcado politica e econémica do Estado de, em vez de assumir diretamente o
exercicio de atividade empresarial, intervir ativamente nessas atividades, utilizando
instrumentos de autoridade. N&o significa uma reducéo quantitativa obrigatéria da atividade
do Estado, mas uma alteraco no pefil dessa atividade: a0 deixar de assumir a tarefa de
producdo direta de bens e servigos, o Estado, na mesma propor¢do, intensifica o exercicio de
suas prerrogativas de intervencdo no dominio econdmico. (ALEXANDRINO e PAULO,
2013, p. 160)

Essa ateracdo ocorre com o propdsito de que a Administragdo Publica (direta) deverd ficar
mais voltada as suas atividades-fim. Neste cendrio, a administragdo publica indireta torna-se mais
relevante, e o controle das préticas econdmicas também se d4 de forma indireta O Estado
redimensionou a sua atuacdo como agente normativo e regulador da atividade econdémica (art. 174,
CF), através da criacdo de agéncias reguladoras e de um novo modelo de regulagdo para a
competicdo, encontrando a medida exata em que o deve interferir na economia, visto que € sabido que



0 mercado sozinho ndo garante desenvolvimento, prosperidade e justica social, assim como o
estatismo exagerado da vazéo ao corporativismo e aindiciéncia

Com a implementagdo da politica que transfere para o setor particular a execugdo dos
servicos publicos e reserva para a Administracdo Pablica a regulamentacdo, o controle e a
fiscalizagdo da prestacdo desses servicos aos usudrios e a e€la prépria, o Governo Federal,
dito por ele mesmo, teve a necessidade de criar entidades para promover, com diciéncia,
essa regulamentacdo, controle e fiscalizagdo, pois ndo dispunha de condi¢des para enfrentar
a atuacdo dessas parcerias. Tais entidades, criadas com essa finadidade e poder, séo as
agéncias reguladoras. S&o criadas por lei como autarquia de regime especial recebendo os
privilégios que a lei Ihes outorga, indispensaveis ao atingimento de seus fins. Sdo entidades,
portanto, que integram aAdministracdo Publica Indireta. (GASPARINI, 2000, p. 342)

Este novo modelo de Estado e de gestéo objetiva, principalmente, assegurar maior diciéncia
no desempenho das atividades da Administragdo Publica, maior agilidade e capacidade gerencial,
maior legitimidade e transparéncia e maior aproximagao com a sociedade.

Para a criagdo das agéncias reguladoras, o legislador optou pela forma de autarquia sob
regime especial. As autarquias sdo entes que fazem parte da Administragdo Publica indireta desde a
reforma administrativa federal ocorrida a partir do Decreto-Lel n.° 200 de 25 de fevereiro de 1967,
gue ddine em seu art. 5°, inciso I, autarquia é “0 servico autbnomo, criado por lei, com
personaidade juridica, patriménio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.”

Segundo Hely Lopes Meirelles,

A autarquia ndo age por delegacdo, age por direito proprio e com autoridade piblica, na
medida do jus imperii que Ihe foi outorgado pelalei que a criou. Como pessoa juridica de
direito publico interno, autarquia traz incita, para a consecucdo de seus fins, uma parcela do
poder estatal que ele deu vida. Sendo um ente auténomo, ndo ha subordinagéo hierdrquica da
autarquia para com a entidade estatal a que pertence, porque, se isto ocorresse, anularia seu
cardter autérquico. Ha mera vinculagdo a entidade matriz de que, por isso, passa a exercer,
um controle legal, expresso no poder de corregdo finalistico do servico autérquico.
(MEIRELLES, 1998, p. 298)

T&o importante quanto o conceito de autarquia, S80 as caracteristicas que compdem a sua
estrutura, de onde se extrai sua forma de composicéo e seu funcionamento. Em resumo, séo elas:
criagdo por lei, personalidade juridica publica, capacidade de autoadministracdo, especializacéo
dos fins ou atividades e sujei¢éo a controle ou tutela (DI PIETRO, 2013). Como se pode observar, a
autarquia possui certa independéncia, porém, ndo foge do controle que o Estado tem sobre ela. Sua
capacidade de autoadministracéo esta limitada aos ditames dalei que a criou.

A caracteristica fundamental, dentre as supracitadas, consiste na especializacdo dos fins ou
atividades, pois trata-se do ponto principal para que seja possivel acancar o objetivo para o qual
elas sdo criadas. As autarquias existem para atuar em servicos e setores onde € necessaria uma
administracdo mais agil, dependendo, portanto, de pessoal especializado.

