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RESUMO

A garantia do desenvolvimento nacional constitui norma programatica estabelecida na
Constituicdo Federal que se presta a parametrizar ndo somente a ac¢do do legislador ordinério,
mas também a do 6rgdo regulador, apontando a necessidade de seu fomento na efetiva
execucdo do desenvolvimento da nagdo. Pode-se afirmar que o aludido comando
constitucional significa aspecto indisponivel para qualquer ocupante do Governo ou do
Mercado, representado por consumidores ou agentes econdémicos. Busca-se pela efetividade
do desenvolvimento nacional como objetivo da Republica Federativa, a Agéncia Nacional do
Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) assume figura de relevo, haja vista que, na
condicdo de agéncia reguladora do mercado brasileiro de combustiveis, seu regulamento se
presta a tracar diretrizes de indispensavel observancia aos atores do Mercado, visando,
assegurar a concretizacdo da aludida norma programatica, tornando presente o incremento
econdmico e social, com a consequente melhoria das condi¢des da sociedade através do uso e
exploracdo racionais dos recursos energéticos. O presente trabalho possui o intento de
verificar a efetividade do objetivo da busca do desenvolvimento nacional com enfoque nas
politicas regulatorias adotadas pela ANP no mercado brasileiro de combustiveis.

Para a analise em apreco, utilizam-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivo,
funcionalista-sistémico e comparativo; assim como 0 método de procedimento histdrico. J& no
que se refere as técnicas de pesquisa, o trabalho alicerca-se na documentacdo indireta,
especialmente na pesquisa bibliografica; e, em um segundo momento, quando da analise dos
julgados dos Tribunais Superiores, também se utiliza da documentacdo indireta, empregada
desta feita na pesquisa documental. Uma vez empreendida a analise proposta, segundo a
metodologia empregada para tal, conclui-se que as politicas empregadas pela mencionada
agéncia apresentam-se indispensaveis ao fomento do desenvolvimento econémico-social do
pais, na medida em que apresenta aptiddo relativa a promocéo da regulacéo e fiscalizacdo do
setor energético, tornando possivel a arrecadacao de parcela consideravel ao Produto Interno
Bruto nacional, aspecto que contribui para o equilibrio das contas publicas e possibilita a
materializacdo de numerosas politicas publicas pela Constituicao.
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The guarantee of national development is a programmatic norm established in the Federal
Constitution which lends to parameterize not only the action of the ordinary legislator, but
also the regulatory agency, showing the need for their support in the effective implementation
of the development of the nation. It can be said the alluded constitutional command aspect
means unavailable aspect to the Government or any occupant of the market, represented by
consumers or economic agents. Searches for effective national development as a goal of the
Federal Republic, the National Agency of OIL, Natural Gas and Biofuels (ANP) acquires
spotlight, given that, as a regulatory agency of the Brazilian fuel market, its regulation
provides the set guidelines indispensable observance of market, looking to ensure the
implementation of the mentioned programmatic norm, making the economic and social
development, with consequent improvement of the society conditions through rational use and
exploitation of energy resources. The present work has the purpose of verifying the
effectiveness of the search goal of national development with a focus on regulatory policies
adopted by ANP in the Brazilian fuel market.

For this analysis, we use the hypothetical-deductive method, functionalist-systemic and
comparative approach, as well as the method of historical procedure. In what regard to the
techniques of research, since the work is founded in indirect documentation, especially in
literature, and, hereafter, when examining judged the Superior Courts, also uses the indirect
documentation, employed this time in documentary research.lt is concluded that the policies
employed by the aforementioned regulatory agency have become indispensable to fostering
economic and social development of the country, as it presents ability in relation to the
promotion of regulation and oversight of the energy sector, enabling the collection of
considerable importance to national Gross Domestic Product, which contributes to the balance
of public accounts and enables the realization of numerous public policy signed by the
Constitution.

Development. Market. Regulation. Effectiveness.

INTRODUCAO

O Direito constitui instrumento amplamente identificado como aplicacdo do Estado de
Direito, que, de forma ampla, estabelece relagcdo com os estudos sobre o desenvolvimento,
sobretudo no que concerne a posicdo de suporte juridico-institucional para o fomento do
desenvolvimento econémico dos Estados nacionais. Assim sendo, o Direito fixa-se como
estrutura fundante da sociedade contemporanea, a medida em que sua observancia se torna
imperiosa nas mais diversas esferas da vivéncia em sociedade, sobretudo no que toca a
formagéo cultural, econdmica e politica das na¢des, conjuntura esta que gira em torno do eixo
do desenvolvimento.

No Brasil, pode-se seguramente afirmar que o novo desenvolvimentismo é, a um s
tempo, um terceiro discurso entre a preocupacdo populista e a ortodoxia convencional,

correlacionados ao aparato de diagnosticos e ideias-base para a formacdo da estratégia



nacional de busca do desenvolvimento, cujo fim maior se apresenta no alcance do padrdo de
vida dos paises desenvolvidos. Com essa preocupacdo, sdo construidas instituicdes para
regulamentar a acdo do homem, inclusive no proprio Mercado, legitimando o Governo e
tornando as financas mais solidas e, consequentemente, a Administracdo Publica mais
eficiente, fortalecendo a Ordem Juridica e o Estado cada vez mais proximo do atendimento
das necessidades da coletividade.

As instituicdes, dessa forma, sdo fundamentais na promoc¢édo da regulacéo da relacao
entre economia, Mercado e desenvolvimento. Nesse diapasdo a Agéncia Nacional do
Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis insere-se no lécus desse processo ao passo em que 0
Estado desempenha a atribuicdo estratégica de prover um arcabouco institucional capaz de dar
suporte a variada gama de relacGes estabelecidas pelos mercados privados nacionais e
internacionais, o que inclui a promocdo do crescimento e solidificacdo de estruturas e
instituicbes capazes de canalizar os recursos para o desenvolvimento dos setores que
oportunizam o desenvolvimento da nagdo em sua totalidade, possibilitando desde a superagéo
dos desequilibrios  estruturais ao fomento da competitividade no  plano
macroecondmico/internacional.

Considerando essa abordagem, a pesquisa em apreco apresenta, a titulo de objetivo

geral, compreender o poder regulatério da ANP no contexto do desenvolvimento brasileiro,
para que se torne possivel observar e verificar o alcance dos resultados juridicos, politicos e
econbmicos desta agéncia reguladora no que se refere ao alcance do desenvolvimento
nacional, objetivo da Republica Federativa do Brasil.
Com essa finalidade, apresentam-se, também, a titulo de objetivos especificos, apresentar um
recorte doutrinario e jurisprudencial acerca da politica de desenvolvimento no Brasil com
enfoque no marco regulatério da ANP; estudar a dindmica de instituicdo dos 6rgdos e
agéncias construidas pelo Governo para o fomento do desenvolvimento nacional; analisar e
interpretar a produgdo normativa do setor, para que possibilite o desenvolvimento de um
raciocinio critico acerca dos paradigmas de diferenciacdo e especializagdo institucional do
Brasil em analogia aos paises considerados desenvolvidos.

Para tanto, utilizar-se-d0 0s métodos de abordagem o hipotético-dedutivo,
funcionalista-sistémico e comparativo; no que se refere as técnicas de pesquisa, o trabalho
sera construido com base na documentacdo indireta, especialmente as pesquisas bibliografica
e documental. Com o fim de melhor organizar as informacGes, o presente trabalho seguird o
roteiro inicialmente tracado. Inicialmente, serd abordado o contexto do desenvolvimento

nacional e a construcdo da preocupacdo de cunho ndo econdmico insita a ideologia do



crescimento. Logo apos, serd estudado o contexto de inser¢do da ANP no fomento o
desenvolvimento nacional e seus reflexos na postura regulatoria da Inddstria brasileira de
combustiveis. Por fim, sera tracada uma analise critica do alcance do objetivo da Republica
Federativa do Brasil com base nas politicas da ANP, ocasido apds a qual sera possivel a
construcdo do conhecimento acerca do contexto desenvolvimentista brasileiro focado no

poder regulamentar da referida entidade.

2. A POSTURA DO DESENVOLVIMENTO NA ECONOMIA E A
CONSTITUTUICAO FEDERAL DE 1988

O conceito de desenvolvimento sera tratado neste artigo como o resultado do
desenvolvimento econdmico em conjunto com a melhoria da qualidade de vida, este é o
conceito do desenvolvimento sustentavel, o qual esté inserido na conjugacao dos artigos arts.
3% 11, 170, VI e 225, da Constituicdo Federal, cuja redacdo preza pelo desenvolvimento
econdémico da nagdo, bem como pela preservacdo do meio ambiente, observando o uso
racional dos recursos naturais. A partir da analise sistematica dos aludidos dispositivos,
infere-se que a Constituicdo Federal impde ao desenvolvimento econdmico, as acbes de
fiscalizacdo, ao incentivo e ao planejamento o dever de salvaguarda e protecdo do meio
ambiente.

Nesse palco, merece atencdo o regramento capitulado pelo art. 170, da Constituicéo
Federal, que, ao passo em que acentua como principios norteadores e fundantes da atividade
econbmica a valorizacdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a dignidade humana e a
justica social, faz constar o relevo da soberania, da fungéo social da propriedade privada, e da
salvaguarda do consumidor e do meio ambiente®. Principios os quais, conforme acentua Mello
(2008), devem ser ponderados em analogia aos fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, assim como aos fins da Ordem Social®.

Nesse diapasdo, Kenneth Dam (2006) considera que o crescimento econémico se iguala

ao desenvolvimento econdmico. Em semelhante direcdo, Scatolin (1988, p.7) assinala que o

% Assim sendo, a Ordem Econdmica ha de ter por fim assegurar a todos a existencia humana (art. 170), a Ordem
Social visara a realizacao da justica social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e 0 seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205), ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores do
conteddo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 70.

* Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social.



desenvolvimento deve ser compreendido como crescimento econémico. Em razéo disso, o
problema bésico da economia brasileira se apresenta através da falta de crescimento, de modo
gue o grande desafio que faz presente “é que se obtenha taxas de crescimento do produto de
forma mais rdpida do que as taxas de incremento populacional”, ao passo em que Souza
(1993) aponta que h& duas correntes para o crescimento econémico, a primeira esta de acordo
com autores supracitados, ou seja, trata o crescimento como sindnimo de desenvolvimento,
enguanto na segunda o crescimento é observado como condicdo indispensavel para o alcance
do crescimento, ndo se expondo como condicéo suficiente.

Assim, efetua-se a distingéo entre crescimento e desenvolvimento. Nesse aspecto, Nusdeo
(2002) giza que, apesar de o crescimento propiciar o acréscimo de riquezas, ndo traz consigo
mudancas de natureza estrutural, na medida em que pode ser considerado como um surto ou
um ciclo, mas ndo como um processo dotado de estabilidade. Dessa maneira, 0 crescimento
econdmico ndo resvala necessariamente a melhoria na qualidade de vida.