Para a criagdo das agéncias reguladoras seria necessario maior independéncia, pois as
autarquias ainda estavam submetidas a um certo controle dos seus meios de atuacdo, que acabava
por engessar as atividades. A solugdo paraisso foi a criagéo das autarquias sob regime especial (art.
4° da Le 5.540, de 1968), dotadas de maiores privilégios comparativamente com as autarquias



comuns, que ampliam a sua autonomia possibilitando o cumprimento mais adequado das suas
finalidades (AZEVEDO, 1998). As agéncias reguladoras possuem, portanto, ampla autonomia
técnica, administrativa, financeira e orcamentaria, bem como, poder normativo.

2. AATUACAO DASAGENCIASREGULADORAS

O Estado brasileiro, a partir da ingtituicdo do Plano Nacional de Desestatizacdo, passou a
adotar um novo modelo gerencial de Administracéo Publica, tendo um papel preponderantemente
de fiscalizacao e regulacdo das atividades econémicas, através das agéncias reguladoras, ao inveés
de exploré-las diretamente. Uma ddinicéo apropriada das agéncias reguladoras € a seguinte:

S8o autarquias que recebem por lei tal qualificagdo, quando de sua criag8o, para atuar como
Orgdos autdbnomos, destinados a administrar setores em que sdo desenvolvidas atividades
privadas de interesse publico, tais como o0 sd0 0s servigcos publicos, por delegacdo
(concessbes e permissdes e ingtitutos dins), bem como as atividades, prdissionais ou
empresariais, que venham a estar legalmente submetidas a um regime especial de controle
destinado a salvaguardar valores especfficos, como ocorre com a vigilancia sanitaria, com o
regime hidrico e tantos outros, em listagem em expansao, na medida em que as atividades
privadas, em areas econdmicas ou sociais constitucionalmente ddinidas como de relevancia
coletiva recebam especffico ordenamento publico regulador. (MOREIRA NETO, 2014,
p.256-257. Destaque no original)

As agéncias reguladoras atuam sobre setores vitais da economia — tais como a energia
elétrica, telecomunicagdes, aviagdo civil, vigilancia sanitaria e o petréleo, que € o foco do nosso
estudo —, cujatitularidade, via de regra, por imposi¢ao constitucional, € publica, mas sua execucéo,
a partir das privatizacfes, passou a ser encetada por entidades privadas, em consonancia com o art.
175 da Constituicdo Federal (PIMENTA, 1998). A atividade econdmica, portanto, € exercida pela
iniciativa privada, mas o interesse publico continua sendo velado pelas agéncias reguladoras. Ha
casos, também, como a Petrobras, que é uma sociedade de economia mista, mas esta igualmente
submetida ao controle de uma agéncia reguladora.

O regime juridico-constituciona do petréleo € um caso tipico de exercicio do monopdlio
estatal com “quebra de reserva’, [...], por meio de concessies a particulares. A Uni&o € quem
tem competéncia constitucional de decidir quem pode exercer as atividades econdmicas no
setor de petrdleo [...], ou segja, de acordo com Alexandre de Moraes, hd um “monopdlio de
escolha do Poder Publico”. (BERCOVICI, 2011, p.324)

No que tange as funcbes das agéncias reguladoras, pode-se dizer que gozam de certa
independéncia em relacéo aos trés poderes do Estado:

(a) em relacdo ao Poder Legidativo, porque dispdem de funcdo normativa, que justifica o
nome de 6rgéo regulador ou agéncia reguladora; (b) em relacdo ao Poder Executivo, porque
as normas e decisdes ndo podem ser ateradas ou revistas por autoridades estranhas ao
proprio 6rgdo; (c) em relacdo ao Poder Judici&rio, porque dispSem de funcdo quase-
jurisdicional no sentido de que resolvem, no &mbito das atividades controladas pela agéncia,
litigios entre os varios delegatarios que exercem servigo publico mediante concessdo,
permissao ou autorizacdo e entre estes e 0s usuérios dos respectivos servicos. (DI PIETRO,
1999, p.131)

Entretanto, cabe a ressalva de gque essa independéncia deve ser vista em harmonia com o



regime constitucional brasileiro que a limita, por exemplo, pelo principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario (art. 5° inciso XXXV, CF), ou com relacéo ao Poder legidativo que, por obvio, as
normas emanadas das agéncias ndo podem se sobrepor ou corflitar com as disposicdes
constitucionais ou legais editadas pelo Congresso Nacional. Portanto, em que pese serem
independentes ou autbnomas, as agéncias reguladoras estdo submetidas ao controle dos trés poderes
do Estado, bem como do Tribunal de Contas da Uni&o.

As atribuicdes das agéncias reguladoras, quando comparadas umas as outras, de um modo
geral, sofrem pequenas alteracdes de acordo com alei de criacdo de cada uma delas. Ha, entretanto,
uma atribuicdo comum atodas. a regulamentar — de onde vem o nome “reguladoras’.