Por seu turno, Bercovici (2003) ensina que a simples modernizacdo ocorre quando ha
mero crescimento sem desenvolvimento, isto é, ndo ha alteracdo nas bases econdmicas e
sociais. Para Celso Furtado (2000), a nocdo de desenvolvimento deve abarcar ao menos trés
dimensdes, a saber: 0 aumento de eficacia do sistema de producdo social; o atendimento das
necessidades béasicas da populacdo e a obtencdo dos objetivos desejados pelos dirigentes da
sociedade. Assim sendo, o simples incremento dessa eficacia do sistema produtivo
costumeiramente utilizado como indice de mensuracdo do desenvolvimento, ndo
necessariamente acarretara o atendimento das necessidades basicas da populacéo.

Nessa conjuntura, faz-se importante observar o entendimento de Sen (2000, p. 18), que
sobreleva 0 conceito de desenvolvimento como liberdade, relembrando que o
desenvolvimento requer “que se movam as principais fontes de privagdo de liberdade:
pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econémicas e destituicdo social sistematica,
negligencia dos servigos publicos e intolerdncia ou interferéncia excessiva de Estados
repressivos”. Ao observar a Constituicdo Federal, percebe-se que este conceito de Sen esta
imiscuido em seu texto, espaco no qual se constituem na condicdo de objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a garantia do desenvolvimento nacional, bem como a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacéo e a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Tendo em vista 0 momento histérico de redemocratizagdo no qual a Constituicao
Federal de 1988 foi elaborada, foi instituido um modelo econémico capitalista e merece

destaque o artigo 170, que elenca na qualidade de fundamentos da Ordem Econdmica a



valorizacédo do trabalho humano e a livre iniciativa, objetivando assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, bem como postula os principios gerais da
atividade econdmica. De acordo com Tavares (2006), a Ordem Econémica Constitucional
seria 0 conjunto de normas que realiza uma determinada ordem no sentido concreto, dispondo
a cerca da forma de economia adotada.

No tocante a indlstria do petroleo, a Constituicdo de 1988 traz detalhadamente, no
seu art. 177, as atividades préprias da Industria Petrolifera, quais sejam: a pesquisa e a
exploracdo, a lavra e a producdo, o refino, a importacdo, a exportacdo e o transporte de
petroleo e de seus derivados, dentre 0s quais se inclui o gés natural. Dessa forma, o legislador
manteve inicialmente o monopolio estatal sobre quase todas as atividades referentes a
Industria Petrolifera nacional, com a excecdo do setor de distribuicéo.

Na moldura regulatoria tracada para as atividades petroliferas, as normas de patamar
constitucional apontam os nortes basilares do setor, na medida em que estatuem os comandos
juridicos fundamentais, isto €, o ponto de partida para a compreensdo de todo o arcabouco
juridico destinado a reger e tracar os contornos a serem observados por este campo.

Tendo em vista a marcante presenca do interesse nacional intrinseca as atividades
exercidas pelo mercado de combustiveis, faz-se recair sobre sua ordem severo monitoramento
e fiscalizacdo por parte do Estado. Nesse passo, o legislador originario, em razdo da
fundamental importancia tecnoldgica, estratégica e econdmica, atribui a Unido a competéncia
privativa para legislar a respeito da energia em geral, género no qual se incluem o petroleo e o
gas natural, e, de igual forma, no que tange a competéncia legislativa acerca das jazidas e
demais recursos naturais.

Importante grifar que, considerando o hiato existente entre a propriedade do solo e do
subsolo, afastando-se do sistema fundiario e de propriedade plena do Estado, presentes,
respectivamente, no Império e na Republica Velha de 1891, a partir da Carta Politica de 1934,
o Estado, ao passo em que toma para si a titularidade dos recursos minerais e do subsolo
como um todo, opta pelo regime dominial (MENEZZELO; 2000).

Embora o art. 20, IX, da Constituicdo Federal estabeleca que 0s recursos minerais,
inclusive os do subsolo, sdo bens da Unido, o art. 176 garante ao delegatario da lavra a
propriedade do produto de sua exploracdo. Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as
contratacOes de empresas estatais ou privadas, nos termos do disposto no 8§ 1°, do art. 177, da
Constituicdo, seriam materialmente impossiveis se 0s concessionarios e contratados,
respectivamente, ndo pudessem apropriar-se, direta ou indiretamente, do produto da

exploracdo das jazidas. Nesse aspecto, a EC 9/95 permitiu que, observadas as normas legais,



a Unido transferisse ao seu contratado os riscos e resultados da atividade e a propriedade do

produto da exploracdo de jazidas de petrdleo e de gas natural®.

3. GLOBALIZACAO E TRANSFRONTEIRIZACAO DO MERCADO DE CAPITAIS
E O MEIO AMBIENTE

Por l6gico, a nocédo de atividade econémica, enquanto atividade empresarial, prescinde
da propriedade dos bens de producdo. Sob essa concepcgdo, pode-se afirmar, na esteira do
Pretorio Excelso brasileiro, que a propriedade ndo consubstancia uma instituicdo unica, mas o
conjunto de varias instituic@es, relacionadas a diversos tipos de bens e conformadas segundo
distintos conjuntos normativos, e distintos regimes juridicos, aplicaveis a cada um deles.
Outrossim, a distin¢do entre atividade e propriedade permite que o dominio do resultado da
lavra das jazidas de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos possa ser
atribuida a terceiros pela Unido, sem qualquer ofensa a reserva de monopélio estatuida no art.
177, da Constituicdo Federal. Desse modo, a propriedade dos produtos ou servigos da
atividade ndo pode ser tida como abrangida pelo monopdlio do desenvolvimento de
determinadas atividades econémica, assim como a propriedade do produto da lavra das
jazidas minerais atribuidas ao concessionario pelo preceito do art. 176, da Constituicdo do
Brasil, é inerente a0 modo de producéo capitalista. Logo, verifica-se que a propriedade sobre
0 produto da exploracdo é plena, desde que exista concessdo de lavra regularmente
outorgada6.

Dessa maneira, a exploracdo de riquezas minerais de natureza publica, dada a
relevancia econdmica e esgotabilidade, a exemplo do petréleo e do gas natural, o Estado ndo
poderia adotar outra exigéncia, sendo determinar que o setor privado forneca uma
contraprestacdo em razao de sua exploragdo. Assim sendo, o constituinte estabeleceu variados
mecanismos de fomento a participacdo estatal no produto da lavra do petréleo (REZENDE;

2009), e, bem assim, voltou seu olhar para a compensacdo do proprietario do solo’. Nesse

S SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADI: 3366/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJ 02 mar
2007.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADI: 3273/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJ 02 mar
2007.

" Nesse norte, art. 176, §2°, da Constituicdo Federal, assevera que “¢ assegurada participagio ao proprietario do
solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei”.



diapasdo, diversas participacdes estatais foram estatuidas, a exemplo do bénus de assinatura,
dos royalitiesg, da participacdo especial e do pagamento pela ocupacgéo e retencéo da area”.

A propdsito, o transporte, o escoamento, adistribuicdo e a utilizacdo do gas
processado nos gasodutos, a seu turno, integram o0 que a lei denomina de tratamento ou
processamento de gas natural, configurando situacdo nitidamente diversa da referida no
art. 20, 81°, CF/88, que se refere apenas ao resultado da explora(;éolo.

Na condicdo de fendbmeno mundial, a globalizagdo afigura-se como o paradigma de
todo o processo de evolugcdo que perpassou as fronteiras estatais e Seus respectivos
ordenamentos juridicos. Nesse aspecto, impde-se a observacdo segundo a qual, no intimo das
variacdes, 0 mencionado fendmeno implica em reflexos ndo apenas nas figuras do Estado e da
sociedade, mas traz como produto a carga de influéncia sobre o arcaboucgo axioldgico-juridico
que legitima e justifica 0 modelo de Estado adotado.

Nesse trilho, operam-se constantes modificagdes no plano geopolitico internacional do
mercado de combustiveis, caracterizando-se a rapida inversdo dos niveis de dominio
econdmico dos agentes. Com a crescente expectativa de aumento da producdo de
combustiveis fora do polo do Oriente Médio, outros mercados ganham destaque no Mercado,
a exemplo da costa oeste da Africa e das Américas, onde podem ser mencionados os Estados
Unidos, com a producdo do gas ndo convencional (shale gas) e do petrdleo explorado de
forma ndo convencional (tight oil), do Canada, com a producdo de petrleo nas areias
petuminosas, assim como o Brasil, com o pré-sal'’.

Com efeito, a desfronteirizacdo do mercado de capitais fez-se sentir nos demais

segmentos da Ordem Econbmica, trazendo novos rumos a serem observados pelos mercados

® Precedente da Segunda Turma do STJ, da relatoria da Ministra Eliana Calmon, entendeu que

os royalties configuram uma recompensa financeira a exploracdo e produgdo do petroleo, sendo indevida uma
interpretacdo extensiva a ponto de atingir outras etapas da cadeia econdmica. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. REsp 1.119.643/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, DJ 29 abr 2010

% Interessa detalhar que o art. 20, § 1°, da Constituigdo Federal, anota que “¢ assegurada, nos termos da lei, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgéos da administracdo direta da Unido, participacao
no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragdo de energia
elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensacdo financeira por essa exploracdo”.

9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n°® 1344676/SE, Rel. Min. Herman Bejamin, 22 Turma, DJ 19
mar 2013.

1 Jornal O Globo. Disponivel em:< http://oglobo.globo.com/economia/futura-nova-opep-no-atlantico-sul-muda-
geopolitica-do-petroleo-10273212>, acesso em 28 out 2013.
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http://oglobo.globo.com/economia/futura-nova-opep-no-atlantico-sul-muda-geopolitica-do-petroleo-10273212

de insumo, producdo e consumo, fazendo presente a complexa diversificacdo inclusive no
ambito do mercado de combustiveis.

Nesse diapasdo, a Ordem Juridica brasileira viu-se obrigada a acompanhar tal
evolucdo, motivo pelo qual fez utilizacdo de variados instrumentos politica e juridicamente
regulatérios no setor brasileiro de combustiveis. Assim, o Estado brasileiro assumiu a
estratégica 15 posi¢do na elite mundial do petréleo, com 15,7 bilhGes de barris em reservas
provadas. Somam-se a isso as reservas do Pré-sal e do Campo de Libra, com 27,4 bilhGes de
barris, fator que abre as cortinas do décimo lugar no ranking para 0 mercado de combustiveis
brasileiro, com 43,1 bilhdes de barris em reservas, nivel proximo ao dos paises da
Organizacdo dos Paises Exportadores de Petrdleo (OPEP), a exemplo da Nigéria, com 37

bilhdes, e da Libia, com 48 bilhdes?.

4. REGULACAO E FISCALIZACAO PELA AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO,
GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS NO MERCADO BRASILEIRO DE
COMBUSTIVEIS

Com a evolucdo do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State),
no qual ha a adocdo de uma postura eminentemente ativa na intervengdo nas Ordens
Econdmica e Social, tornou-se cada vez mais ampliado o seu extenso rol de atribuicdes, de tal
forma que se conduziu a hipertrofia de sua presenca nos mais variados setores. Por tal razdo,
houve uma significativa queda do grau de eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos e na
regulacdo do Mercado, fator que resultou no processo de descentralizagdo em ambos 0s
campos.