Possuindo poder normativo, entdo, consideraremos o ente uma agéncia reguladora. Esta serg,
portanto, ndo o ente que, simplesmente exerca regulacdo em qualquer das formas, mas,
acima de tudo, 0 que possua competéncia para produzir normas gerais e abstratas que
interferem diretamente na esfera de direito dos particulares. (MENDES, 2000, p. 129)

Para que 0 desempenho dessas agéncias seja considerado satisfatorio elas deverdo expedir
normas operacionais e de servico, acompanhando o ritmo do desenvolvimento tecnoldgico e das
demandas populares, fiscalizar o cumprimento dessas normas e, quando necess&rio, aplicar as
devidas sangBes com rapidez. A exemplo disso, a Lei ne 9.478, de 1997, regulando a politica
energética nacional, criou aAgéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis—ANP, e
conferiu a entidade poder regulatério, como consignado no art. 8°, segundo o qual aANP terd como
finalidade “ promover a regulagdo, a contratacdo e a fiscalizagdo das atividades econdmicas
integrantes da industria do petréleo”, ou sgja, a ela cabe redizar o controle estatal preventivo ou
repressivo dos eventuai s excessos ou abusos da industria petrolifera.

O poder regulatorio se deve ao fato de que as agéncias séo instituidas para combater as
provéaveis falhas de mercado, assegurando a competitividade do setor no cenario mundial, diminuir
custos de transacdo inerentes a provisado de bens publicos, reduzir assimetrias de informag&o entre
agentes econdmicos, combater externalidades negativas advindas das interacbes econdmicas,
universalizar servigos e promover interesses dos consumidores (PRZEWORSKI, 1998). Convém
analisarmos os fundamentos deste poder t&o essencial.

2.1 FUNDAMENTOS DO PODER REGULADOR

O principal fundamento do poder regulador dessas agéncias parte do instituto da
deslegalizacdo. Segundo essa concepcao, ha a delegacdo de uma parte limitada da competéncia do
Poder Legislativo em favor das agéncias reguladoras, de forma que estas possam, no limite da
delegacdo, editar normas gerais e abstratas com forca de lei, apenas dentro da matéria especiica
pertinente ao setor para o qual foram criadas.

Por este entendimento, com o qual concordamos, ndo ha qualquer inconstitucionalidade na
dedegalizagdo, que ndo consistiria propriamente em uma transferéncia de poderes
legidativos, mas apenas na adoc¢do, pelo préprio legidador, de uma politica legidativa pela
qual transfere a uma outra sede legidativa a regulagdo de determinada matéria. E, com
efeito, se este tem poder para revogar uma lei anterior por que ndo o teria para,



simplesmente, rebaixar o seu grau hierarquico? Por que teria que, direta e imediatamente
revogé-la, deixando um vazio normativo até que fosse expedido o regulamento, ao invés de,
a0 degradar a sua hierarquia, deixar a revogagcdo para um momento posterior, ao critério da
Administragdo Pablica, que tem maiores condi¢fes de acompanhar e avaliar a cambiante e
complexa realidade econdémica e social? (ARAGAO, 2005, p.422-423)

O uso da paavra “le” pode despertar a descorfianca de que haveriam barreiras
constitucionais para a legitimacdo do poder regulador das agéncias reguladoras. Entretanto, apos
uma anadlise minuciosa vemos que ndo ha razéo para tal. Primeiramente, vamos nos recordar do
principio dalegalidade (art. 5°, inciso |1, CF), que determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Este principio esta se referindo, em rigor
técnico, a lel formal, isto é ao ato legidativo emanado dos Orgdos de representacdo popular e
elaborado em conformidade com o processo legidativo previsto na Constituicdo Federal (SILVA,
2013). E € a propria lei formal, no caso, uma norma congtitucional, que transfere do Poder
Legidativo para um 6rgéo regulador a competéncia para regular determinadas matérias (art. 21,
inciso XI, CF). Sendo assim, ainterpretacdo mais atual para o principio dalegalidade seria o de que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de espécie
normativa devidamente elaborada pelo Poder competente, segundo as normas do processo
legislativo constitucional, determinando a Carta Magna, desta forma, quais os 6rgaos competentes e
quais os procedimentos de criacdo das normas gerais (MORAES, 1999). O regulamento editado
pela agéncia reguladora, portanto, tem validade sempre que houver previsdo legal para essa edicao,
se forem cumpridos os requisitos constantes na lei permissora e se estiver de acordo com o
ordenamento juridico vigente, visto que, obviamente, uma agéncia reguladora jamais podera criar
uma norma que estgja em desconformidade com o que prevé uma lei hierarquicamente superior.
Este poder normativo, ainda que amplo, se da com base em parametros predeterminados chamados
de standards, que sdo os limites para o exercicio satisfatorio do poder delegado.

Essas figuras [agéncias reguladoras] envolvem o exercicio de um amplo poder normativo (o
poder de ditar normas com a mesma forga de lei e com base em parémetros|[...] - standards
nela contidos), outorgado pelos diversos diplomas legais que as tem instituido, cumulado
com o fiscalizat6rio, 0 sancionatério, o de dirimir corflitos de interesses entre agentes
econdmicos regulados, entre tais agentes e a propria agéncia, ou mesmo entre tais agentes e
usuarios, etc. (GROTTI, 2006, p.8)

Um dos principais opositores desta tese é Gustavo Binenbojm, argumentando que “a
deslegalizacdo constituiria uma fraude ao processo legislativo contemplado na Constituicdo, o qual
tem por escopo a defesa das garantias fundamentais do cidaddo” (BINENBOJM, 2008, p. 283).
Analisando o caso da Agéncia Naciona do Petréleo, a verdade € que o processo legidativo
contemplado na Constituicdo seria deveras moroso para a regulagdo do setor petrolifero, pois a
economia globalizada evolui rapidamente e as inovagdes tecnoldgicas surgem a todo momento,
sendo absolutamente necess&rio  a atuacdo de um poder regulador mais agil e diciente, em
conformidade com a realidade econdmica, tecnoldgica e socia do setor, ou entdo a regulacéo ficaria
defasada, incapaz de solucionar as questfes que se apresentam diariamente para a resolugdo dos
corflitos. Com uma regulagéo defasada o cidadéo e seus direitos fundamentais estariam ameagados.
Vegamos, por exemplo, os aspectos regulatorios da atividade econémica petrolifera em relagdo a



protecdo ambiental. Diante da descoberta de novas jazidas e de novos meios de exploracdo, a ANP
possui entre as suas atribuices (previstas na Lel n° 9.478/1997, que a ingtituiu) o dever de fazer
cumprir as boas praticas de preservacdo dos diversos ecossistemas onde a industria opera,
protegendo o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF). Para
isso, acompanha constantemente o desenvolvimento cientifico e tecnol égico na &rea ambiental que
possairfluenciar as acOes regulatorias, bem como fiscaliza eventuais problemas que possam ocorrer
durante a exploracdo. Essa atuacdo mais diciente somente pode ser desempenhada por uma
administracdo especializada, como a das agéncias reguladoras.

Como, em principio, ndo se fazia necesséria e nitida diferenca entre as matérias que exigem
escolhas politico-administrativas e as matérias que devam prevalecer as escolhas técnicas, a
competéncia legislativa dos parlamentos, que tradicionalmente sempre foi privativa, nalinha
do postulado da Separacdo dos Poderes, se exerceu, de inicio, integral e indiferenciadamente
sobre ambas. Somente com o tempo e o reconhecimento da necessidade de fazer a distinggo,
até mesmo para evitar que decisoes técnicas ficassem cristalizadas em lei e se tornassem
rapidamente obsoletas, € que se desenvolveu a técnica das delegacdes legislativas.
(MOREIRA NETO, 2000, p. 162)

Essa descentralizaco do poder permite uma melhor gestéo e desburocratizacdo do Estado e
celeridade nas decisdes. A fungéo normativa das agéncias reguladoras representa hoje a condic¢éo
sine qua non para que a regulacado aconteca de forma &gil e satisfatoria.

3. O PODER-DEVER DA ATUACAO REGULATORIA DA AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO

A expressdo poder-dever € muito usada para explicar as fungdes da Administracéo Publica,
onde h& a prevaléncia do interesse publico sobre o particular, e consiste no poder juridico conferido
a0 agente publico para a satisfacdo do interesse da coletividade, de forma que esse poder sera
exercido como um dever vinculado atal fim. Ou sgja, o Estado tem o dever de atender o interesse
publico e o poder € um instrumento para esse atendimento (ALEXANDRINO e PAULO, 2013).

As agéncias reguladoras, sendo parte da Administracdo Publica indireta, estdo igualmente
inseridas neste contexto. O setor de energia estd estritamente relacionado a questdo do
desenvolvimento pétrio. A necessidade de producéo de energia para dar suporte as metas nacionais
de crescimento econdmico, juntamente com as questdes socioambientais atreladas, evidenciam o
poder-dever da atuacdo da agéncia sobre aspectos regulatorios existentes a respeito da relacéo e
equilibrio entre atividade econémica, energia, desenvolvimento, sociedade e meio ambiente,
prevenindo falhas de mercado e preservando o interesse publico.

O Brasil tem despontado como uma das mais destacadas poténcias energéticas do mundo,
destacando-se as constantes descobertas de campos de extracdo de petrdleo e gas natural,
especialmente em sua costa maritima, trazendo, junto com este crescimento na exploracdo do
recurso, as preocupagdes ambientais pertinentes (BORGES, 2010).

No tocante a descoberta da camada de pré-sal na costa maritima, vé-se que o evento tem
atraido os olhares de todo o planeta, aumentando consideravelmente o potencial competitivo do



Brasil no setor de producdo energéticaa No entanto, o incremento da atividade gerarg,
indiscutivelmente, impactos sociais e ambientais para os quais a ANP devera atentar, regular e
fiscalizar, dando-Ihes solucbes administrativas e juridicas.