No segundo pés-guerra, soma-se a intensificacdo da globalizacdo o esgotamento do
modelo de Estado onipresente, exigindo o reexame das funcdes estatais, e, consequentemente,
traz-se a reboque a imperiosa necessidade de reducédo de sua presenca, de forma a possibilitar
que os diversos setores antes por ele explorados passassem por uma revitalizacdo financiada
pelos capitais privados (CAL; 2003).

Sob influéncia da onda de privatizagbes inglesa, o Estado Intervencionista
transformou-se em verdadeiro obstaculo a almejada ascensdo econdmica, motivo pelo qual se

justificou a implementacdo de um movimento de reestruturacdo do modelo de Estado a ser

12 Jormal O Globo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/brasil-rumo-elite-do-petroleo-mundial-
10268238>, acesso em 27 out 2013.
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inserido pela Ordem Juridica, de forma a reduzir o carater de prestador/executor direto dos
servicos publicos para tomar corpo o cardter regulador dos agentes econémico-sociais,
possibilitando a concentracdo de sua presenca somente nas atividades nas quais sua atuacao
considera-se indispensavel (BRUNETTO; 2002).

Ao contrério dessa orientacdo, a Ordem Constitucional de 1988 inseriu um modelo de
Estado intervencionista no qual, em grande parte, concentrava-se no Poder Publico a
prestacdo dos servi¢cos publicos, em total desarmonia com os rumos tomados pela economia
internacional. Com vistas a adequar-se a aludida conjuntura, houve a necessidade de revisao
de diversos mandamentos dentro e fora da Constituico.

Nesse contexto, através da Medida Provisdria n° 155/90, rapidamente convertida na
Lei n° 8031/90%, foi instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo (MOTTA; 2003), e,
bem assim, foram promulgadas diversas Emendas Constitucionais™®, dentre as quais se
destaca a n°® 9/95, cujo texto promoveu a flexibilizacdo do monopdlio estatal no tocante as
atividades de exploracdo e producdo dos recursos minerais do subsolo (RIBEIRO; 2003),
possibilitando a iniciativa privada o exercicio de tais atividades na industria do petréleo e do
gas natural mediante o pagamento ao Estado de uma importancia especificada em lei ou nos

contratos de concessao ou de partilha de producéo, conforme o caso™.

3 posteriormente revogada pela Lei n° 9471/97, cujo artigo 1° establece como objetivos fundamentais do
Programa Nacional de Desestatizagdo: | - reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; Il - contribuir para a reestruturacdo
econdmica do setor publico, especialmente através da melhoria do perfil e da redugdo da divida pablica liquida;
111 - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa
privada; 1V - contribuir para a reestruturagdo econdmica do setor privado, especialmente para a modernizacéo da
infra-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade
empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da concessdo de crédito; V - permitir que a
Administracdo Publica concentre seus esforcos nas atividades em que a presenca do Estado seja fundamental
para a consecu¢do das prioridades nacionais; VI - contribuir para o fortalecimento do Mercado de capitais,
através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da democratizagdo da propriedade do capital das
empresas que integrarem o Programa.

4 Dentre tais Emendas, podem-se citar: a Emenda n° 5/95, que quebrou a exclusividade da prestacdo direta ,
pelos Estados-membros, dos servicos locais de gas canalizado; a Emenda n° 6/95, cuja redacao fez extinguir o
tratamento favorecido as empresas brasileiras de capital nacional, mormente no que tange a pesquisa e a lavra de
recursos minerais e ao aproveitamento de dos potenciais de energia hidraulica; bem assim, a Emenda n° 8/95,
gue promoveu a eliminacdo da exclusividade de prestacdo de servigos de telecomunicacéo pelo Estado.

!> Importa salientar que, em razio da utilizagdo da expressio “orgio regulador do monopélio da Unido”, infere-
se que ndo houve quebra do monopd6lio da Unido, mas apenas uma flexibilizacdo, haja vista que os recursos do
subsolo continuam a pertencer a Unido, conferindo-se ao particular, através da delegacdo da prestacdo do
servico, a possibilidade de explorar e produzir o petréleo a partir das jazidas objeto do contrato. Assim, pode-se,
seguramente, afirmar que a Unido continua proprietaria exclusiva das riquezas do subsolo, podendo contratar
com empresas nacionais ou privadas a realizacdo de pesquisas e lavra de jazidas de petréleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, assim como a refinacdo de petréleo nacional ou estrangeiro, além de outras atividades.



A partir da aludida Emenda Constitucional, entdo, possibilitou-se, mediante
procedimento licitatorio, a adjudicacgdo a iniciativa privada do direito de celebrar contratos de
concessdo ou partilha de producdo, mediante 0s quais se outorga, por conta e risco,
atribuicbes antes monopolizadas pela Petrobras. Assim, permitiu-se, em boa parcela, 0
deslocamento do eixo de risco inerente as atividades de exploracdo e producdo do petréleo do
Estado para o setor privadols, repartindo entre ambos as temeridades da prestagdo da
atividade.

Nesse passo, percebe-se que o Estado foi, cada vez mais, se afastando do exercicio
direto das funcbes relativas a atividade econdmica, para adotar a postura de agente
fiscalizador e regulador das atividades do Mercado. Assim, “no momento de redefinicdo do
Estado brasileiro, que deixa de ser o responsavel pelo desenvolvimento econdmico e social
pela via da producdo de bens e servicos, para fortalecer-se na funcdo de promotor e regulador
do desenvolvimento” (BRUNETTO; 2008), e, com o intuito de controlar o exercicio das
referidas fungbes nos setores nos quais o0 Estado abriu mdo de atuar diretamente, a
Administracdo Publica brasileira criou agéncias reguladoras”. Nesse contexto regulatério
caracterizado pela minimizacdo e distanciamento do Estado face a economia, as agéncias
reguladoras assumem distinta relevancia, haja vista a carga superior de atribuicdes que lhes
sdo postas para que se torne possivel instituir um Mercado competitivo a partir da abertura
dos setores que constituiam monopdlio do Estado.