A rigueza geolOgica brasileira, recentemente destacada pelas crescentes descobertas de
reservas de recursos naturais, Por s sO ja é capaz de justificar a preocupacdo com O marco
regulatorio que envolve a questdo da exploracdo de petréleo, gas e fomento aos biocombustiveis e
guestdes socioambientais pertinentes. A descoberta do pré-sal, findou por acalorar o debate a favor
de mudancas no marco regulatério do petréleo (VILLAR, 2010). E preciso pensar nesta nova
possibilidade de exploracéo do petrdleo na perspectiva do desenvolvimento sustentavel, ou sgja, de
garantir 0 atendimento as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as geracoes
futuras atenderem também as suas (NOSSO FUTURO COMUM, 1991).

Tendo em vista a sua relevancia para alavancar a economia brasileira, a boa administracéo
dos recursos financeiros que advierem desta atividade sera determinante para 0 desenvolvimento do
pais durante e apds a exploracéo da camada pré-sal. O progresso esperado ird depender da criacéo e
aplicacdo de uma regulacdo diciente para a destinagdo dos royalties, lancando bases sdlidas para
uma economia que permaneca forte mesmo apos finda esta atividade. Superados os desdios
relacionados a sustentabilidade e a0 meio ambiente, as divisas decorrentes da exploracdo do
petréleo existente na camada do pré-sal serdo fundamentais para que o Brasil dé um sato de
qualidade em varias areas importantes, sejam sociais ou econdémicas, pois 0 petroleo e recursos
minerais constituem elementos-chave para promover o desenvolvimento do pais, portanto,
“redirecionar 0s recursos minerais para 0 desenvolvimento do mercado interno e para a
industrializac&o significa também concretizar a nossa soberania econdmica’ (BERCOVICI, 2011, p.
325). O papel fundamental das agéncias reguladoras neste cenario € justificado:

[...] desenvolvem uma tripla regulacdo: a regulacdo dos monopdlios, visando atenuar o
efeito das forcas de mercado, através de controle de precos e da qualidade do servigo; a
regulacdo para a competicdo, a fim de criar condigBes para existéncia e manutengéo da
concorréncia; e a regulacao social, objetivando a universalizacdo dos servigos, que agora
obedece a uma certa tendéncia a eliminacédo dos subsidios cruzados. Por fim, a circunstancia
de agirem sem subordinac&o ao Executivo [...]. Com isso, busca-se assegurar uma regulacdo
imparcial, decisdes mais técnicas, dotadas de maior protegdo contra as ingeréncias
meramente politicas, que poderiam prejudicar o funcionamento ideal de um modelo
competitivo. (GROTTI, 2006, p. 8)

Diante de todos esses aspectos vemos a importancia de se ter um 6rgéo especiaizado para o
setor, que seja capaz de acompanhar o desenvolvimento da industria, solucionar eventuais corflitos
e direcionar os ganhos de forma que a economia brasileira possa se fortalecer, pois tudo isso
representa, acima de tudo, zelo pelo interesse publico, de acordo com os principios e objetivos da

politica energética nacional ddinidos no art. 1° da Lei 9.478 de 1997. Ademais, o poder regulador

ainda vai além do interesse publico, conforme explica Tércio Sampaio:

N&o basta que a delegacdo tenha por objetivo fins genéricos do tipo interesse publico (ainda
que setoria), mas € preciso que as finalidades sejam postas na forma de principios
finalisticos de agdo. N&o basta, no mesmo sentido, a fixagdo de fins do tipo interesse
protegido do consumidor, mas exige-se algum detalhamento desses interesses. Com isso, a



competéncia instrumental delegada obriga-se a completar este detalhamento, estabelecendo
fins tecnicamente vidveis e encontrando os meios adequados, responsabilizando-se, dinal,
pela relagdo solidaria de meios e fins (responsabilidade pelo éxito). (FERRAZ JUNIOR,
2000, p. 151)

Sotirios Barber® apud Siqueira Castro (1986, p.182), esclarece o funcionamento e a
legitimidade das agéncias reguladoras na experiéncia norte-americana da seguinte forma:

[O Congresso] pode delegar decisdes para outros, até mesmo decisdes importantes, desde
gue estas delegagdes sejam exercicios de poder necessérios e adequados; em outras palavras,
enguanto puder ser dito que tenha havido prévia decisdo do Congresso sobre salientes pontos
de duvida politica referentes a questdo e que as delegagdes sejam os instrumentos das
decisdes [...] A questdo em todos os casos deve ser se 0 Congresso delegou como um meio

para concretizar uma politica ou como uma forma de fugir responsabilidade decisoria
(CASTRO, 1986, p. 40-41, 89. Traducdo livre dos autores?).

Barber explicita a validade das delegacfes instrumentais a 6rgdos independentes que,
conforme demonstrado, s80 essencials para que o Estado possa conviver com a complexidade
social e econdmica em termos de técnicas e saberes especializados. Neste sentido, a atuacdo das
agéncias reguladoras esta amparada pelo principio da eficiéncia (art. 37, CF).

O principio da eficiéncia, incorporado ao rol taxativo dos principios da Administragdo
Publica a partir da Emenda Constitucional n. 19, de 04/06/1998, “disciplina a atividade
administrativa nos seus resultados e ndo apenas na sua consisténcia interna” (FERRAZ JUNIOR,
2000, p. 153). Para que pudesse manter-se eficiente em um mundo globalizado e competitivo, a
Administragdo desemcumbiu-se de algumas de suas responsabilidades diretas, transferindo-as para
as agéncias reguladoras, que agora sdo as encarregadas de fazer concessdes, permissdes e
autorizacdes para a explora¢do de determinadas atividades economicas, conforme suas respectivas
leis instituidoras, bem como regular, controlar e fiscalizar estas atividades. A especializagao técnica

¢ exigéncia da eficiéncia.

4. A ATUACAO DA AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO EM CONFORMIDADE
COM A VIGENTE LEI DO PETROLEO

Quando dizemos que o poder normativo das agéncias reguladoras obedece a standards
predeterminados, isso significa que ha um contelido normativo hierarquicamente superior que ddine
as situacOes setoriais a serem especificadas pormenorizadamente pelas agéncias. “Dado o principio

3 BARBER, Sotirios A. The Constitution and the Delegation of Congressional Power. Chicago: University of
Chicago Press, 1975.

4 [...] it may delegate decisions to others, even important decisions, as long as these delegations appear to be necessary
and proper exercises of power; in other words, as long as it can be said that Congress has arrived at clear policy
decision among salient alternatives and that the delegations in question are instrumental to such decisions [...] The
guestion in every case should be whether Congress has delegated as a means to persuing policy or as away of evading
responsability for decision.



constitucional da legalidade, e consequiente vedacdo a que atos inferiores inovem na ordem juridica
(...) as determinacdes normativas advindas de tais entidades héo de se cifrar a aspectos estritamente
técnicos’ (MELLO, 2006, p. 165). No caso, esse contelido normativo hierarquicamente superior € a
Lei 9.487/97, a Lei do Petréleo, (que dispbe sobre a politica energética nacional, as atividades
relativas ao monopadlio do petrdleo, institui 0 Conselho Nacional de Politica Energética e aAgéncia
Nacional do Petroleo e da outras providéncias), que é a norma-quadro, onde sdo estabelecidos o0s
pardmetros gerais da regulacdo (conceitos e padrdes abstratos e genéricos), delegando a ANP
apenas uma regulamentacdo mais acurada no que se refere a critérios técnicos e especificos da
exploracdo da atividade — assim como as demais agéncias reguladoras, a ANP tem suas atribuicdes
bem ddinidas pelalel que ainstituiu.

A Lel do Petrdleo determina diversas situaces que deverdo ser posteriormente reguladas
pela agéncia - por exemplo, dirma a finadidade da ANP de regular, contratar e fiscalizar as
atividades econdmicas integrantes da industria do petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis

(art. 8°), fixar os requisitos sobre licitacéo (art. 36), dispor sobre contratos de concesséo (art. 37),
etc. - conferindo a ANP amplo poder normativo, desde que ndo invada “o0 espectro de
regulamentacdo dos decretos presidenciais exigidos pela propria Lei do Petréleo.” (SUNDFELD,
2006, p. 392)

Ha também a determinacdo de que a ANP esteja atenta ao que estabelece o CADE (6rgéo de
defesa da concorréncia), onde a ANP deveraidentificar os atos praticados pel os agentes econdmicos
da industria do petrdleo que representem uma ameaga a concorréncia, mas a sangao desses atos
permanece sendo da competéncia do CADE e demais 0rgdos correlatos (MARTINS, 2006).

Os Poderes Legidativo e Executivo também podem limitar ou modificar as atribuicdes da
agéncia, como € o caso, por exemplo, da Le 8.078/90, Lei 11.097/05, Lei 11.909/09, que alteraram
avigente Lei do Petroleo, standard do poder normativo da ANP. Apesar dessas limitagbes, a ANP
ainda dispde de poder normativo sificiente para criar uma regulagdo mais técnica e especiica do
setor petrolifero, inclusive incorporando costumes e préticas efetivadas internacionalmente, de
acordo com o permissivo legislativo do art. 44, inciso VI daLei 9.478/97 (ARAGAO, 2004).

Pode-se dizer que a ANP é responsavel pela expedicdo das normas e atos concretos que
implementam as politicas publicas gerais do setor energético, que sdo previamente ddinidas pelo
Poder Legidlativo e Poder Executivo.