No cenério das aludidas transformacdes estruturais, pela promulgacdo da Lei n°
9.478/97, a denominada Lei ou Estatuto do Petroleo, e implantada pelo Decreto n° 2.455/98,
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criou-se, sob forma de autarquia18 com regime juridico autarquico especial™, a Agéncia

'8 Importante anotar que, em razéo da carencia de recursos do Governo brasileiro para financiar com qualidade a
exploracdo dos recursos naturais, mostrou-se viavel a flexibilizacdo do monoplélio da exploracao e producéo do
petréleo, gas natural e demais hidrocarbonets fluidos, uma vez que havia uma incapacidade, cada vez maior de o
setor publico prover os investimentos necessarios ao desenvolvimento dos Estados, a despeito de seus
respectivos setores privados manterem-se bastante capitalizados e aptos a injecdo de investimentos no setor.
AMARAL FILHO, Marcos Jorddo Teixeira do. Privatizacdo no Estado comtemporaneo. Sdo Paulo: icone,
1996, p. 43.

7 Nesse ambito, também podem ser citadas a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), criada pela Lei n°
9.427/96, assim como a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), criada pela Lei 9471/96.

8 Na condicfo de componente da Administragdo Plblica indireta, enquadra-se na diccdo do art. 5%, 1, do
Decreto-Lei n® 200/67, que verbera que considera-se autarquia “o servigo auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimonio e receitas préprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Pablica,
que requeiram, para seu melhor mlehor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.

19 As autarquias instituidas sob regime especial possuem maior autonomia no que se refere a liberdade de
atuacdo, se comparadas as autarquias convencionais. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e
a evolucgdo do Direito Administrativo Econémico. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 75.



Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP)ZO, instituida com o fim de
garantir e administrar os interesses da Unido na seara de exploracdo/producéo dos referidos
recursos naturais.

Outrossim, pelo Decreto n® 8063/13, sob a forma de sociedade andnima de capital
fechado, foi criada a Empresa Brasileira de Administracdo de Petréleo e Gas Natural S.A.,
denominada Pré-Sal Petroleo S.A. (PPSA), cuja finalidade consiste em maximizar o resultado
econdmico dos contratos de partilha de producdo e de comercializacdo de petroleo, gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos da Unido na regido do Pré-sal brasileiro.

Além disso, sob o norte do art. 177, 81° da Constituicdo Federal, o Estatuto do
Petréleo, ao tempo em que estabeleceu os principios e objetivos da Politica Energética
Nacional®!, trouxe para a estrutura do Ministério de Minas e Energia a criacdo do Conselho
Nacional de Politica Energética, 6érgdo de assessoramento do Presidente da Republica no
tocante a formulacdo de politicas e diretrizes da energiazz.

Na complexidade industrial em que se apresenta, a despeito de ndo seguir 0s termos
adotados pela disciplina Iegalzg, a Doutrina fragmenta suas atividades em trés
segmentos/setores, a saber: Upstream, Midstream e Downstream. Enquanto o primeiro
compreende as atividades de pesquisa, desenvolvimento e producdo; o segundo representa
desde o refino, processamento, transporte, importacdo e exportacdo de petréleo e derivados,
assim como do gas natural; e o ultimo, isto €, o Downstream, importa nas atividades de
distribuicdo e revenda de petréleo e seus derivados, bem como do gas natural e demais
combustiveis.

Em consonancia com os ditames constitucionais e legais que regulam a seara, sobre
tais segmentos recaem expressiva carga fiscalizatdria e regulatéria estatuida pela Lei n°

9.847/98, de sorte que, em razdo do interesse nacional imiscuido nas atividades relativas a

% Nos termos da Lei n° 11.097/05, foi alterada a denominacdo da Agéncia Nacional do Petrdleo, instituida pela
Lei n® 9.478/97, para Agéncia Nacional do Petroleo, gas natural e biocombustiveis, pasando, assim, a
compreender os referidos recursos naturais em seu objeto de regulacéo.

2l Em perspectiva analoga aos ditames estabelecidos pelo art. 3°, da Constituicdo Federal, cuja redagdo
estabelece os objetivos da Republica Federativa do Brasil, o art. 1°, da Lei n°® 9.478/97 estatui os objetivos e
principios da Politica Energética Nacional, visando o aproveitamento racional das fontes de energia.

2. Nos termos da Lei n°® 12.351/10, o CNPE tem como atribuicdo propor ao Presidente da Republica os
parametros técnicos e econémicos dos contratos de partilha de producéo relativos a area do pré-sal, dentre outras
(arts. 9° e 12).

* Em paralelo, a Constituicdo Federal, nos quatro primeiros incisos do art. 177, e o Estatuto do Petréleo, no art.
6°, inciso XIX, definem a dimenséo da aludida industria.



exploracdo dos recursos naturais, pode-se, seguramente, afirmar que ha presenca de um dever
compensatorio que se atribui ao setor privado, na medida em que se estabelece severo
regramento quando da prestacdo de suas atividades em favor da sociedade, como decorréncia
da declaracéo de utilidade publica.