Ha alguns casos especiicos, entretanto, que sdo da competéncia do Presidente da Republica,
devido a sua grande relevancia, como, por exemplo, a ddinicéo dos critérios para o calculo do valor
dos royalties e a sua destinacéio (ARAGAO, 2005).

Alguns doutrinadores atentam para a diferenca conceitual entre poder regulatério e poder
regulamentar. A nogdo de regulacdo esta ligada a finalidades econdmicas e técnicas, de forma que
as agéncias somente poderéo expedir regulacbes de contetido econdémico ou técnico necessarios ao
bom funcionamento da atividade regulada. Apenas de forma esporadica estes 6rgaos poderéo
veicular atos de conteido juridico — somente quando o caso concreto assim requerer. Entre os
doutrinadores que explicam bem essa distingdo citamos aqui Villela Souto, que dirma:

Cumpre, pois, ndo confundir a regulagcdo, que é um conceito econdmico, com a



regulamentacdo, que € um conceito juridico (politico). Aquela é sujeita a critérios técnicos,
gue tanto pode ser ddinida por agentes estatais (envolvendo a Teoria da Escolha Publica)
preferencialmente dotados de independéncia (para fazer valer o juizo técnico sobre o
politico), como pel os préprios agentes regulados (auto-regulacdo). (SOUTO, 2002, p. 43)

Em resumo, o principal objetivo da delegacdo do poder normativo em favor das agéncias
reguladoras é propiciar a edi¢gdo de normas de forma mais rgpida e com mais conhecimento técnico
e de casos concretos. Esses limites técnicos ndo podem ser ultrapassados, ou estaria caracterizada
umainvasdo a competéncia do Poder Legislativo. As limitagOes sdo, portanto, materiais (normas de
cunho técnico e sobre matérias especiicas) e formais (observando a legislagdo vigente). Sendo
assim, o poder normativo das agéncias reguladoras ndo € exercido de forma arbitraria.

5. CAPACIDADE DECISORIA E SANCIONATORIA

Por fim, convém analisarmos as capacidades decisdria e sancionatéria das agéncias
reguladoras, derivadas de seu poder normativo. A Agéncia Nacional do Petrdleo é uma das agéncias
cuja criacdo estava prevista constitucionalmente (art. 177, § 2.°, III, CF), e sua independéncia
decisoria foi estabelecida pela supracitada Lei 9.478/97. Essa garantia existe para evitar eventuais
pressoes politicas e esta ampliada pelos critérios de escolha dos seus dirigentes (art. 11, §§ 2°¢ 3°) e
por limitagdes apos o exercicio do mandato (arts. 13 e 14).

Como vimos, uma das atribuicdes da ANP € a de dirimir quaisquer corflitos que possam
surgir da exploracéo petrolifera, entre os agentes econdmicos, entre os agentes e a propria agéncia, e
entre 0s agentes e consumidores. Na Lei do Petréleo, em seu art. 20, esta prevista a preferéncia pelo
arbitramento e conciliacdo como forma de solucdo dos corflitos. Cabe a ANP proferir a deciséo
final no campo administrativo, com forca determinativa, em caso de ndo entendimento entre as
partes envolvidas, e poderd utilizar os casos mediados como subsidios para uma futura
regulamentacdo. Os procedimentos administrativos para 0s processo de conciliacdo e de
arbitramento séo ddinidos pelo regimento interno da agéncia.

Entretanto, mais uma vez a independéncia das agéncias reguladoras esbarra em limitacoes.
No caso, no principio da jurisdicdo una (art. 5°, inciso XXXV, CF). Ainda que a agéncia possa
normatizar, fiscalizar, decidir e sancionar, o Judiciério podera julgar a causa. A agéncia reguladora
deve criar as condicles necessarias para uma resolucdo mais rapida do corflito, mas as partes tém a
possibilidade de discutir a causa em juizo caso sintam-se lesadas de alguma forma.

A citada independéncia dos érgdos reguladores é relativa, posto que vigora o ‘principio da
jurisdicdo una, o que implica em dizer que nenhuma lesdo ou ameaga de lesdo escapard a
apreciacdo do Poder Judicidrio. Essa submissdo das decisdes das agéncias reguladoras ao
magistrado diminui-lhes afor¢ae adicéciade agilizar o procedimento, solucioné-los através
da intervencdo de técnicos habilitados e reduzir os custos do contencioso. O ided é
introduzir a limitacdo da lei n° 9307 (que regula arbitragem), somente admitindo o
guestionamento jurisdicional se houver vicios formais na decisdo, respeitadas as situages
em que ha direitos indisponiveis do estado. (SOUTO, 1999, p. 132)



Para atender as necessidades do mercado, as agéncias fiscalizam as atividades de modo que
ndo fujam do que Ihes compete, e tomando o devido cuidado para ndo infringir os Poderes do
Estado. E importante lembrar que as agéncias reguladoras s30 criadas para garantir o funcionamento
adequado de determinado setor da economia, de acordo com o que foi regulado e contratado.
Portanto, esta em entre as suas atribuicdes a exigéncia de certa capacidade decisoria e sancionatoria
para uma atuacdo verdadeiramente diciente que atinja a finalidade de sua institui¢ao.