Na complexa estrutura em que foi organizada, a ANP? representa instituicdo de
cardter permanente, encarregada de atribuicbes especificas relativas a contratacéo,
fiscalizagdo e regulagdo do setor petrolifero brasileiro®, cabendo-lhe, no quadro de suas
funcgdes, proceder a abertura e ao acompanhamento de procedimentos licitatorios?®, outorgar
concessdes e autorizagcbes, bem como instituir e proceder ao controle e execugdo das
atividades sob sua outorga, além de aplicar san¢bes administrativas ao casos pertinentes. Em
linhas gerais, compete-lhe efetivar e fazer presentes os objetivos estabelecidos na Politica
Energética Nacional.

Importante enfatizar que, com o fim de promover, um s6 tempo, a salvaguarda do
interesse nacional e do direito dos consumidores, assim como a apropriacdo justa e racional
dos recursos naturais e os lucros deles advindos, tornando viavel a manutencdo e o
desenvolvimento do mercado de combustiveis, a ANP tem se utilizado da ampla estrutura das
entidades pl]blica527, formando parcerias mediante acordos e Convénios de Cooperagdo com

fulcro no art. 8°, V11, do Estatuto do Petroleo.

24 A ANP redesenhou a estrutura da Petrobras, restando claro, na compreensdo do Superior Tribunal de Justica ,
tratar-se ndo de uma prestadora de servigo publico, mas de um agente de exploracédo da atividade econdmica em
sentido estrito. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp n° 1159941/SE. Rel. Min. Luiz Felipe Salomdo.
DJ 05 fev 2013.

% Nesse sentido, mostra-se pacifico na Corte do Superior Tribunal de Justica que a Agéncia Nacional do
Petrleo é competente para regular as atividades econémicas integrantes da indlstria do petrdleo. Superior
Tribunal de Justica - REsp: 1119643/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ: 20 abr2010; DJe 29 abr 2010.

26 Em 27 de outubro de 2013, foi realizado o leildo do das jazidas do Campo de Libra, que, sob o regime de
partilha de producéo, teve como vencedor o consorcio formado pela Petrobras (10%), Shell Brasil (20%), Total
(20%), CNPC (10%), CNOOC (10%), que ofereceu a participacdo minima possivel de 41,65% em oOleo
excedente para a Unido. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/economia/noticias/governo-foi-o-grande-
derrotado-de-libra-diz-especialista>, Acesso em 23 out 2013.

*"Nessa rede de parcerias, podem ser citadas como entidades que desenvolvem atribuicBes em cunjunto com a
ANP: os Estados-membros, o Distrito Federal, acompanhados pelas respectivas Secretarias Estaduais e Distritais
da Fazenda; as Prefeituras Municipais; os Ministérios Publicos Estaduais e Federais, por meio das Procuradorias
da Republica; a Policia Federal; o Corpo de Bombeiros. Fonte: Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis. Segmentos de Atuacéo da ANP - 2011. Disponivel em:
http://www.anp.gov.br/petro/fiscalizacdo.asp, Acesso em: 27 out 2013.
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Nessa esteira, mostra-se importante ponderar que a ANP, dadas as particularidades que
Ihe sdo conferidas, possui maior grau de independéncia face as ingeréncias politicas, haja
vista que, consoante as ponderacdes de Neto (2007), constitui entidade detentora de
independéncia politica dos gestores, assim como de autonomia decisional, normativa e
gerencial orcamentaria e financeira.

No que concerne a autonomia politico-administrativa, esta se apresenta através da
autonomia que Ihe cabe para, mediante procedimento licitatorio, efetuar contratacdes e, assim,
ser sujeito de direitos e obrigagdes em sua propria personalidade juridica (ARAUJO; 2002).
Por seu turno, importa ressaltar que a autonomia normativa da ANP, na condicdo de
prerrogativa conferida pela administracdo direta em vista da necessidade de permitir que Ihe
seja possivel versar como maior liberdade sobre assuntos de maior complexidade, bem como
pela imperiosidade de promocdo da estabilidade do setor por meio da previsibilidade das
relagOes entre o setor privado e o consumidor.

Entretanto, o poder normativo da ANP n&o é ilimitado ou dotado de arbitrariedade,
mas, ao reveés, sujeita-se a limites de ordem interna e externa (NETTO; 2007), isto é, encontra
Obice nos preceitos da Constituicdo Federal e no plano infra, bem como no fato de que a
regulamentacdo por ela elaborada deve ser condizente com a margem de discricionariedade
politica que a lei conferiu aos agentes na tomada de suas decisfes, uma vez que ndo se mostra
adequado inserir elementos politicos em questdes de ordem marcantemente técnicas.

A despeito de compor a estrutura do Ministério de Minas e Energia, a ANP ndo sofre
revisao dos atos decisorios emanados no ambito de suas atribui¢fes, possuindo a aptidao de
resolver conflitos com forca de coisa julgada a nivel administrativo. Ademais, em
consonancia com os principios constitucionais da administracdo publica contidos no art, 37,
caput, a Lei do Petroleo, no dispositivo contido no art. 20, buscou também contemplar os
métodos alternativos de resolugdo dos conflitos administrativos que Ihe s&o pertinentes, com
énfase na conciliacdo e na arbitragem®.

Na amplitude de atribuicdes a cargo da ANP, ha que se ponderar, inclusive, o poder
regulamentar que Ihe é posto, cujas caracteristicas sdo, em muito, reflexas a maximizacéo da
nogdo de Poder de Policia (MOTTA; 2003). Com efeito, no hodierno contexto da politica

econdmica nacional, percebe-se que a regulacdo do setor petrolifero passa exponencialmente

%8 Sobre este aspecto, conferir Lei 9.307/96. Nos termos do art. 20, do Estatuto do petroleo, “o regimento interno
da ANP dispora sobre os procedimentos a serem adotados para a solucdo de conflitos entre agentes econdmicos,
e entre estes e usuarios e consumidores, com énfase na conciliacdo e no arbitramento”.



pela figura da ANP, uma vez que, dada a constante elevacdo de sua autonomia, firmam-se,
cada vez mais intensamente, 0s tracos de sua autonomia normativo-regulatoria.