Trata-se de situagdes em que, por razdes de complexidade setorial e de correspondente
exigéncia de especializacdo técnica, alel que atribui a delegacéo autoriza decisdes de mérito,
responsabilizando-se o orgdo competente pela alocacdo de fins tecnicamente apropriados e
pelo encontro do meio correto. (FERRAZ JUNIOR, 2000, p. 156)

Como exemplos dessa atuagdo, listamos aqui 0 acidente no Campo de Frade, operado pela
Chevron, ocorrido em novembro de 2011, quando houve vazamento de 6leo. A ANP, junto com a
Marinha do Brasil e o IBAMA foram os responsaveis por investigar e divulgar informagdes
atualizadas sobre o0 vazamento, encontrando 25 irregularidades na exploragéo e multando a Chevron
em 50 milhGes de reais. O Ministério Publico Federal, mais tarde, se envolveu no caso assinando
com as partes um Termo de Ajustamento de Conduta, em setembro de 2013. A Petrobrés,
recentemente, foi multada em 12 milh&es de reais por ter informado um volume de produgéo de gas

menor do que o real no campo de Marlim Leste, na Bacia de Campos, afetando diretamente o
valor do pagamento dos royalties. Sem a intencao de esgotar o extenso assunto, para o qual ha
tantos outros exemplos que podem ser tema de um novo estudo, as duas situacdes acima foram
mencionadas para ilustrar a atuacdao sancionatoria da ANP, que pode se dar com ou sem a

interferéncia do Poder Judiciario.
CONSIDERACOESFINAIS

Com a mudanca na visdo das obrigacfes do Estado, tornou-se necessério reddinir o papel da
Administracéo Publica, flexibilizando seus modos de atuagdo, substituindo o modelo burocréatico
para 0 modelo gerencial, na busca por maior agilidade e diciéncia. Quando o Estado deixou de
exercer a funcdo de empres&rio, as agéncias reguladoras assumiram um papel fundamental na
estrutura administrativa do Estado brasileiro, devendo a sua inspiracdo a commom law, apos a
reforma ocorrida no modelo de gest&o, no final da década de 80 e durante a década de 90, haja vista
a inegavel necessidade de regulacdo da atividade econbémica a partir do momento em que esta foi
cedida aos particulares, restando ao Poder Publico o controle indireto, como meio de proteger o
interesse publico (art. 173, CF).

O que justifica a existéncia das agéncias reguladoras e as difere do Estado, € a sua finalidade
especfica, que garante resultados melhores e mais rgpidos, como é o caso da Agéncia Naciona do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), que ha quase duas décadas é responsavel por
regular o setor energético brasileiro e tem cumprido sua fungdo de forma satisfatéria, ndo apenas
controlando a atividade econdmica em toda a sua cadeia produtiva, incluindo seus impactos sociais



e ambientais, como também auxiliando o desenvolvimento do setor, através do incentivo e
investimentos a pesguisa e a constante mel horia tecnol 6gica dos mei os de exploracéo.

Para que possam atingir seus fins, as agéncias reguladoras foram dotadas de um poder
normativo que, apesar de controvérsias doutrinarias, a partir de uma analise mais aprofundada
vemos que foi cuidadosamente limitado material e formalmente. Concluimos, portanto, que os
privilégios destas autarquias sob regime especial sdo o0s sustentacul os legais de suas atividades, sdo
institutos necessarios para uma autonomia necessaria, contribuindo para a diciéncia da gestéo
publica.

O poder regulador, fiscalizador e sancionatdrio dessas agéncias em nenhum momento fere a
seguranca ou 0 ordenamento juridico patrio, visto que possui respaldo legal e permanece submetido
aos Poderes do Estado, que intervirdo sempre gue necessario.

O setor petrolifero é estratégico para o desenvolvimento do Brasil, o que faz com que a
ANP esteja em evidéncia, havendo posicoes favoraveis e desfavoraveis quanto a sua existéncia
e atuacao, despertando, muitas vezes, criticas e controvérsias, tanto na opiniao popular como
entre estudiosos do assunto. H4 quem queira a volta do monopolio estatal do petroleo, e ha
quem queira a continuidade da exploracao pela iniciativa privada, com uma agéncia
reguladora ainda mais rigorosa. A verdade é que, independentemente de tais controvérsias e
das provaveis adaptacdes que a ANP ainda necessita, a criacdo das agéncias reguladoras no

Brasil para setores estratégicos foi um grande passo para a modernizac¢ao do Estado.
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