Assim, quer pelo fomento, quer pela vedacdo de condutas no plano regulamentar
brasileiro, a ANP, entendida como um dos componentes do sistema penal institucionalizado
ndo judicial (SUDFELD; 2003), assume carater eminentemente balizador, na propor¢édo em
que exerce coercitivamente seu poder de autoridade®. Nesse nucleo, com o fim de conformar
as praticas do mercado de combustiveis brasileiro aos padrfes exigiveis de desempenho das
atividades, a aludida entidade, mediante a utilizacdo genérica e abstrata de portarias,
instrucdes e resolugdes, contorna as exigéncias dos seus atores fazendo-se presente tanto do
ponto de vista preventivo, por meio do controle e fiscalizagdo, quanto repressivamente,
através da imposicao de san¢des as condutas que vdo de encontro aos seus preceitos.

Neste aspecto, mostra-se pertinente enfatizar a posicdo de Esteves (2011), que assinala
que, quando o assunto refere-se a convivéncia entre a regulacao e a defesa da concorréncia na
Industria do Petroleo, hd que se considerar peculiaridades adicionais, uma vez que a
promocdao da concorréncia, entretanto, ndo se resume a mera aplicagdo da Lei de Defesa da
Concorréncia e puni¢do administrativa de condutas anticompetitivas. Ndo ha como separar
totalmente as funcGes de regular e defender a concorréncia em um mercado; deve-se sempre
ter em mente que em quase todas suas decisdes, uma agéncia reguladora deve levar em conta
a obrigacdo de incentivo a entrada de agentes no mercado. A atuacdo da ANP continua sendo
crucial para a defesa da concorréncia na industria de petréleo, gas natural e biocombustiveis,
ndo apenas quando permite (ou reprime) a conduta de algum agente, como também quando
determina as especificacOes técnicas exigidas (que configuram barreiras a entrada de algumas
firmas no mercado), ou quando elabora editais de licitacdo, dentre outros.

A luz do panorama observado, infere-se que a construgio do novo aparato regulatorio
tracado para 0 mercado de combustiveis brasileiro inseriu e solidificou, nos planos
constitucional e legal, o regime juridico no qual assumem relevo as agéncias reguladoras,
dentre as quais se destaca a figura da ANP. Nesse prisma, com o intuito de salvaguardar o

equilibrio entre o interesse nacional, 0s agentes econémicos e o consumidor/usuario, a aludida

29 Nesse norte, a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis efetutou, em 2012, 21.141
fiscalizacGes, das quais resultaram 4.154 infracdes, 486 infracdes por qualidade e 820 interdi¢des. Em 2013, até
a ultima data de elaboracéo deste texto cientifico, foram realizadas 11.723 fiscaliza¢des, dentre as quais foram
constatadas 2.201 infracdes e 344 infracfes por qualidade, resultando em 820 interdi¢des. Agéncia Nacional do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis. Disponivel em:
<http://www.anp.gov.br/?pg=68154&m=&t1=&t2=&t3=&t4=&ar=&ps=&cachebust=1382922830782>, acesso
em: 27 out 2013.
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entidade exerce suas atribuicdes fazendo presente, a um sé tempo, a materializacdo dos
preceitos Politica Energética Nacional e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil que

lhe sdo correlatos.

4. CONCLUSAO

No presente trabalho, o desenvolvimento foi tratado como um conceito amplo, ndo apenas
como sinbnimo de crescimento econémico, mas, e sobretudo, com a preocupacdo de
explicitacdo do desenvolvimento sustentavel, cuja preocupacdo central sdo aspectos presentes
além do crescimento econémico, a exemplo da qualidade de vida da populagdo, seja através
da salvaguarda do meio ambiente ou da satisfacdo das variadas esferas direitos previstas em
seu favor.

No que tange a reforma do Estado brasileiro, observou-se o aumento da estrutura
estatal destinada a regulacdo e a fiscalizacdo, a ampliacdo desta estrutura abarcou a criacao e
fortalecimento ndo apenas das agéncias reguladoras, sobretudo da Agéncia Nacional do
Petréleo Géas Natural e Biocombustiveis (ANP), que se destaca de sobremaneira nesse
contexto. A criacdo da ANP se deu com o intuito de fiscalizacdo e regulacdo do setor
petrolifero, que, em aspectos gerais, tem a competéncia de efetivar e fazer presentes os
objetivos estabelecidos na Politica Energética Nacional. Ademais, fomenta o desenvolvimento
nacional, que constitui um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, como expresso no
inciso Il do art. 3° tornando presente a materializacdo de diversas politicas publicas firmadas
com a preocupacdo da ascenc¢do conjunta da nacdo, do Estado e do Mercado.

Desta forma, a ANP se tornou fundamental para o desenvolvimento nacional, uma vez
que promove 0 crescimento econdmico e solidifica estruturas que oportunizam o
desenvolvimento da nacdo, a medida que, a partir da regulacdo do Setor energético brasileiro,
promove significativo incremento do Produto Interno Bruto Nacional, sobretudo através das
atividades da Petrobras, com a qual integra a estrutura do Ministério de Minas e Energia.
Assim sendo, o contexto do desenvolvimento e a satisfacdo das necessidades sociais tornam-
se cada vez mais proximos, operando as finalidades da Justica Social através do progresso

conjunto das esferas social e econémica.
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